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Mr. M.Y. Nethe?

1. Inleiding

In titel 1 van Boek 2 BW zijn bepalingen opgenomen over de vereffening van het vermogen
van rechtspersonen. De vereffening van het vermogen van de rechtspersoon houdt volgens de
wetgever in

‘dat de rechtspersoon uit de baten zijn schulden (zoveel mogelijk) moet betalen, en het restant van die baten,
daartoe eventueel te gelde gemaakt, aan de rechthebbenden op het saldo moet uitkeren.? (..) Het doel van de
vereffening is in de eerste plaats de voldoening van de bekende schuldeisers van de rechtspersoon.”®

Doorgaans zijn het na een vrijwillige ontbinding de bestuurders die van rechtswege optreden
als vereffenaars (art. 2:23 lid 1 BW). Op deze ‘normaal route’* van eerst ontbinden en dan
vereffenen, die ik gemakshalve de formele vereffening noem, kom ik terug in nr. 3.

De normaal route conform de bepalingen van Boek 2 BW heeft concurrentie gekregen van
een alternatieve route. In de praktijk maakt men ‘met vreugde’® gebruik van turboliquidatie.
Het gaat hier om een feitelijke vereffening onder leiding van het bestuur die gevolgd wordt
door ontbinding en het ophouden te bestaan van de rechtspersoon op het tijdstip van
ontbinding vanwege het ontbreken van baten (art. 2:19 lid 4 BW).

Ik heb mij afgevraagd of het verschijnsel turboliquidatie aandacht zou moeten krijgen van
de wetgever. Teneinde die vraag te kunnen beantwoorden, is het van belang antwoord te
krijgen op de volgende vragen:

- Is turboliquidatie aan te merken als een randverschijnsel? Uit onderzoek van de Kamer van
Koophandel blijkt dat turboliquidatie vaak voorkomt, waarover meer in nr. 2.

- Hebben een of meer vereffeningsvoorschriften van Boek 2 BW wellicht een dusdanig
afschrikwekkend karakter dat de praktijk daardoor kiest voor een omgekeerde volgorde:
eerst vereffenen en dan ontbinden? Deze vraag beantwoord ik in nr. 3.

- Wat houdt turboliquidatie precies in? Welke motieven liggen ten grondslag aan deze wijze
van vereffenen? Staat een voorzienbaar tekort de toepassing van turboliquidatie in de weg?
Deze vragen bespreek ik in nr. 4. Tevens komt in dit nummer de vraag aan de orde of het
wenselijk is dat van turboliquidatie (dus van de feitelijke vereffening door het bestuur in
het zicht van ontbinding) verantwoording wordt afgelegd en zo ja, hoe?

- lIsart. 2:19 lid 4 BW duidelijk genoeg geformuleerd? In nr. 5.1 ga ik in op het abusievelijk
gebruik van turboliquidatie en in nr. 5.2 beantwoord ik de vraag of het begrip vermogen —
of een ander begrip — niet beter de lading dekt dan het begrip baten.

- Welke rechter toetst het oordeel van het bestuur dat er geen baten meer zijn op het tijdstip
van ontbinding? De Adjuncten-norm, inclusief nadere precisering, behandel ik in nr. 6.

' © Mr. dr. M.Y. Nethe is universitair docent Handelsrecht en Ondernemingsrecht aan de Rijksuniversiteit
Groningen.

> Kamerstukken Il 1984/85, 17725, nr. 7 (MvA), p. 20. Maeijer-Schreurs, Parlementaire geschiedenis
rechtspersonen- en vennootschapsrecht, 1991, p. 100 (hierna verkort aangehaald: met Maeijer-Schreurs).

® Kamerstukken II 1982/83, 17725, nr. 3 (MvT), p. 68 en Maeijer-Schreurs, p. 126. Zie ook Kamerstukken I/
1984/85, 17725, nr. 7 (MvA), p. 23 en Maeijer-Schreurs, p. 122 (‘moeten de vereffenaars hun activiteiten in de
eerste plaats richten op de betaling der schulden’).

*In de bergsport is de meest bekende route de ‘normaal route’, maar de uitdaging ligt natuurlijk in het vinden
en met succes beklimmen van een berg via een alternatieve route.

> H. ten Voorde, Fiscaal Tijdschrift Vermogen 2007/1, nr. 4, p. 17 e.v. (onder 3.3.2).
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- Stel dat turboliquidatie gepaard gaat met een niet-afgewikkelde aanspraak van een
schuldeiser. Wat is dan de rechtspositie van deze schuldeiser?® Een schuldeiser kan de
gewone rechter adiéren, waarover meer in nr. 7. Hij kan tevens trachten het faillissement te
bewerkstelligen van de ontbonden rechtspersoon, zie hierna in nr. 8. In Bijlagen A en B
behandel ik in totaal maar liefst 35 uitspraken van voornamelijk lagere rechters. Uit deze
uitspraken blijkt dat rechters dikwijls worstelen met het fenomeen turboliquidatie.

Tot slot volgt in nr. 9 een beknopte samenvatting. Ik geef daarin antwoord op de volgende
vragen: is turboliquidatie wel of niet een problematisch verschijnsel? Is het wenselijk dat de
wetgever in actie komt? Zo ja, aan welke wetswijzigingen kan worden gedacht?

2. Onderzoek Kamer van Koophandel Nederland

Het gaat hier niet om een relatief weinig voorkomend verschijnsel. In 2007 heeft de Kamer
van Koophandel Nederland op mijn verzoek een steekproef gehouden onder vrijwillig
ontbonden besloten vennootschappen in dat jaar. Hieruit blijkt dat twee derde van de
krachtens een AV A-besluit ontbonden besloten vennootschappen direct, d.w.z. op het tijdstip
van ontbinding, ophoudt te bestaan ingevolge art. 2:19 lid 4 BW.’

Begin 2013 is wederom op mijn verzoek een steekproef gehouden door de Kamer van
Koophandel Nederland, maar dit keer onder alle Boek 2 BW-rechtspersonen. In 2012 zijn
ruim 24.000 ontbindingsbesluiten genomen. Het percentage turboliquidaties in 2012, d.w.z.
de gevallen waarin de datum van (vrijwillige) ontbinding van de rechtspersoon samenvalt met
de datum van het einde van de rechtspersoon, schat de Kamer van Koophandel Nederland op
85-90%. Dit komt neer op ruim 20.000 turboliquidaties in 2012.

3. Normaal route: eerst ontbinden, dan vereffenen (= de formele vereffening)

Na ontbinding van een rechtspersoon, bijvoorbeeld krachtens een besluit van het daartoe
bevoegde orgaan, treedt de formele vereffening in als er simpel gezegd nog iets af te wikkelen
valt. In het vijfde lid van art. 2:19 BW wordt gesproken over de vereffening van het vermogen
van de rechtspersoon. De fase waarin de afwikkeling van het vermogen centraal staat, noem
ik de materiéle fase van de vereffening. De fase waarin de verantwoording van de vereffenaar
ingevolge art. 2:23b BW centraal staat, noem ik de nafase van de vereffening.

De wetgever geeft weinig houvast als het gaat om de vraag op welke wijze de formele
vereffening dient te geschieden. De reden hiervan is dat de wetgever weinig problemen
verwacht. Aan art. 2:23b BW ligt het uitgangspunt ten grondslag dat de vereffening zal
eindigen met een positief resultaat: een batig saldo. De wetgever houdt echter tevens rekening
met een voorzienbaar tekort. In dat geval genieten de schuldeisers meer bescherming onder
het vereffeningsregime van de Faillissementswet dan bij voortzetting van de Boek 2 BW-
vereffening. Vandaar dat voor de vereffenaar de verplichting bestaat het faillissement aan te
vragen indien hij voorziet dat de schulden de baten overtreffen (art. 2:23a lid 4 BW). Deze
verplichting ontbreekt indien de schuldeisers instemmen met de voortzetting van de Boek 2
BW.-vereffening.’

Ten tijde van het nemen van het besluit tot staking van de onderneming is het niet altijd
duidelijk of de afwikkeling van de rechtsbetrekkingen zal eindigen met een surplus of met een

®De rechtspositie van de schuldeiser bij turboliquidatie en bij een formele vereffening staat centraal in mijn
bijdrage aan de Van Schilfgaarde-bundel A-T-D, 2000, p. 321 e.v.

7 zie mijn bijdrage in WPNR 2008/6749, p. 283.

®In mijn noot onder JOR 2013/217 houd ik nog een veiligheidsmarge aan door te spreken over ruim drie kwart
van de in 2012 vrijwillig ontbonden rechtspersonen.

° Dit zal zich voordoen indien de schuldeisers verwachten dat zij buiten faillissement meer ontvangen. In dat
geval kan tijdens de materiéle fase van de vereffening een onderhands akkoord worden gesloten.
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tekort. Ik vermoed dat de in principe verplichte faillissementsaangifte de bestuurder, die
dikwijls na ontbinding zal optreden als vereffenaar, een doorn in het oog is. Hij zal liever
opteren voor een buitengerechtelijke schuldregeling of een feitelijke vereffening met
inachtneming van de rangregeling in faillissement, dan voor een formele vereffening die
eindigt met een faillissement en dus met alle bestuurdersaansprakelijkheidsrisico’s van dien.

De formele vereffenaar inventariseert bij aanvang van de materiéle fase van de vereffening
de activa en de passiva van de ontbonden rechtspersoon. Anders gezegd: hij gaat na wat de
vermogenspositie van de rechtspersoon is ten tijde van de ontbinding. Deze vermogenspositie
bij aanvang van de vereffening, evenals de nadien ontstane rechten en verplichtingen van de
rechtspersoon in liquidatie, moeten uiteindelijk blijken uit de tijdens de nafase van de
vereffening op te stellen rekening en verantwoording. De beheers- en vereffeningstaak van de
vereffenaar houdt mede in dat hij zo nodig vorderingen op de rechtspersoon betwist en
procedures voert. Onder omstandigheden rust op de vereffenaar een inspanningsverplichting™®
die niet leidt tot een vermeerdering van de boedelbaten. Is de materiéle fase van de Boek 2
BW-vereffening overbodig — dit doet zich voor indien een vrijwel volledige afwikkeling heeft
plaatsgevonden door de curator in het zicht van ontbinding van rechtswege — en bestaat de
enige (restant)vereffeningshandeling uit het uitkeren van activa aan de rechthebbende(n), dan
volstaat volgens de wetgever het opstellen van een boedelbeschrijving.*!

Van de wijze waarop de beheers- en vereffeningstaak is uitgeoefend, dient de vereffenaar
rekenschap af te leggen door middel van het opstellen, deponeren en bekendmaken van de
rekening en verantwoording (art. 2:23b lid 2 en lid 4 BW). Dit stuk bevat cijfers (daarop wijst
het woord rekening) maar ook een toelichting (daarop duidt het woord verantwoording). In de
rekening en verantwoording legt de vereffenaar verantwoording af van de afwikkeling van tal
van rechtsbetrekkingen, zoals de omvang van de boedelschulden (c.g. kosten van executie en
vereffening), welke vorderingen op de rechtspersoon niet langer zijn betwist, of de
rechtspersoon schulden aan zijn bestuurder heeft verrekend met een vordering op de
bestuurder, etc. Het is tenslotte de bedoeling dat een belanghebbende aan de hand van de
inhoud van de rekening en verantwoording inzicht krijgt in de gang van zaken tijdens de
vereffening. In de praktijk blijkt echter dat de rekening en verantwoording, vanwege het
ontbreken van aanwijzingen van de wetgever, weinig inzicht biedt. Meestal wordt volstaan
met het opstellen, deponeren en bekendmaken van een slotbalans. Van het recht van verzet
(art. 2:23b lid 5 BW) wordt in de praktijk nauwelijks gebruik gemaakt.?

4. Turboliquidatie (= feitelijke vereffening = ontbinding zonder (formele) vereffening)
De schrijvers zijn het met elkaar eens dat onder turboliquidatie wordt verstaan: een ontbinding
die niet gevolgd wordt door een vereffening conform de regels van Boek 2 BW.™ In het zicht
van ontbinding wikkelt het bestuur in meerdere of mindere mate rechtsbetrekkingen af. Over
de grondslag van turboliquidatie bestaat geen discussie: zij vindt plaats op grond van art. 2:19

1%Zie de jurisprudentie behandeld in Bijlage A. Het gaat om de volgende zaken: Van Heek (1988), Bioscience
Europe (2005), Thiger (2010) en alle uitspraken waarin een ten tijde van de ontbinding aanhangige procedure
nog moet worden afgewikkeld.

" Kamerstukken Il 1982/83, 17725, nr. 3 (MvT), p. 69. Maeijer-Schreurs, p. 127. Onder de ‘vorige
vereffeningsfase’ wordt m.i. verstaan: de vereffening in faillissement.

12 Zie H. ten Voorde, Fiscaal Tijdschrift Vermogen 2007/1, nr. 4, p. 21 en H. ten Voorde, Deponering, publicatie
en verzet, diss. 2006, p. 210, noot 192. Als rekening en verantwoording in de zin van art. 2:23b lid 2 BW voldoet
een liquidatiebalans en het daarbij behorende verslag, aldus Rb. Utrecht 28 maart 2012,
ECLI:NL:RBUTR:2012:BW1756, JOR 2012/175 m.nt. J.R. van der Hoek (Value8 c.s./Baan Company).

13 Zie onder meer M. van der Vlugt, V & 0 1997/7&S8, p. 83 evenals C.C. Smid, V & 0 2002/1, p. 8 en Quist, TOP
2014/171, p. 37. Quint meent dat de vlag turboliquidatie de lading niet dekt omdat er geen formele vereffening
onder leiding van de vereffenaar plaatsvindt. Ik heb niets tegen het gebruik van deze term, omdat de term ziet
op een (snelle) feitelijke vereffening onder leiding van het bestuur.
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lid 4 BW. Dit vierde lid bepaalt dat een rechtspersoon op het tijdstip van zijn ontbinding
ophoudt te bestaan indien en voor zover hij op dat moment geen baten (meer) heeft.

Voordelen verbonden aan turboliquidatie

Voor zover ik kan nagaan, is het M. van der Vlugt'* geweest die voor het eerst aandacht in de
rechtsgeleerde literatuur heeft gevraagd voor het verschijnsel turboliquidatie. Hij schetst
zowel de voordelen als de nadelen die verbonden zijn aan de ontbinding die niet gevolgd
wordt door een formele vereffening. Hij noemt de volgende voordelen:

1. Tijdsbesparing. Met het besparen van tijd bedoelt VVan der Vlugt (hij werkt dit voordeel niet uit)
ongetwijfeld dat de formele vereffening als tijdrovend wordt aangemerkt omdat de formele vereffenaar
een rekening en verantwoording moet opstellen en deponeren ten kantore van het handelsregister.
Bovendien moet worden afgewacht of verzet wordt gedaan tegen de rekening en verantwoording. Er zal
na afloop van de verzetstermijn een akte van non verzet moeten worden gevraagd van de griffie van de
rechtbank.'

2. Kostenbesparing. De publicatie van de rekening en verantwoording wordt bekendgemaakt via een
nieuwsblad, niet noodzakelijkerwijs een landelijk verspreid dagblad. Een advertentie plaatsen kost geld.

3. Bescherming imago van gelieerde rechtspersonen. Van der VIugt merkt op dat het voorkomen van de
publigatie van ‘de liquidatie’ in geval van een groepsnaam uit ‘commercieel oogpunt’ wenselijk kan
zijn.

4. Vermijden van het faillissement/de toepassing van art. 2:23a lid 4 BW en het voorkomen van
aansprakelijkstelling van bestuurders door de curator. Bestuurders denken het faillissement te kunnen
vermijden omdat de kans klein is dat een schuldeiser een steunvordering vindt en het lastig voor hem
zal zijn aannemelijk te maken dat er nog een bate is.

Nadelen verbonden aan turboliquidatie
Voor het bestuur zijn de nadelen verbonden aan turboliquidatie:

(i)  het toch nog voortbestaan van de rechtspersoon, namelijk ter vereffening van een bate in
ruime zin, waardoor de kans groot is dat het bestuur van rechtswege vereffenaar wordt;

(iii) de mogelijkheid om (intern) aansprakelijk te worden gesteld door een gerechtelijk
vereffenaar namens de rechtspersoon in liquidatie wegens kennelijk onbehoorlijk
bestuur of (extern) aansprakelijk te worden gesteld door een schuldeiser op grond van
onrechtmatige daad.

Het is niet ondenkbaar dat in het zicht van ontbinding de schuldeisers selectief worden
voldaan zonder dat daar een rechtvaardigheidsgrond voor bestaat. Het bestuur betaalt
bijvoorbeeld alleen de meest lastige schuldeisers teneinde een faillissementsaanvraag te
verijdelen of de bestuurder betaalt alleen zichzelf. Van der Vlugt wijst er m.i. terecht op dat
een bestuurder die ten onrechte bepaalde schuldeisers heeft achtergesteld, beticht kan worden

M. van der Vlugt, V & 0 1997/7&8, p. 83 e.v.

© pe Bruijn wijst op het volgende voordeel van turboliquidatie in concernverhoudingen: er kan behoefte
bestaan een dochtermaatschappij zo spoedig mogelijk te beéindigen om een verlies via de regeling van de
deelnemingsvrijstelling nog in een bepaald boekjaar bij de moeder te laten vallen. J.J.M. de Bruijn, V& O
2004/12, p. 216. Zie ook C.W. de Monchy, preadvies Vereeniging ‘Handelsrecht’, 1991, p. 177.

®c.c. Smid en J.J.M. de Bruijn herhalen de voordelen vermeld onder 1 t/m 3. Smid stelt dat de ontbinding van
een vennootschap door het publiek als iets negatiefs kan worden gezien, iets dat het gehele concern in een
slecht daglicht kan stellen. C.C. Smid, V & O 2002/1, p. 8. De Bruijn merkt op dat de kennisgeving in een
landelijk verspreid dagblad van het deponeren van de rekening en verantwoording van de vereffening in geval
van een groepsvennootschap met een groepsnaam uit commercieel oogpunt ongewenst is. J.J.M. de Bruijn, V
& 02004/12, p. 217. Kennelijk vinden zij een wijziging van de statutaire naam van de rechtspersoon in het zicht
van ontbinding niet wenselijk.



van handelen in strijd met de paritas creditorum.!” Onder omstandigheden kan een schuldeiser
met succes een onrechtmatige daadsactie instellen tegen de (voormalige) bestuurders van de
rechtspersoon, bijvoorbeeld wegens selectieve (wan)betaling, waarover meer in nr. 7.

Voorts wijst Van der Vlugt erop dat tijdens de feitelijke vereffening, in verband met het
toewerken naar ontbinding zonder vereffening, een paulianeuze rechtshandeling kan zijn
verricht. Na vernietiging van deze rechtshandeling ingevolge art. 3:45 BW heeft de ontbonden
rechtspersoon een bate."® Bovendien blijkt uit de wetgeschiedenis dat ook een
(gepretendeerde) vordering jegens bestuurders of commissarissen wegens wanbeleid een
(mogelijke) bate van de rechtspersoon oplevert.?’ Daarbij valt volgens Van der Vlugt te
denken aan een (mogelijke) actie van de curator ingevolge art. 2:248 BW.

Oppedijk van Veen meent dat de door Van der Vlugt geschetste mogelijkheid van aansprakelijkstelling van
bestuurders ingevolge art. 2:248 BW zich niet voordoet. Het gaat hier immers om een vordering die pas kan
worden ingesteld na faillietverklaring. Deze actie kan uitsluitend worden ingesteld door de curator ten behoeve
van de gezamenlijke schuldeisers. Bovendien leent de Boek 2 BW-vereffening zich volgens haar niet voor een
uitgebreid onderzoek naar bestuurdersaansprakelijkheid.21 Zij miskent mijns inziens dat de rechter een
bestuurder die van rechtswege vereffenaar is geworden, kan ontslaan en bijvoorbeeld een advocaat die
regelmatig optreedt als curator kan benoemen als opvolgend vereffenaar.?> Namens de rechtspersoon in
liquidatie kan de gerechtelijk vereffenaar een vordering instellen ingevolge art. 2:9 BW.

Dat een mogelijke actie van de curator ingevolge art. 2:248 BW of een Peeters ¢.q./Gatzen-vordering een
potentiéle bate op kan leveren en daardoor wordt voldaan aan een van de vereisten voor faillietverklaring, blijkt
uit de hierna in nr. 8 samengevatte rechtspraak, die ik heb opgenomen in Bijlage B.

Toepassingsbereik van turboliquidatie
Smid zet de toepassingsmogelijkheden op een rijtje: ontbinding zonder vereffening, ergo
turboliquidatie kan volgens haar worden toegepast indien er op het tijdstip van ontbinding:

(1)  noch baten, noch schulden zijn; dan wel
(i) geen baten, maar nog wel schulden zijn.?®

De Bruijn stelt zich op het standpunt dat turboliquidatie slechts kan worden toegepast in de hiervoor vermelde
situatie (i). % Hij schrijft immers: “Van een turbo-liquidatie spreekt men wanneer, voorafgaande aan de
ontbinding, het vermogen feitelijk wordt vereffend, d.w.z. dat de schulden zijn betaald en een eventueel
overschot is uitgekeerd.’

Oppedijk van Veen meent dat turboliquidatie alleen mogelijk is als er op het tijdstip van ontbinding geen2
overschot is, althans als er geen baten (meer) zijn, want art. 2:19 lid 4 BW spreekt slechts over afwezigheid van

5

'M. van der Vlugt, V & 0 1997/7&8, p. 84.

BHR 12 juni 1998, ECLI:NL:HR:1998:7C2669, NJ 1998/727 m.nt. P. van Schilfgaarde (Coral/Stalt). Zie voor een
kras voorbeeld van achterstelling van een werknemer: Hof ‘s-Hertogenbosch 27 december 2011,
ECLI:NL:GHSHE:2011:BU9802 (Tee Beheer c.s/X). Indien het faillissement zou zijn gevolgd, zou de bevoorrechte
schuld aan de werknemer volledig zijn voldaan.

® M. van der Vlugt, V & 0 1997/7 & 8, p. 84. In dezelfde zin: J.J.M. de Bruijn, V & 0 2004/12, p. 217.

20 Kamerstukken 11 1982/83, 17725, nr. 3 (MVT), p. 69: ‘Alsdan is de vereffening pas geéindigd indien deze
vordering is geind (..)’ en Maeijer-Schreurs, p. 133.

*1 E.J. Oppedijk van Veen, V & 0 2006/4, p. 72.

%2 Zie voor ontslag: Kamerstukken 11 1992/93, 22482, nr. 5, p. 8. Zie voor de benoeming door de rechter van een
advocaat tot vereffenaar: de Vreeken-zaak van 2010, behandeld in Bijlage A.

2 Smid, V & 0 2002/1, p. 11. Zie bijvoorbeeld de SAS-zaak van 2015, behandeld in Bijlage B.

*JJ.M. de Bruijn, V & 0 2004/12, p. 217. In de zelfde zin: Renssen, Ondernemingsrecht 2014/121.

% Onder het oude BV-recht kon geen uitkering van € 18.000 plaatsvinden in het zicht van ontbinding.
Aangezien de kapitaalklem niet werkt na ontbinding is in de praktijk een creatieve oplossing bedacht om de
kapitaalklem te omzeilen. Die oplossing komt neer op het creéren van een samenval van het moment van
uitkering van alle activa en het moment van ontbinding. Zie over deze ‘superturboliquidatie’: M. van Olffen, To
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baten. De rechtspersoon kan ten tijde van zijn ontbinding nog wel schulden hebben.?® Op het bestuur rust
volgens Oppedijk van Veen niet de verplichting om het faillissement aan te vragen indien het bestuur een tekort
voorziet. Deze verplichting geldt in beginsel voor de formele vereffenaar ingevolge art. 2:23a lid 4 BW.*’

Toewerken naar ontbinding zonder vereffening

De Bruijn legt uit hoe ‘in theorie” de rechtspersoon in het zicht van zijn ontbinding
vrijgemaakt kan worden van alle baten en alle schulden. VVorderingen van de te ontbinden
rechtspersoon kunnen worden gecedeerd aan de enige saldogerechtigde, bijvoorbeeld aan een
moedermaatschappij. Schulden van de ontbonden rechtspersoon kunnen, met instemming van
de schuldeiser(s) ingevolge art. 6:155 BW, worden overgenomen door de enige
saldogerechtigde. Voorwaarde is wel dat de overnemende partij ‘minstens zo liquide en
solvabel” dient te zijn als de te ontbinden rechtspersoon.?® Bij een complexe afwikkeling, met
onder meer betwiste vorderingen op de rechtspersoon, ligt het volgens De Bruijn echter ‘niet
voor de hand’ dat zij plaatsvindt zonder een formele vereffening met alle waarborgen van
dien (het opstellen en deponeren van een rekening en verantwoording, verzetrecht, de
verplichting tot het doen van faillissementsaangifte). In de praktijk vindt volgens De Bruijn
een turboliquidatie ‘vooral plaats bij vennootschappen die eenvoudig te liquideren zijn.’
Meent een derde een vordering te hebben op de — op zeer korte termijn — te ontbinden
rechtspersoon en betwist het bestuur het bestaan van deze vordering, dan is turboliquidatie
volgens De Bruijn moeilijk toepasbaar:

‘Het zou immers betekenen dat het bestuur de positie van de rechtspersoon bij een betwiste vordering moet
prijsgeven (bijvoorbeeld door deze te voldoen) om zodoende bij de ontbinding weg te blijven van een
vereffeningsprocedure. Het gevaar is dat voldoening van een betwiste vordering door de rechtspersoon
voorafgaand aan de ontbinding onder omstandigheden kan worden aangemerkt als paulianeus. Vernietiging van
die rechtshandeling zou een bate opleveren voor de rechtspersoon ten gunste van de gerechtigden.?® Het
toewerken naar een turboliquidatie kan onder omstandigheden ook grond zijn voor een vordering uit
onrechtmatige daad door benadeelde gerechtigden op de (voormalige) bestuurders van de ontbonden

,30
rechtspersoon.

Dat er na ontbinding zonder vereffening nog schulden bestaan, is volgens Smid niet
problematisch, omdat zij van mening is dat een schuldeiser ingevolge art. 2:23c BW de
heropening van de vereffening kan verzoeken. Bovendien kan een schuldeiser het
faillissement van de ontbonden rechtspersoon bewerkstelligen, mits aan alle vereisten voor
faillietverklaring wordt voldaan. Dat een verzoek om heropening van de vereffening
ingevolge art. 2:23c BW kan worden gedaan, is m.i. niet juist. Kort gezegd mist deze bepaling

be or not to be, in: Onderneming en 10 jaar Nieuw Burgerlijk Recht, 2002, p. 99-100 en Ten Voorde, Fiscaal
Tijdschrift Vermogen 2007/1, p. 17 e.v. Nu het minimumkapitaal bij de BV is afgeschaft, is volgens Koster de
Flex-BV wetgeving een stimulans voor turboliquidaties. H. Koster, JBN 2013/5, nr. 26.

*®In dezelfde zin: M. van der Vlugt, V & 0 1997/7&8, p. 84.

7 EJ. Oppedijk van Veen, V & O 2006/4, p. 72. Van Schilfgaarde werpt de vraag op of art. 2:23a lid 4 BW naar
analogie kan worden toegepast op het bestuur, overigens zonder deze vraag te beantwoorden. Zie zijn noot
onder HR 12 juni 1998, ECLI:NL:HR:1998:72C2669, NJ 1998/727 (Coral/Stalt), onder 4.

?8 J.J.M. de Bruijn, V & 0 2004/12, p. 217-218.

**Indien een rechtspersoon in het zicht van ontbinding onverschuldigd heeft betaald, heeft de ontbonden
rechtspersoon nog een vordering wegens onverschuldigde betaling, dus een bate. Dan bestaat hij in liquidatie
voort ingevolge art. 2:19 lid 5 BW. Er hoeft m.i. geen vernietiging van de rechtshandeling aan te pas te komen.
De conclusie is dat ontbinding zonder vereffening niet toepasbaar is en dus niet slechts ‘moeilijk toepasbaar’.
0 5J.M. de Bruijn, V & 0 2004/12, p. 217 en p. 219, die voorts de versnelde formele vereffening (c.q.
turbovereffening) bespreekt. Deze is gebaseerd op een letterlijke lezing van art. 2:23b lid 9 BW. Op de
versnelde (formele) vereffening, die naar mijn mening niet mogelijk is omdat zij erop neer komt dat de nafase
van de vereffening en daarmee het verzetrecht wordt vermeden, kom ik hierna terug in nr. 6 en noot 65 en in
nr. 9 noot 88.



toepassing, omdat bij turboliquidatie geen sprake is geweest van een formele vereffening
(noch in, noch buiten faillissement). Het gaat hier om een hardnekkig misverstand dat m.i.
berust op een verkeerde lezing van een passage uit de wetsgeschiedenis en/of van het
Adjuncten Properties-arrest. Ik kom hierop terug in nr. 6. Smid sluit af met de mededeling dat
in de meeste gevallen turboliquidatie ‘efficiént en probleemloos’ zal werken.**

Probleem bij het uitoefenen van rechten door de schuldeiser: gebrek aan informatie
Onduidelijk is of op het bestuur de verplichting rust de individuele schuldeisers op de hoogte
te stellen van zijn besluit tot staking van de onderneming en/of feitelijke vereffening,
waarover meer in nr. 7. De wetgever volstaat met een verplichting voor het bestuur tot
algemene bekendmaking van de ontbinding en het einde van de rechtspersoon in het
handelsregister ingevolge art. 2:19 lid 3 BW jo. art. 12 sub d Hregw 2007. Dikwijls wordt een
schuldeiser pas onaangenaam verrast door de ontbinding zonder vereffening en het
uitschrijven van de onderneming na het raadplegen van het handelsregister. Zijn verhaalsrecht
lijkt te zijn verdwenen, want wie gaat nu procederen tegen een spookpartij?

Hoe een schuldeiser aan informatie komt dat er in het zicht van ontbinding bijvoorbeeld
activa is onttrokken of selectief is betaald zonder dat daarvoor een rechtvaardigingsgrond is,
behandelen voormelde auteurs niet. Voor Ten Voorde is het antwoord op de vraag of een
rekening en verantwoording vereist is van de feitelijke vereffening helder. Er is volgens hem
‘niet eens een vereffening begonnen, dus is het ook niet mogelijk daarvan een rekening en
verantwoording op te stellen en vervolgens te deponeren.” Er is zijns inziens ‘voldoende
bescherming voor schuldeisers’, zoals de mogelijkheid van faillietverklaring.®? 1k zet
vraagtekens bij deze opvatting. Zolang een (vermeende) gedupeerde geen informatie heeft
over de wijze waarop feitelijk is vereffend, is van een adequate bescherming m.i. geen sprake.
Naar mijn mening dient de wetgever in actie komen door bij turboliquidatie te eisen dat:

- het bestuur slechts een opgaaf van het einde van de rechtspersoon op het tijdstip van ontbinding kan doen
ingevolge art. 2:19 lid 4 BW indien en voor zover het bestuur een rekening en verantwoording® deponeert
bij het handelsregister;

- de te deponeren rekening en verantwoording bestaat uit een door het bestuur opgestelde slotbalans per datum
van de ontbinding en een door het bestuur ondertekende toelichting op de slotbalans;

- de toelichting op de slotbalans aansluit op de laatst gedeponeerde jaarrekening®;

- de slotbalans met toelichting bij vpb-plichtige rechtspersonen vergezeld gaat van een accountantsverklaring.

Dit voorstel is n.m.m. geen stap te ver, omdat de rekening en verantwoording tijdens de
formele vereffening eveneens bestaat uit een slotbalans (zie het slot van nr. 3), de Kamer van
Koophandel nu al dit stuk, ook al gaat het om een vrijwillige deponering, accepteert en ook de
NBA (voorheen NIVRA) geen moeite heeft met het opstellen van een eind- of
liquidatiebalans.®* Met het oog op de bescherming van schuldeisers zou het voornemen tot het

' c.C. Smid, V & 02002/1, p. 11.

%2 H. ten Voorde, Fiscaal Tijdschrift Vermogen 2007/1, p. 17-23. De cursiveringen zijn van mij.

% Dit voorstel deed ik al in mijn bijdrage aan de in 2000 verschenen Van Schilfgaarde-bundel, p. 334.

3 Bij een Boek 2 BW-vereffening is de datum van ontbinding de peildatum voor de aanvang van de formele
vereffening. Aangezien het bij een feitelijke vereffening dikwijls lastig is om een peildatum voor de aanvang van
de feitelijke vereffening te geven (het besluit tot staking zal geleidelijk aan genomen worden), sluit ik bij gebrek
aan een precieze peildatum aan bij de laatst gedeponeerde jaarrekening.

3 Zie de publicatie van de Commissie Jaarverslaggeving Koninklijk Nederlands Instituut van
Registeraccountants, kortweg NIVRA, van april 2007 met als titel ‘De (dis)continuiteit van een
kapitaalvennootschap en de jaarrekening.” De commissie stelt dat bij turboliquidaties geen jaarrekening meer
wordt opgemaakt, maar in de praktijk wordt volstaan met het opmaken van een eind- of liquidatiebalans. Bij
vennootschappen zonder baten (art. 2:19 lid 4 BW) lijkt daar volgens de commissie ook weinig op tegen. Zie
voor jaarrekeningverplichtingen van ontbonden rechtspersonen mijn bijdrage in WPNR 2012/6950, p. 798 e.v.
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toepassen van turboliquidatie — vrijwillig — via een advertentie kunnen worden aangekondigd
conform de navolgende advertentie in NRC van 15 augustus 2000:

‘De directie van de besloten vennootschap met beperkte aansprakelijkheid Selex Europe B.V., gevestigd te
Amsterdam bericht dat het voornemens is uitvoering te geven aan een besluit tot ontbinding van de algemene
vergadering van aandeelhouders, waarna de vennootschap zal ophouden te bestaan op 1 november 2000 wegens
gebrek aan baten zoals genoemd in artikel 2.19 lid 4 BW. De directie roept eventuele schuldeisers op hun
vordering uiterlijk 15 oktober 2000 bij de vennootschap bekend te maken.’

Indien de turboliquidatie zorgvuldig, dat wil zeggen conform de statuten (in geval van een
surplus) of conform de rangregeling in faillissement (in geval van een tekort) is geschied en
daarbij inzicht wordt gegeven in de vorm van een al dan niet verplicht gecontroleerde
slotbalans inclusief toelichting, zie ik geen reden om de praktijk te verplichten de normaal
route te volgen. Het bestuur dat een tekort voorziet of constateert zal er goed aan doen om een
onafhankelijk deskundige®® in de arm te nemen bij het bepalen van de uitkeringsvolgorde.

5. Isart. 2:19 lid 4 BW duidelijk genoeg geformuleerd?

5.1 Abusievelijk gebruik van turboliquidatie en toetsing KvK

Het begrip baten is voor mij duidelijk: baten zijn activa, ergo vermogensbestanddelen. Maar
geldt dit ook voor de doorsnee gebruiker van een rechtspersoon? Ik vermoed dat over de
betekenis van het begrip baten misverstand bestaat. Onduidelijkheid over de uitleg van dit
begrip kan in ieder geval verklaren waarom er soms sprake is van abusievelijk gebruik van
turboliquidatie. Dit leidt ertoe dat bestuurders in hun hoedanigheid van formele vereffenaars
de Kamer van Koophandel (hierna: KvK) verzoeken om een rectificatieopgaaf te verwerken,
waarover hierna meer.

Is het begrip baten ook duidelijk voor niet-juristen?

Een bestuurder doet opgaaf van de ontbinding aan de hand van KvK-formulier 17a. Hierop
moet hij aankruisen of de rechtspersoon ten tijde van zijn ontbinding nog baten heeft. Vraag
je een willekeurige bestuurder/niet-jurist wat hij onder baten verstaat, dan krijg je antwoorden
als: ‘baten zijn inkomsten’ (de kosten gaan voor de baat uit) of ‘baten zijn opbrengsten’®’ (zie
de staat van baten en lasten) dan wel ‘onder baten moet worden verstaan: een batig saldo/een
surplus’ (meer inkomsten dan uitgaven). Bij een dergelijke interpretatie van het begrip baten
ligt een onjuiste invulling door een bestuurder van KvK-formulier 17a al snel op de loer, met
name indien de ondernemingsactiviteiten zijn gestaakt. De toelichting op dit formulier kan dit
misverstand wegnemen, omdat zij vermogen als synoniem noemt van baten:

‘Als er wel baten zijn, dan blijft de rechtspersoon ter vereffening van zijn vermogen voortbestaan. Het begrip
baten (c.q. vermogen) wordt echter in de rechtspraak ruim uitgelegd: ook bij mogelijke baten bestaat de
rechtspersoon ter vereffening van potentiéle baten voort. Lopende zaken (aanhangige of te verwachten
procedures, bijvoorbeeld uit hoofde van bestuurdersaansprakelijkheid) dienen te worden afgewikkeld.’

Als bestuurders deze toelichting al lezen, dan zal de dreiging die uitgaat van de laatste zin in
voormeld citaat over een mogelijke actie uit hoofde van bestuurdersaansprakelijkheid
vermoedelijk juist aanleiding zijn om bij de opgaaf van de ontbinding het hokje ‘geen baten’
toch maar wél aan te kruisen en daarmee tevens opgaaf te doen van het einde van de
rechtspersoon. Van turboliquidatie wordt dus abusievelijk gebruikgemaakt door bestuurders

*® Te denken valt aan iemand die regelmatig optreedt als curator.

*F.J.P. van den Ingh stelt: ‘Baten zijn naar mijn idee opbrengsten (vgl. de staat van baten en lasten).” Hij voegt
hier echter meteen aan toe: ‘De wetgever bedoelt ongetwijfeld: activa, dus vermogensbestanddelen.’ F.J.P. van
den Ingh, WPNR 1994/6159, p. 811.



die niet bewust ‘naar een turboliquidatie toewerken’ maar gewoonweg een kruisje zetten bij
een hokje terwijl zij onvoldoende geinformeerd zijn over de betekenis van het begrip baten
dan wel — al dan niet terecht — bang zijn voor een aansprakelijkstelling.®

Ik bespreek hierna, in nr. 6, enkele zaken waarin de bestuurder van de ontbonden rechtspersoon opgaaf heeft
gedaan van het ontbreken van baten op het tijdstip van zijn ontbinding, terwijl ten tijde van de ontbinding nog
een procedure aanhangig is waarin de rechtspersoon zich op het standpunt stelt dat hij nog een vordering (dus
een nog te realiseren bate) heeft.

Turbo-inschrijving

Als gevolg van een verkeerde opgave ingevolge art. 2:19 lid 4 BW of het onverwachts
bestaan van een reéle vordering komt het in de praktijk regelmatig voor dat iemand, die stelt
de formele vereffenaar te zijn, zich wendt tot de KvK met een verzoek tot inschrijving van de
rechtspersoon in liquidatie. De laatst ingeschreven bestuurder die van rechtswege vereffenaar
wordt, meldt dan dat de rechtspersoon ten tijde van zijn ontbinding wel degelijk een bate,
bijvoorbeeld een (gepretendeerde) vordering, heeft. Hij wenst zijn eerdere opgaaf, dat er geen
baten meer zijn ten tijde van de ontbinding, te rectificeren. De KvK werkt dikwijls mee aan
dit verzoek tot inschrijving. De KvK gaat over tot, wat ik noem, turbo-inschrijving. Ik gebruik
het woord turbo, omdat er geen rechter — toetsend aan art. 2:19 lid 5 BW- aan te pas komt.

In WPNR heb ik gepleit voor de herinvoering van een laagdrempelige registratierechter. Een dergelijke
procedure ten overstaan van de kantonrechter hadden we, maar zij is op dubieuze gronden afgeschaft. Het
beantwoorden van de vraag of een rechtspersoon nog in liquidatie voortbestaat, is — evenals de toetsing van het
besluit tot herroeping van het ontbindingsbesluit — uitsluitend een taak van de (burgerlijke) rechter.* Voor wat
betreft het gebruik van het herroepingsinstrument hebben de Hoge Raad en het CBB dit bevestigd.“’ Een van de
in het kader van de herroeping van het ontbindingsbesluit te beoordelen vragen is of de rechtspersoon nog in
liquidatie voortbestaat. Dat er soms ‘geen geschil is’ over het bestaan van baten maakt de KvK nog niet bevoegd
om te oordelen over de status van de rechtspersoon. Onduidelijk is waarom de KvK de ene formele vereffenaar
anders behandelt dan de andere. De KvK verwijst bij een rectificatieverzoek van de formele vereffenaar die de
normaal route heeft afgelegd naar de art. 2:23c BW- rechter, terwijl het om dezelfde rechtsvraag gaat: heeft de
rechtspersoon een bate of een potentiéle bate?

Toetsing turboliquidatie door de KvK?

Dient de KvK zich het lot van schuldeisers aan te trekken door over te gaan tot toetsing van
de opgaaf op de voet van art. 2:19 lid 4 BW? Mij is een geval bekend waarbij de KvK de
opgaaf van de ontbinding heeft ingeschreven, maar niet de opgaaf van het ophouden te
bestaan van de rechtspersoon. De KvK meent in dit geval dat zij over onvoldoende informatie
beschikt om te kunnen beoordelen of zij tot inschrijving van de opgaaf einde rechtspersoon
kan overgaan. De KvK weigert de opgaaf niet, maar verzoekt om aanvullende informatie. De
achterliggende reden voor deze handelwijze is dat de KvK weet dat de opgaaf afkomstig is
van een bestuurder die optreedt als katvangster. Deze katvangster heeft een van de
medewerkers van de KvK toevertrouwd dat de ontbonden vennootschap nog schulden heeft.

%8 Zie over bestuurders die niets te vrezen hebben: M.J. Kroeze, Bange bestuurders, oratie d.d. 28 oktober
2005, Ondernemingsrecht 2006/1, p. 4-14.

% Zie mijn bijdragen in WPNR 2008/6749, p. 283 en WPNR 2011/6888, p. 452-455 (deel I) en WPNR 2011/6889,
p. 472-475 (deel Il, slot). Meijers, Asberg en Borgman volstaan in Ondernemingsrecht 2008, p. 415 met het
opwerpen van de vraag: hoe ver moet een onderzoek van de KvK gaan naar de juistheid van een opgave?

0 CBB 22 mei 2013, ECLI:NL:CBB:2013:CA2384 (A/KvK Rotterdam). Het CBB bevestigt het oordeel van Hof ‘s-
Gravenhage 30 januari 2007, ECLI:NL:GHSGR:2007:AZ773, JOR 2007/66 (KvK Rotterdam/PMDC) en Hof ‘s-
Gravenhage 23 augustus 2011, ECLI:NL:GHSGR:2011:BS1144, JOR 2011/327 (Frontier c.s./KvK Rotterdam) m.nt.
J.R. van der Hoek onder JOR 2012/328 (First Choice). Zie voorts mijn bespreking van de Rifgat-zaak (HR 19
december 2014, ECLI:NL:HR:2014:3677) in WPNR 2015/7075 en voor overige rechtspraak mijn Ontbinding en
vereffening van rechtspersonen, ONR 5, 2013, nr. 11, p. 32 e.v.
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De KvK stelt zich op het standpunt dat zij de opgaaf van het einde van de rechtspersoon pas
zal kunnen verwerken indien een liquidatiebalans wordt gedeponeerd bij het handelsregister
waaruit blijkt dat de ‘schulden de baten niet overtreffen.’

De KvK heeft kennelijk, uit oogpunt van fraudebestrijding, door de ontbinding wel te registreren de weg vrij
willen houden voor de toepassing van art. 2:23a lid 4 BW: de verplichting van de formele vereffenaar tot het
aanvragen van het faillissement. Dit doet de KvK door het standpunt van De Bruijn c.s.*! te volgen. De Bruijn
schrijft dat turboliquidatie op de voet van art. 2:19 lid 4 BW slechts plaatsvindt indien er geen schulden zijn.
Indien er wel schulden zijn, dient volgens hem na ontbinding een formele vereffening te volgen.

Het CBB toetst de ‘wij-willen-meer-weten’ handelwijze van de KvK louter aan de
bestuursrechtelijke regels en wijst de bezwaren tegen de handelwijze van de KvK af. ** De
uitkomst van deze CBB-uitspraak vind ik onbevredigend, omdat naar mijn mening alleen de
burgerlijke rechter bevoegd is om over te gaan tot toetsing of aan een bepaling van Boek 2
BW is voldaan. Ik vind het merkwaardig dat de KvK om een liquidatiebalans kan vragen
uitsluitend omdat zij meent (of denkt te kunnen afdwingen?) dat de formele vereffening is
begonnen. Aangezien de KvK meent dat deze vereffening is begonnen, gaat zij ervan uit dat
ook de deponering van een rekening en verantwoording moet plaatsvinden ingevolge art.
2:23b lid 2 BW en zoals eerder opgemerkt volstaat dan het deponeren van een
liquidatiebalans.*® Indien de wetgever mijn voorstel (zie nr. 4) volgt, dient de opgaaf door een
bestuurder van het einde van vpb-plichtige rechtspersoon ten tijde van de ontbinding gepaard
te gaan met de deponering bij het handelsregister van een slotbalans met toelichting en
accountantsverklaring. De KvK zal m.i., evenals bij een jaarrekening, moeten toetsen of de
neer te leggen stukken beantwoorden aan hetgeen men ervan mag verwachten.

5.2 Baten versus vermogen

In het vijfde lid van art. 2:19 BW gebruikt de wetgever het begrip vermogen. De Hoge Raad
geeft een ruime uitleg aan het begrip vermogen. Onder vermogen wordt verstaan: rechten en
verplichtingen, dus rechtsbetrekkingen. Met deze ruime uitleg kan worden verklaard waarom
op vereffenaars een inspanningsverplichting rust die niet terug te voeren valt op het klassieke
vereffeningspalet van activa verzilveren, schulden voldoen, rekening en verantwoording
opstellen en deponeren, het eventuele batig saldo uitkeren etc. De Hoge Raad overweegt in
het Van Heek-arrest:

‘Het bepaalde in art. 2:23 (oud) BW mag niet zo beperkt worden opgevat dat alleen handelingen die kunnen
leiden tot een vermeerdering van het liquidatiesaldo van een ontbonden rechtspersoon als nodig voor de
vereffening van haar vermogen zouden zijn te beschouwen.”**

Tegenover het ruim — zowel materialistisch als niet-materialistisch — uit te leggen begrip
vermogen staat het louter materialistisch uit te leggen en dus engere begrip baten. Waarom
heeft de wetgever in art. 2:19 lid 4 gekozen voor het begrip baten, terwijl vanuit de beheers-
en vereffeningstaak van de vereffenaar bezien het begrip vermogen veel meer voor de hand
ligt? Artikel 2:19 lid 4 BW is ingevoerd bij wet van 29 juni 1994 tot invoering van de
mogelijkheid van Kamers van Koophandel tot ontbhinding van lege rechtspersonen (art. 2:19a
BW). Lid 4 ziet op de situatie dat de rechtspersoon reeds op het tijdstip van ontbinding geen
baten meer heeft. Voor de KvK is het makkelijker te werken met het begrip baten dan met het

*! Zie nr. 4 en noot 24.

2 CBB 21 december 2012, ECLI:NL:CBB:2012:BY9875, RO 2013/29, JB 2013/55 (A, Cen E BV/KvK voor
Haaglanden).

* Zie nr. 3 noot 12.

* HR 26 februari 1988, ECLI:NL:HR:1988:AD0214, NJ 1988/490, besproken door W.J. Slagter in TVVS 1988, p.
123-124.
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ruimere begrip vermogen. Zij moet immers nagaan of er nog activa zijn aan de hand van de
voor haar beschikbare informatie (informatie kadaster, informatie van de belastingdienst).*
Dit doet zij overigens summierlijk, zodat de kans bestaat dat de opgaaf einde rechtspersoon
niet overeenkomt met de juridische werkelijkheid. Ik wijs er op dat de KvK niet in
hoedanigheid van vereffenaar een oordeel velt over het bestaan van baten.

Ik vermoed dat wetgevingsconsistentie debet is aan het gebruik van het begrip baten in art.
2:19 lid 4 BW. Bij het ontwerpen van bepalingen over het einde van een formele Boek 2 BW-
vereffening heeft de wetgever in 1992 consequent aansluiting gezocht bij bepalingen over het
einde van een eventuele ‘vorige vereffeningsfase* (d.w.z. een vereffening in faillissement),
dus bij bepalingen van de Faillissementswet.

Kort gezegd komt die inspiratie hierop neer: art. 2:23b lid 9 BW (deze bepaling gaat over het einde van de Boek
2 BW-vereffening) is ontleend aan art. 193 Fw (deze bepaling gaat over het einde van de vereffening in
faillissement). Het huidige art. 2:23c lid 1 BW (dat ziet op de situatie van een nagekomen schuldeiser/bate indien
er een Boek 2 BW-vereffening is geweest dan wel een faillissementsvereffening die geleid heeft tot opheffing
ingevolge art. 16 Fw) is op zijn beurt ontleend aan art. 194 Fw. Laatstgenoemde bepaling kan slechts een rol
spelen indien er een slotuitdelingslijst is opgemaakt, dus als de vereffening van het faillissement formeel is
begonnen met het intreden van de staat van insolventie (art. 173 Fw).

Al deze bepalingen gaan uit van de situatie dat een geheel ontbreken van baten hetzij het einde van de
vereffening in faillissement (zie ook art. 16 Fw), hetzij het einde van de Boek 2 BW-vereffening markeert.
Tijdens de formele vereffening in en buiten faillissement geldt dat de curator en de Boek 2 BW-vereffenaar soms
(onder de noemer van beheer) tal van afwikkelingsdaden hebben moeten verrichten die méér omvatten dan
alleen de ‘gewone’ vereffeningsdaden bestaande uit het verzilveren van de materiéle activa, het innen van
vorderingen, het betwisten van vorderingen van derden, het voldoen van schulden en het uitkeren van het batig
saldo. Na afsluiting van de formele vereffening zit de beheers- en vereffeningstaak er in principe op. Alleen de
na sluiting van deze formele vereffeningswijzen opgekomen of reéler geworden (potentiéle) baten kunnen
ingevolge art. 194 Fw of art. 2:23c lid 1 BW leiden tot een kortstondige verlenging van een kennelijk voortijdig
afgesloten formele vereffening, kortom tot een sluitstukvereffening met het oog op één specifiek doel.

Het aanknopen bij het begrip baten ligt m.i. voor de hand als het gaat om (onder meer van
rechtswege) ontbonden rechtspersonen waarvan de formele vereffening reeds voltooid leek te
zijn, maar de rechtspersoon zelf nog een bate pretendeert te hebben na een — achteraf bezien —
voortijdige sluiting door de formele vereffenaar (ergo: de situatie beschreven in art. 2:23c
BW). Gaat het om een feitelijke vereffening (dus om turboliquidatie) en gepretendeerde
vorderingen van derden jegens de rechtspersoon en daarmee samenhangende vorderingen
jegens bestuurders die onderwerp zijn van geschil, waarover meer in de nrs. 7 en 8, dan heeft
het ruimere begrip vermogen, of nog ruimer: het begrip rechtsbetrekkingen, mijn voorkeur.*’

6. Welke rechter gaat over tot toetsing van turboliquidatie? Toetsingskader

Uit de rechtspraak blijkt dat de ontbinding zonder (formele) vereffening niet zelden wordt
gebruikt als rookgordijn in het zicht van of hangende een procedure. Ik verwijs naar Bijlage A
en B voor zaken waarin dit het geval is. Hangende de procedure zal de rechter die over het
geschil of over een faillissementsverzoek van een schuldeiser oordeelt, moeten beoordelen of
de gedaagde rechtspersoon ter vereffening van een rechtsbetrekking voortbestaat. Maar ook
het omgekeerde komt voor, namelijk dat per abuis de ontbinding zonder vereffening wordt

* De MVA op het wetsvoorstel inactieve rechtspersonen gaat in op de vraag hoe de KvK kan achterhalen of er
nog baten zijn. Kamerstukken 11 1992/93, 22482, nr. 5, p. 7. Zie ook Nethe, Ontbinding en vereffening van
rechtspersonen, ONR 5, 2013, nrs. 22 en 18 (checklist KvK).

%€ Zie nr. 3 noot 10 voor de door de wetgever gebezigde woorden: vorige vereffeningsfase.

* Het criterium: afwikkelen van de ‘verhoudingen tot derden’ treft men aan bij de Antilliaanse besloten
vennootschap. Zie Landsverordening herziening Boek 2 BW van 15 december 2011, i.w.tr. 1 januari 2012, art.
2:30 BW.
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ingeschreven terwijl het evident is dat de ontbonden rechtspersoon als schuldeiser de
procedure wenst te voltooien.

In de Adjuncten Properties-zaak vindt turboliquidatie van een vennootschap plaats nadat
het faillissement van deze vennootschap op verzoek van een Zweedse curator is aangevraagd.
Het bestuur van de vennootschap constateert hangende de faillissementsaanvraag dat er geen
baten meer zijn op het tijdstip van ontbinding en doet opgaaf aan het handelsregister van het
ophouden te bestaan van de vennootschap op het tijdstip van ontbinding (art. 2:19 lid 4 BW).

e HR 27 januari 1995, ECLI:NL:HR:1995:Z2C1631, NJ 1995/597 m.nt. J.M.M. Maeijer
(Adjuncten Properties/Séderqvist g.g.); toetsing van het oordeel van het bestuur

De Hoge Raad heeft in het Adjuncten Properties-arrest bepaald dat het oordeel van het
bestuur omtrent het ontbreken van baten vatbaar is voor toetsing door ‘de’ rechter. Hetzelfde
geldt voor het oordeel van een Boek 2 BW-vereffenaar of het oordeel van een curator omtrent
het einde van de formele vereffening. De schuldeiser die feiten en omstandigheden kan
aandragen die voldoende aannemelijk maken dat er nog baten zijn, zoals een vordering van de
ontbonden rechtspersoon op zijn bestuurder uit hoofde van wanbeleid*®, kan — mits aan de
overige vereisten voor faillietverklaring is voldaan — het faillissement van een ontbonden
rechtspersoon bewerkstelligen. De insolventierechter toetst summierlijk of de aangedragen
feiten en omstandigheden voldoende aannemelijk maken dat er een bate is.*® Wijst de rechter
het faillissementsverzoek toe, dan bestaat de rechtspersoon in liquidatie ‘gewoon’ voort. De
ontbonden rechtspersoon wordt dan geacht ter afwikkeling van het faillissement te zijn blijven
voortbestaan.>

In de Adjuncten Properties-zaak zijn er voldoende feiten die duiden op onbehoorlijk bestuur. Sédergvist g.g.
vraagt het faillissement aan van Adjuncten Properties Holding BV (hierna: APH). Het bestuur van APH wekt ten
tijde van de behandeling van het faillissementsverzoek de indruk, door te schermen met de mogelijkheid van een
schikking, dat er nog baten zijn. De rechtbank houdt, kennelijk overtuigd van het bestaan van baten, de
behandeling van het faillissementsverzoek aan in afwachting van de uitkomst van de onderhandelingen. Tijdens
de onderhandelingen neemt de algemene vergadering van APH het besluit tot ontbinding. Het bestuur beweert
dat APH ten tijde van de ontbinding geen baten meer heeft. Het bestuur doet opgaaf van de ontbinding zonder
vereffening ingevolge art. 2:19 lid 4 BW in het handelsregister. Curator Sdderqvist handhaaft zijn
faillissementsverzoek en negeert de inschrijving in het handelsregister dat APH is opgehouden te bestaan. Vast
staat dat het bestuur nog kort voér het besluit tot ontbinding de schuld aan een preferente schuldeiser™ heeft
voldaan waardoor een steunvordering voor Séderqvist g.q. is weggevallen. Uit het feit dat de onderhandelingen
zelfs na de ontbinding zonder vereffening werden voortgezet, mocht Séderqvist mijns inziens afleiden dat de
formele vereffeningstoestand wel degelijk was ingetreden. Deze feiten en omstandigheden waren voor de
feitenrechters voldoende om tot een voortbestaan ter vereffening (van het recht van een schuldeiser op een
onderzoek te verrichten door de curator?) en daardoor ter vereffening van een bate te concluderen. APH was

8 Kamerstukken 11 1982/83, 17725, nr. 3 (MvT), p. 69. Maeijer-Schreurs, p. 133.

** 0ok de art. 2:23c BW-rechter toetst soms uiterst ‘marginaal’. Zie Hof ‘s-Hertogenbosch 17 juni 1994, De NV
1994, p. 207, V-N 94/3097, pt. 27. Het hof overweegt dat appellanten er tenminste belang bij hebben dat
duidelijkheid met betrekking tot deze mogelijke bate zal ontstaan.

)M, Maeijer wijst in zijn noot onder het Adjuncten Properties-arrest op de wijdere strekking van de
rechtsoverwegingen van de Hoge Raad. Deze gelden zijns inziens eveneens indien de faillissementsaanvraag
nog niet aanhangig was ten tijde van de ontbinding. In dezelfde zin: L.R. van Harinxma Thoe Slooten,
Advocatenblad 1995, p. 297 e.v. Het arrest is voorts besproken door M.Ph. van Sint Truiden in V & O 1995, p.
40 e.v., door M.M. Seinstra in JutD 1995, p. 7 e.v., door F.K. Buijn in Fiscaal ondernemingsrecht 1995, p. 235 e.v.
en door mij in TVVS 1995, p. 164 e.v. Zie ook nr. 8.

> Door de indruk te wekken dat er nog te onderhandelen viel nadat de schuld aan de belastingdienst was
voldaan, lijkt hier sprake van onrechtmatige betalingsonwil. HR 3 april 1992, ECLI:NL:HR:1992: ZC0564, NJ
1992/411 m.nt. J.M.M. Maeijer (Van Waning/Van der Vliet).

12



vanwege de dubieuze gang van zaken®? blijven voortbestaan ter vereffening. Het hof verwijst naar de gegeven
omstandigheden, waaronder de door de rechtbank geconstateerde gang van zaken (die naar mijn mening
neerkomen op het frustreren van het faillissementsverzoek). Het hof acht een vereffening in faillissement
aangewezen, ‘al ware het slechts ter waarborging van de paritas creditorum.’

In cassatie voert APH het volgende aan. Indien het bestuur zelf>* constateert dat er ten tijde
van de ontbinding geen bekende baten meer aanwezig zijn, is slechts het indienen van een
verzoek tot heropening van de vereffening ingevolge art. 2:23c BW mogelijk en met name
niet de faillissementsaanvraag. De Hoge Raad verwerpt dit oordeel als volgt:

‘Het oordeel van het bestuur>* — of de vereffenaar — van een ontbonden rechtspersoon dat geen baten meer
aanwezig zijn en dat de rechtspersoon derhalve ingevolge het bepaalde in art. 2:19 lid 4 (v66r 1 september 1994
lid 5) is opgehouden te bestaan, is vatbaar voor toetsing door de rechter indien een schuldeiser, stellende dat de
rechtspersoon nog baten heeft, diens faillissement aanvraagt. Het wettelijk stelsel brengt niet mee dat de rechter
het bedoelde oordeel® uitsluitend zou kunnen toetsen in het kader van een op de voet van art. 2:23c lid 1
(voorheen lid 4) gevoerde procedure tot heropening van de vereffening. Komt de rechter die op de
faillissementsaanvraag beslist, tot het oordeel dat summierlijk is gebleken van feiten en omstandigheden die
voldoende aannemelijk maken dat er nog baten zijn, dan kan hij, indien aan de overige vereisten voor
faillietverklaring is voldaan, het faillissement uitspreken en moet de rechtspersoon geacht worden ter
afwikkeling van het faillissement te zijn blijven bestaan.’®°

De bestrijding door schuldeiser Séderqgvist g.g. van het oordeel van het bestuur van APH dat
er geen baten meer waren, vond het hof ‘in het kader van de onderhavige summiere procedure
voldoende overtuigend,’ aldus de Hoge Raad. Het hof had eveneens getoetst of gebleken was
van het bestaan van een legitiem vorderingsrecht van Soédergvist g.q..

Conclusie A-G Timmerman (2003): onderzoek boedel i.g.v. lichte indicaties dat er baten zijn
Volgens A-G Timmerman moet niet al te hoge eisen worden gesteld aan het door de Hoge
Raad in het Adjuncten Properties-arrest gestelde vereiste dat ‘summierlijk is gebleken van
feiten en omstandigheden die voldoende aannemelijk maken dat er nog baten zijn.” Hij merkt
het volgende op:

‘Ik zou aan dit vereiste niet al te hoge eisen willen stellen. Als er lichte indicaties zijn dat er baten zijn, lijkt het
mij zinvol dat de curator hiernaar onderzoek doet. Als dan toch blijkt dat er geen baten zijn, kan het faillissement
op eenvoudige wijze via art. 16 Fw worden beéindigd. Uit de hiervoor genoemde omstandigheid [het na het
verzoek tot faillietverklaring met eigen middelen wegwerken van steunvorderingen, MN] kan worden afgeleid

> Rechters gebruiken soms termen als ‘de afwikkeling van zaken’ (zie ook het oude art. 55c eerste lid K) om aan
het slechts eng uit te leggen begrip baten te ontsnappen. Zie bijvoorbeeld: Rb. Arnhem 26 juli 2006,
ECLI:NL:RBARN:2006:AZ8913, JOR 2007/29 m.nt. B.J. de Jong (Van Straten/Boelee) en Rb. Rotterdam 21 maart
2010, ECLI:NL:RBROT:2010:BM1316, RN 2010/67 (Cortonajes Internationales/Thiger International), r.o. 2.4. Ik
behandel deze zaken in Bijlage A.

> A-G Van Soest wijst er in alinea 5.4 van zijn conclusie voor HR 27 januari 1995, ECLI:NL:HR:1995:2C1631, NJ
1995/579 m.nt. J.M.M. Maeijer (Adjuncten Properties/Siderqvist q.q.) op dat art. 2:19 lid 4 BW objectief is
geformuleerd.

>* 0ok het oordeel van de KvK dat er geen baten meer zijn ten tijde van de administratieve ontbinding
ingevolge art. 2:19a BW komt m.i. in aanmerking voor toetsing door de burgerlijke rechter.

> Mijns inziens ten onrechte slaat ‘het bedoelde oordeel’ tevens terug op het oordeel van het bestuur. Het
citaat klopt evenmin omdat na een afgeronde formele vereffening de rechtspersoon ophoudt te bestaan
ingevolge art. 2:23b lid 9 BW jo. art. 2:19 lid 6 BW en niet ingevolge art. 2:19 lid 4 BW. Uitsluitend het oordeel
van de formele vereffenaar over het einde van de formele vereffening wordt n.m.m. getoetst op grond van art.
2:23c BW.

*HR 27 januari 1995, ECLI:NL:HR:1995:2C1631, NJ 1995/579 m.nt. J.M.M. Maeijer, r.o. 4.3. De cursiveringen
zijn door mij aangebracht.
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dat [verzoeker 2] en [verzoeker 3] om hen moverende redenen een faillissement van de [verzoekster 1] wilden
vermijden.”®

e Hof Arnhem 4 februari 2003, ECLI:NL:GHARN:2003:AG8249, JOR 2003/81 (De
Jong/erven Cornelisse); ingevolge art. 2:19 lid 4 BW ontbonden rechtspersoon
pretendeert een vordering te hebben; toetsing turboliquidatie ingevolge art. 2:19 lid 5
BW (en niet ingevolge art. 2:23c BW)

Hof Arnhem wijst in zijn beschikking van 4 februari 2003 (De Jong/erven Cornelisse) m.i.
terecht het op art. 2:23c BW gebaseerde verzoek tot heropening van de vereffening af. Het
gaat hier om een vennootschap die voor haar ontbinding een procedure is gestart. Die
procedure is op het tijdstip van ontbinding nog niet afgerond. Er valt nog een potentiéle bate
c.g. potentieel vermogen (in de zin van een gepretendeerde vordering) af te wikkelen, dus te
vereffenen.

De Jong is enig aandeelhouder van Autowascentrale Enschede BV (hierna: ACE). Een door ACE ingestelde
vordering tot schadevergoeding tegen C.R. Cornelisse wijst de rechtbank Almelo bij vonnis van 17 september
1997 af.*® ACE stelt hoger beroep in tegen dit vonnis. Hangende het beroep heeft De Jong in het handelsregister
doen opnemen dat ACE op 31 december 1997 is ontbonden en op dat tijdstip is opgehouden te bestaan omdat
geen bekende baten meer aanwezig zijn. Er vindt abusievelijk turboliquidatie plaats ingevolge art. 2:19 lid 4
BW. De gepretendeerde vordering van ACE op Cornelisse heeft De Jong ten tijde van deze opgaaf kennelijk niet
reéle als een bate bestempeld. Op 18 oktober 1999 overlijdt Cornelisse. Zijn erven zetten de procedure op zijn
naam voort. In de beroepsprocedure van ACE tegen de erven Cornelisse heeft ACE gesteld dat de inschrijving in
het handelsregister, inhoudende dat ACE ten tijde van haar ontbinding geen baten had, op een kennelijke misslag
berust. Voorts stelt ACE dat in de buitengewone aandeelhoudersvergadering van ACE niet alleen een besluit tot
ontbinding, maar ook een besluit tot benoeming van een vereffenaar, is genomen. De notulen van die
vergadering bevatten de vermelding dat de vereffening krachtens de statuten plaatsvindt door De Jong. VVoorts
heeft ACE erop gewezen dat véor de onthinding al hoger beroep is ingesteld, dus kon Cornelisse niet afgaan op
de inschrijving (einde rechtspersoon) in het handelsregister (art. 2:6 lid 3 BW). Uit het instellen en handhaven
van die procedure blijkt volgens ACE dat de vereffening van haar vermogen nog niet is geéindigd.

In een kort geding procedure van ACE tegen de erven Cornelisse heeft het Hof Arnhem (kort geding arrest
van 11 december 2001) beslist dat voor het antwoord op de vraag of een rechtspersoon (nog) bestaat niet
doorslaggevend is wat in het handelsregister is vermeld™, maar dat dit antwoord afhankelijk is van het al dan
niet bestaan van baten. Het hof oordeelt voorts dat niet summierlijk is gebleken van de ondeugdelijkheid van de
ingestelde vordering tegen C.R. Cornelisse. Het hof heeft de voorlopige conclusie getrokken dat ACE ten tijde
van haar ontbinding een gepretendeerde vordering, dus een bate, heeft en daardoor in liquidatie is blijven
voortbestaan ingevolge art. 2:19 lid 5 BW. In verband met de procedure die als inzet heeft het betalen van
schadevergoeding door de erven Cornelisse oordeelt het hof in r.o. 4.5 als volgt:

‘Zolang de (..) procedure niet is afgerond, doet zich de situatie voor die is bedoeld in artikel 2:19 lid 5 BW. De
vereffening van het vermogen van ACE duurt dan immers nog voort en gedurende die periode zal dus ook het
voortbestaan van ACE met het oog op die vereffening nodig zijn. Dat betekent dus dat ACE op grond van het in
artikel 2:19 lid 5 bepaalde na haar ontbinding is blijven voortbestaan en ook zal blijven voortbestaan zolang en
voor zover dat voor die vereffening nodig zal zijn. (..) Het zal (..) De Jong zijn die, indien in rechte mocht komen
vast te staan dat de gepretendeerde vordering van ACE bestaat, als vereffenaar de benodigde maatregelen zal
mogen treffen teneinde die vordering daadwerkelijk te innen. (..) Het voorgaande impliceert dat het verzoek tot
heropening van de vereffening [ingevolge art. 2:23c BW, MN] reeds daarom niet toewijsbaar is omdat ACE dan,
voorzover dat met het oog op de vereffening van haar vermogen nodig is, geacht moet worden nog steeds te
bestaan.’

>’ Conclusie voor HR 19 december 2003, zie ECLI:NL:PHR:2003:A00423, onder 2.2.

> Rb. Almelo 25 september 2002, ECLI:NL:RBALM:2002:AG8169, JOR 2002/204
(Projectontwikkelingsmaatschappij Usselo/De Jong).

*% Dit is vaste rechtspraak sinds het Zoutlot-arrest (HR 11 maart 1966, ECLI:NL:HR:1966:AC1868, NJ 1966/330
m.nt. G.J. Scholten). Zie ook de meer recente en hierna te behandelen Zohar-zaak: HR 26 maart 2004,
ECLI:NL:HR:2004:A02779, NJ 2004/330, JOR 2004/127, Ondernemingsrecht 2004, p. 321 e.v. m.nt. S-J.
Spanjaard.
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e HR 26 maart 2004, ECLI:NL:HR:2004:A02779, NJ 2004/330, JOR 2004/127 (Zohar)

In de Zohar-zaak draait het eveneens om het al dan niet voortbestaan van een vennootschap
die ten tijde van haar ontbinding als eiser verwikkeld is in een procedure.

De rechtbank Leeuwarden heeft bij verstekvonnis van 28 april 1999 de vordering van Zohar Foods International
BV (hierna: Zohar) tot betaling van ruim f 36.000 toegewezen. Verweerster heeft verzet aangetekend tegen dit
vonnis. De rechtbank wijst op 6 september 2000 vonnis in de verzetprocedure. Volgens de rechtbank heeft Zohar
afstand gedaan van haar vorderingsrecht. De rechtbank wijst het verzet van verweerster toe. Zohar geeft per
exploot aan dat zij beroep zal instellen bij het Hof Leeuwarden tegen het vonnis van de rechtbank. VVoordat zij
daadwerkelijk beroep instelt tegen het vonnis, neemt de algemene vergadering van Zohar het besluit tot
ontbinding per 20 september 1999. Het handelsregister vermeldt dat Zohar is opgehouden te bestaan, omdat geen
bekende baten meer aanwezig zijn met ingang van de datum van ontbinding. Bij dagvaarding van 4 december
2000 is Zohar in appel gekomen van het vonnis van de rechtbank. Zohar ontkent dat zij afstand heeft gedaan van
haar vorderingsrecht. Het Hof Leeuwarden oordeelt dat Zohar niet langer in rechte kan optreden, omdat zij al
vOOr het uitbrengen van de appeldagvaarding had opgehouden te bestaan. VVoorts heeft het hof overwogen dat het
oordeel van het bestuur van een rechtspersoon dat er geen baten meer zijn door de rechter kan worden getoetst,
maar dat dit alleen mogelijk is in een (verzoekschrift)procedure tot heropening van de vereffening ingevolge art.
2:23c BW of op een aanvraag tot faillietverklaring. Met andere woorden: volgens het hof moet eerst een andere
procedure worden gevolgd (waarin het voorbestaan van Zohar in liquidatie wordt bevestigd) alvorens Zohar kan
optreden als eiser tot incasso van een door haar pretendeerde vordering. VVolgens het hof is in de onderhavige
dagvaardingsprocedure daarvoor geen plaats.

A-G Timmerman concludeert dat de beperking die het hof in de Zohar-zaak aanbrengt (eerst
een verzoekschriftprocedure starten op grond van art. 2:23c BW of het faillissement
aanvragen alvorens de procedure op tegenspraak kan worden voltooid) niet in de wet of de
jurisprudentie is te lezen. Sterker nog, het standpunt dat de verzoekschriftprocedure van art.
2:23c BW als een verplichte opstap voor het handhaven van een faillissementsaanvraag moet
worden genomen, is afgewezen door de Hoge Raad in de Adjuncten Properties-zaak van
1995. Voor het aanwezig zijn van een bate is het volgens de A-G voldoende dat de
rechtspersoon pretendeert een vorderingsrecht te hebben in een rechtsgeding waarin nog geen
definitieve uitspraak is gedaan.

In zijn conclusie voor de Zohar-zaak gaat A-G Timmerman ‘vooral’ uit van een materiéle
benadering als het gaat om de afwikkeling van rechtspersonen. Hij merkt het volgende op:

‘2.2. Bestaat Zohar [eiser in cassatie, MN] nog onder dit wettelijk systeem van afwikkeling van rechtspersonen?
2.3. Ik meen dat dit inderdaad nog steeds het geval is. Uit de onderhavige procedure blijkt dat Zohar meent nog
het een en ander van [verweerster] te vorderen te hebben. VVoor het aanwezig zijn van een bate is het voldoende
dat de rechtspersoon pretendeert een vorderingsrecht te hebben in een rechtsgeding waarin nog geen definitieve
uitspraak is gedaan. Aan het hebben van een bate mogen immers geen hoge eisen gesteld worden. Naar mijn
mening is Zohar niet opgehouden te bestaan. De weg van heropening van de vereffening hoeft niet gevolgd te
worden om Zohar weer een levende, zij het ontbonden rechtspersoon te maken. Deze gedachtengang is mijns
inziens in overeenstemming met HR 27 januari 1995, NJ 1995, 579 (..). Of een rechtspersoon blijft voortbestaan,
is een vraag die vooral inhoudelijk, materieel, materialistisch (is er nog een bate?) bezien dient te worden.”*°

De Hoge Raad volgt de A-G. Of Zohar na haar ontbinding ter vereffening is blijven
voortbestaan, hangt af van het bestaan van een bate op dat tijdstip. De Hoge Raad geeft in r.o.
3.4 aan dat uit de ten tijde van de ontbinding voortdurende verzetprocedure kan worden
afgeleid dat Zohar van mening is dat zij ten tijde van de ontbinding nog een mogelijke
vordering heeft. Zij kén dus niet van oordeel zijn dat zij geen baten meer had, omdat zij, zoals
verweerster ook wist, aanspraak bleef maken op haar vordering. De Hoge Raad overweegt:

% Conclusie voor HR 26 maart 2004, ECLI:NL:HR:2004:A02779, NJ 2004/330, JOR 2004/127 (Zohar).
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‘Nu de rechtbank de vordering van Zohar op [verweerster] op 28 april 1999 bij verstek had toegewezen en op het
verzet tegen dit vonnis op 20 september 1999 [de datum van ontbinding, MN] nog niet was beslist, kon niet
zonder meer worden geoordeeld dat Zohar op deze datum géén baten meer had en had opgehouden te bestaan.
(..) Mocht het oordeel van het hof steunen op het feit dat de ontbinding was ingeschreven in het desbetreffende
handelsregister, dan heeft het hof miskend dat deze inschrijving in elk geval door [verweerster] niet zonder meer
voor juist mocht worden gehouden, nu zij wist dat de ontbonden vennootschap in rechte betaling door haar van
de onderhavige vordering verlangde, deze vordering bij verstek ook was toegewezen en zij een verzetprocedure
tegen Zohar had ingeleid waarin nog niet was beslist.”®*

Onder een bate die aanwezig ‘is’ op het tijdstip van ontbinding wordt derhalve ook potentiéle
bate verstaan in de vorm van een mogelijke vordering van de ontbonden rechtspersoon.

e HR 14 juni 2013,ECLI:NL:2013:BZ4096, JOR 2013/236 m.nt. C.J. Groffen (Ongo);
nadere precisering van het Adjuncten Properties-arrest; welke rechter is bevoegd tot
toetsing over te gaan van het oordeel van het bestuur (of het oordeel van de formele
vereffenaar) omtrent het ontbreken van baten?

De Hoge Raad is in de Ongo-zaak met een nadere precisering gekomen van zijn oordeel in het
Adjuncten Properties-arrest. De in deze zaak te beantwoorden rechtsvraag komt hierop neer:
welke rechter kan in de onderhavige zaak overgaan tot toetsing van het oordeel van het
bestuur dat er geen baten (meer) zijn ten tijde van de ontbinding? Volgt uit het Adjuncten
Properties-arrest dat alleen de insolventierechter, en als deze niet is geadieerd, uitsluitend de
art. 2:23c BW-rechter dit oordeel kan vellen? Het cassatiemiddel wenst ingang te doen vinden
dat het in de onderhavige zaak de gewone rechter ‘niet vrijstond’ het oordeel van het bestuur
te toetsen, omdat noch de faillissementsweg, noch de weg van art. 2:23c BW was bewandeld.
De Hoge Raad herhaalt het volgende: indien in geschil is of een ontbonden rechtspersoon
over baten beschikt, kan ‘de’ rechter het oordeel van het bestuur of het oordeel van de
vereffenaar op juistheid onderzoeken.®® De toetsing van het oordeel van het bestuur of de
vereffenaar vindt niet louter plaats door de insolventierechter in het kader van ‘een’®®
faillissementsvraag dan wel door de art. 2:23c-rechter. De Hoge Raad overweegt:

3.5 De klacht faalt. Anders dan zij betoogt is het hiervoor in 3.4 aangehaalde arrest van de Hoge Raad, waarin is
overwogen dat het oordeel van het bestuur of de vereffenaar van een ontbonden rechtspersoon over de
aanwezigheid [lees: afwezigheid, MN] van baten vatbaar is voor toetsing door de rechter, niet beperkt tot de
aanvraag van een faillissement. Ook in andere procedures waarin in geschil is of een ontbonden rechtspersoon
over baten beschikt, kan de rechter het oordeel van het bestuur of de vereffenaar van deze rechtspersoon dat zij
[hij, MNT] geen baten (meer) heeft, op juistheid onderzoeken. Het hof heeft dan ook terecht geoordeeld dat het in
de onderhavige procedure niet de procedure van art. 2:23c lid 1 BW behoefde te volgen.’

*1 HR 26 maart 2004, ECLI:NL:HR:2004:A02779, NJ 2004/330, JOR 2004/127, Ondernemingsrecht 2004, p. 321
e.v. m.nt. S-J. Spanjaard (Zohar). In een Antilliaanse zaak oordeelt de Hoge Raad opnieuw dat de rechtspersoon
als procespartij blijft bestaan zolang niet is beslist op de gepretendeerde vordering. HR 3 december 2010,
ECLI:NL:HR:2010:BN9461, RvdW 2010/1454, NJB 2010/2294, RO 2011/16, JRV 2011/300 (Antillian Family
Foods).

2 HR 14 juni 2013, ECLI:NL:HR:2013:BZ4096, r.o. 3.5. Het Ongo-arrest komt summier aan de orde in mijn
bijdrage in WPNR 2013/6993, p. 950-953 en in de bijdrage van Van Wijngaarden en Akkouh in JutD 2013/18, p.
16 (die m.i. ten onrechte spreken van herleving). De Hoge Raad volgt het standpunt van A-G Van Soest over het
objectief en niet subjectief geformuleerd zijn van lid 4. Zie noot 53.

® De Hoge Raad maakt geen onderscheid tussen de ontbinding voér dan wel hangende een
faillissementsaanvraag. Daardoor is de regel over de rechterlijke toetsing van het oordeel van het bestuur als
geformuleerd in de Adjuncten Properties-zaak n.m.m. eveneens van toepassing indien het faillissement van een
rechtspersoon nog niet is aangevraagd ten tijde van de turboliquidatie. Zie ook noot 50.
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Uit de zinsnede ‘niet de procedure van art. 2:23c lid 1 BW behoefde te volgen’ leid ik af dat
de Hoge Raad herhaalt wat in het Adjuncten Properties-arrest (en door de A-G in de Zohar-
zaak) al is overwogen, namelijk dat de art. 2:23c-route niet als een verplichte opstap behoeft
te worden genomen met het oog op het voortzetten of starten van een andere rechtsgang. In de
Adjuncten Properties-zaak van 1995 gaat het om het voortzetten van de behandeling van een
verzoek tot faillietverklaring. In de Ongo-zaak van 2012 gaat het om de verkoop en
overdracht van beslagen aandelen ten overstaan van de gewone rechter (zie voor een
uitgebreide behandeling Bijlage A). Het eerst volgen van een ‘herlevingsroute’ ten overstaan
van de gewone rechter is onwenselijk vanuit proceseconomisch oogpunt.

Vanwege deze herhaling blijft n.m.m. het misverstand® bestaan dat tiberhaupt de route van
art. 2:23c BW mogelijk is in geval van turboliquidatie. Gelet op de tekst van art. 2:23c BW
kan die heropeningsroute, zowel in de Adjuncten-zaak als de Ongo-zaak, niet worden
gevolgd. Het gaat in die bepaling om nagekomen baten van de rechtspersoon na een vrijwel
compleet afgeronde formele vereffening (hetzij in, hetzij buiten faillissement). Uit voormelde
zaken volgt dat iedere rechter aan wie een geschil is voorgelegd bevoegd is over te gaan tot
toetsing van gepretendeerde rechten van derden jegens de rechtspersoon en dat die rechten
niet illusoir mogen worden gemaakt als gevolg van turboliquidatie.

Het aanknopen van de Hoge Raad in de hiervoor geciteerde r.o. 3.5 bij ‘andere procedures
waarin in geschil is of een ontbonden rechtspersoon over baten beschikt” behoeft nuancering:

- ten eerste behoeft geen sprake te zijn van een procedure op tegenspraak;
- ten tweede behoeft het geschil niet per se betrekking te hebben op baten;
- ten derde behoeft de ontbonden rechtspersoon geen procespartij te zijn.

Ik illustreer dit hierna aan de hand van voorbeelden ontleend aan de jurisprudentie.

Voorbeeld van een andere procedure (dan een faillissementsprocedure) waarin geen sprake is
van tegenspraak: verklaring voor recht ingevolge art. 2:19 lid 5 BW

e Hof Amsterdam 19 maart 2013, ECLI:NL:GHAMS:2013:CA3126 (in liquidatie
voortbestaan na afloop van een afgerond faillissement in verband met de afwikkeling
van een bankgarantie)

BV X (appellant) heeft beslag gelegd onder BV Y (geintimeerde sub 2). Ter opheffing van deze beslagen heeft
BV Y een bankgarantie gesteld. Vervolgens failleert BV Y. Na opheffing van het faillissement van BV Y en na
haar ontbinding van rechtswege ingevolge art. 16 Fw jo. art. 2:19 lid 1 sub ¢ BW, stelt BV X — inmiddels ook
zelf gefailleerd — dat BV Y ter vereffening van haar vermogen voortbestaat. Er is nog een bate, te weten een
namens BV Y ten gunste van BV X afgegeven bankgarantie. Op grond van het bepaalde in art. 2:19 lid 5 BW
moet volgens de curator van BV X worden aangenomen dat BV Y na haar ontbinding is blijven voortbestaan
aangezien dit tot vereffening van haar vermogen nodig is, en dat mede gelet daarop de vorderingen van appellant
voor toewijzing gereed liggen. Noch door haar curator, noch door BV Y wordt de door appellant gestelde
noodzaak weersproken. Het hof veroordeelt BV Y aan appellant te betalen een bedrag van € 60.840, 94 te
vermeerderen met de wettelijke rente over dat bedrag.

% Bron van misverstand (ook bij mij) is de MvA Bijl. Handelingen. Deze stelt: ‘Wel is toepassing van de bepaling
[art. 2:23c lid 1 BW, MN], denkbaar in het geval dat er na ontbinding [bedoeld wordt: na ontbinding van
rechtswege als gevolg van opheffing van het faillissement ingevolge art. 16 Fw, MN] geen eigenlijke vereffening
heeft plaatsgevonden, omdat de rechtspersoon bij ontbinding (ogenschijnlijk) geen activa (meer) had.’
Kamerstukken 11 1984/85, 17725, nr. 7, p. 24. Maeijer-Schreurs, p. 134. Door een beroep te doen op art. 2:23c
BW kan een failliet verklaarde vennootschap, die vanwege de opheffing van het faillissement ingevolge art. 16
Fw nimmer in staat van insolventie heeft verkeerd — en daardoor niet in een formele c.q. eigenlijke
vereffeningstoestand is gekomen — een nagekomen bate innen (bijvoorbeeld: teruggave belasting).
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Voorbeeld van een andere procedure (dan een faillissementsprocedure) waarin geen verschil
van mening bestaat of een ontbonden rechtspersoon over baten beschikt, maar wel of de
ontbonden rechtspersoon nog een andere af te wikkelen rechtsbetrekking heeft

e HR 11 januari 2013, ECLI:NL:HR:2013:BX9762, JIN 2013/28 m.nt. G.C. Vergouwen
en J. van der Kraan (Unidek Volumebouw/HDI International)

Het gaat hier om het voortzetten van een procedure na de datum van ontbinding. Unidek VVolumebouw BV
(hierna: Unidek) heeft de verkeerde partij gedagvaard: HDI International Holding NV (hierna: HDI) in plaats
van de dochter van HDI: verzekeraar Hannover International Insurance (Nederland) NV (hierna: Hannover). De
praktische oplossing die procespartijen hebben gekozen, is de volgende: er zal geen nieuwe procedure worden
gestart. Zowel Unidek als HDI wenst een verklaring voor recht te krijgen of de vordering van Unidek gedekt is
onder de polis. HDI zal mede namens Hannover verweer voeren, maar kan zelf niet worden veroordeeld tot
betaling. De rechtbank wijst de vordering van Unidek af. Unidek gaat in hoger beroep. Ten tijde van het appel
wordt HDI ontbonden. Hangende het beroep is opgaaf gedaan van de beéindiging van de (turbo)vereffening,
omdat volgens de vereffenaar geen bekende baten meer aanwezig zijn (art. 2:23b lid 9 BW). HDI heeft in hoger
beroep een ambivalent standpunt ingenomen: zij stelt dat Unidek niet-ontvankelijk moet worden verklaard omdat
zij (HDI) ten tijde van het appel is ontbonden en opgehouden te bestaan. Ondanks de ‘liquidatie’ van HDI —
bedoeld wordt mijns inziens: ondanks het afronden van de materiéle fase van de vereffening conform Boek 2
BW- besluit HDI toch mede namens Hannover als materiéle procespartij, inhoudelijk verweer te voeren ‘om niet
het risico van een veroordeling [van Hannover, MN] te lopen.” Daarmee geeft de vereffenaar van HDI aan dat er
nog een rechtsbetrekking bij HDI af te wikkelen valt. HDI bestaat m.i. ingevolge art. 2:19 lid 5 BW in liquidatie
voort als gevolg van haar proceshouding. Op haar rust onder meer de verplichting om, weliswaar als formele
procespartij, een ten tijde van de ontbinding aanhangig gemaakte procedure voort te zetten. Mocht HDI als
gevolg van een letterlijke lezing van art. 2:23b lid 9 BW geen rekening en verantwoording hebben opgesteld en

gedeponeerd 5, dan bestaat zij ook om die reden nog voort ingevolge art. 2:19 lid 5 BW.%

Voorbeeld van een andere procedure (dan een faillissementsprocedure) waarin de ontbonden
rechtspersoon geen partij is: een o.d.-actie van een schuldeiser jegens de bestuurder

Het gaat hier om de toetsing van het handelen van de bestuurder als feitelijk vereffenaar (ook
al blijkt dat niet altijd even duidelijk) en daarmee om de kwalificatie oorbaar gebruik dan wel
misbruik van turboliquidatie. 1k verwijs hiervoor naar de rechtspraak vermeld in Bijlage A,
die ik zal samenvatten in nr. 7.

Samenvatting: welke rechter gaat over tot toetsing van turboliquidatie?
Samenvattend kan worden gesteld dat onder ‘de’ rechter die overgaat tot toetsing van de
turboliquidatie onder leiding van het bestuur moet worden verstaan:

(i) iedere reeds geadieerde of nog te adiéren burgerlijke rechter die ingevolge art. 2:19 lid 5
BW oordeelt over het voortbestaan van de rechtspersoon ter vereffening van zijn
vermogen in de meest ruime zin, dus ter afwikkeling van rechtsbetrekkingen van of
jegens de rechtspersoon;

® Deze situatie komt voor omdat bepaalde auteurs menen dat het afronden van de materiéle fase met een
batig saldo van nul al de vereffening doet eindigen. Zij spreken in dit verband over de versnelde vereffening
oftewel turbovereffening. Deze visie berust op een letterlijke lezing van art. 2:23b lid 2 en lid 9 BW. Ik heb deze
visie verworpen in mijn bijdrage in: A-T-D, 2000, p. 323 e.v. Dijk-Van der Ploeg, 2013, nr. 14.4.3, p. 385 delen
mijn standpunt.

*®a.C. Vergouwen en J. van der Kraan spreken van een ‘opmerkelijke’ oplossing, omdat de Hoge Raad het
voortbestaan van HDI heeft gebaseerd op art. 2:23c BW (toetsing oordeel vereffenaar omtrent het einde van
de vereffening), terwijl het hof volgens de Hoge Raad terecht heeft geconstateerd dat HDI geen baten meer
had.
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(if)  iedere rechter die oordeelt over de wijze van vereffenen in het kader van een
aansprakelijkheidsactie van een schuldeiser jegens de bestuurder(s) en anderen die in
feite hebben vereffend in het zicht van ontbinding;

(iii) de insolventierechter die in het kader van een faillissementsaanvraag onder meer nagaat
of de ontbonden rechtspersoon een (mogelijke) bate heeft.

Hierna volgt een beknopte samenvatting van de rechtspraak, die ik uitgebreid heb opgenomen
in twee bijlagen. 1k maak een onderscheid tussen toetsing van turboliquidatie door:

- de gewone rechter (Bijlage A, samengevat in nr. 7) en
- de insolventierechter (Bijlage B, samengevat in nr. 8).

7. Toetsing turboliquidatie door de gewone rechter

Sommige schuldeisers menen dat zij de dupe zijn geworden van turboliquidatie. Zij zien
onverwacht hun wederpartij uit het rechtsverkeer verdwijnen en daarmee hun verhaalsrecht
verloren gaan. Niet iedere schuldeiser neemt daar genoegen mee.

In opvallend veel zaken vindt toetsing van turboliquidatie plaats na een veroordelend
vonnis®” of hangende een procedure waarin de ontbonden vennootschap is betrokken als
gedaagde.®® De schuldenaar ziet de bui al hangen en probeert zijn schuldeiser(s) met de
ontbinding zonder vereffening buiten spel te zetten.

Schuldeisers die menen dat zij schade hebben geleden als gevolg van de ontbinding zonder
vereffening doen er goed aan om zich te beraden of hun onrechtmatige daadsactie kansrijk is.
Uit de in Bijlage A behandelde jurisprudentie destilleer ik het volgende:

- het nemen van het besluit tot ontbinding levert geen onrechtmatige daad op, tenzij sprake
is van frustreren van verhaal door het nemen of bewerkstelligen van het ontbindingsbesluit,
zie bijvoorbeeld de Vebu-zaak van 2014;

- het ten onrechte registreren dat er geen baten meer zijn, levert geen onrechtmatige daad op,
zie bijvoorbeeld de zaak Stichting Abab/X en Y van 2012;

- ontbinding zonder vereffening sec levert geen onrechtmatige daad op; van onrechtmatig
handelen van een bestuurder zal sprake kunnen zijn indien handelingen zijn verricht in de
fase voorafgaand aan het ontbindingsbesluit waardoor de belangen van de schuldeisers zijn
verwaarloosd, zie bijvoorbeeld de Kruidenier-zaak van 2010;

- ontbinding in strijd met de wettelijke bepalingen over ontbinding en vereffening levert niet
zonder meer een onrechtmatige daad op van (directe of indirecte) bestuurders, zie de zaak
Stichting Abab/X en Y van 2012; anders: de zaken waarbij de Van Straten/Boelee-
redenering wordt gevolgd (waarover hierna meer);

- de schuldeiser hoeft niet de weg van art. 2:23c BW te volgen (n.m.m. kan hij die route niet
volgen) alvorens een onrechtmatige daad-actie tegen de bestuurders te kunnen starten; de
rechtbank Rotterdam volgt in de Kruidenier-zaak van 2010 expliciet de vaste
jurisprudentie van de Hoge Raad (Adjuncten Properties en Ongo).

% Zie de volgende zaken: IEF/Bioscience Europe van 2005, Mébelwerke Lauenau/Frapau Holding c.s. van 2012
en de Ongo-zaak van 2012. Zie voorts de Kruidenier-zaak (na meer dan een half jaar) en de zaak Stichting
Abab/Van de Pasch Beheer c.s. van 2012 (na enkele jaren).

% Zie de volgende zaken: Van Straten/Boelee, Cortonajes/Thiger en Curator/Waddinxveen Webservice c.s. In de
Alp Autolease Partners/X-zaak vindt turboliquidatie plaats bij de moeder, terwijl de moeder borg staat voor de
dochter/schuldenaar die betrokken is in een procedure.
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Dikwijls verwijten de schuldeisers de (directe en indirecte) bestuurders dat zij nagelaten
hebben om de schuldeisers te informeren over de naderende ontbinding zonder vereffening en
dat zij gebruik hadden moeten maken van de (formele) vereffening na ontbinding.

Uit de onderzochte rechtspraak blijkt dat bestuurders in het zicht van ontbinding geen
verplichting hebben om overleg te voeren met individuele schuldeisers over de aanstaande
ontbinding en het op de ontbindingsdatum ophouden te bestaan van de rechtspersoon.

Het enkele feit dat er geen overleg door de bestuurders heeft plaatsgevonden, leidt niet tot het aannemen van
onrechtmatig handelen, aldus de rechtbank Rotterdam in de Kruidenier-zaak van 2010. Volgens de rechtbank
Midden-Nederland in de Stena Realty-zaak van 2013 rust op de bestuurder wel degelijk een
inspanningsverplichting om de verhuurder te informeren, echter niet over het voorgenomen besluit tot
ontbinding van de rechtspersoon maar over het voorgenomen besluit tot staking/liquidatie van de onderneming.
Een onbegrijpelijke uitspraak (want innerlijk tegenstrijdig) deed de kantonrechter Haarlem in de zaak
IEF/Bioscience van 2005. De kantonrechter oordeelt enerzijds dat sprake is van turboliquidatie (ophouden te
bestaan, omdat er geen baten meer zijn) en anderzijds dat de bestuurders, die volgens de kantonrechter van
rechtswege tot vereffenaar zijn geworden, in hun (beheers)taak tekortgeschoten zijn omdat zij de gehuurde
bedrijfsruimte na turboliquidatie onbeheerd hebben achtergelaten. In hun hoedanigheid van formele vereffenaars
hadden zij zich volgens de kantonrechter in verbinding met de verhuurder moeten stellen omtrent de beéindiging
van de huurovereenkomst. Anders oordeelt de rechtbank Rotterdam. Zij oordeelt — m.i. terecht — in de
Kruidenier-zaak dat er na de toepassing van turboliquidatie geen plicht voor de ontbonden rechtspersoon bestaat
om met schuldeisers overleg te voeren, dan wel anderszins mededeling te doen van de ontbinding aan
individuele schuldeisers. Nu de rechtspersoon na toepassing van turboliquidatie niet meer bestaat, zijn er
uiteraard geen organen die overleg kunnen voeren of mededelingen kunnen doen namens de ontbonden
rechtspersoon.

Onder omstandigheden kan op het bestuur van een ontbonden rechtspersoon nog een
inspanningsverplichting rusten.

Dat de ontbonden rechtspersoon nog voortbestaat vanwege een inspanningsverplichting van de bestuurders (die
verplichting rust dus niet op hen in hun hoedanigheid van formele vereffenaars) om verdere schade van
omwonenden te voorkomen, zien we in de Stichting Schoorsteen Ezinge-zaak. Op de bestuurders rust de
verantwoordelijkheid om fondsen te verwerven om een schoorsteen te doen herstellen. Indien de bestuurders
ondanks redelijke inspanningen geen fondsen weten te verwerven, houdt hun verantwoordelijkheid op.®®

Is sprake van een algemeen gebod tot vereffenen na ontbinding? Hangt het antwoord op deze
vraag af van het bestaan van schulden? Anders gezegd: is de ‘normaal route’ van eerst
ontbinden en dan pas vereffenen, de enige route indien de ontbonden rechtspersoon nog een
schuld heeft? Nagenoeg alle rechters gaan er expliciet”® of impliciet van uit dat turboliquidatie
(tevens) is toegestaan indien er nog een of meer schulden zijn.

Alleen in de Alp Autolease Partners-zaak van 2013 lijkt de rechtbank Amsterdam ervan uit te gaan dat — in
navolging van De Bruijn en Renssen — een ontbinding zonder vereffening slechts kan plaatsvinden indien er
noch baten, noch schulden zijn. Ik acht het niet uitgesloten dat de rechtbank Amsterdam (en zij is niet de enige,
zie ook de kantonrechter Zaandam in de AutoLeaseTeam-zaak van 2014) op het verkeerde been is gezet door het
vonnis van de rechtbank Arnhem van 2006 in de zaak Van Straten/Boelee. In die zaak maakt de rechtbank
Arnhem melding van ‘een gebod tot vereffening’ terwijl onduidelijk is of zij daarmee bedoelt een algemeen
gebod tot vereffenen na ontbinding dan wel een gebod in dit specifieke geval omdat er volgens haar op het
tijdstip van ontbinding nog een bate is.

% De rechtbank Groningen legt in de Stichting Schoorsteen Ezinge-zaak van 2011 het begrip vermogen in art.
2:19 lid 5 BW ruim uit in de zin van rechten en verplichtingen. Doordat onder het begrip vermogen méér dan
alleen activa valt, gaat lid 5 boven lid 4. Indien de bestuurders zich redelijkerwijze hebben ingespannen, echter
zonder resultaat, blijft het probleem van een niet te verzilveren activum (of bij gebrek aan middelen: niet te
vernietigen activum) bestaan.

7% Zie 0.a. de in Bijlage A behandelde zaken: Stichting Abab/X en Y van 2012, Stena Realty van 2013 en Helion
Chemie/Invent Business Software c.s. van 2015. Zie ook de SAS-zaak van 2015 behandeld in Bijlage B.
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Het standpunt dat in geval van schulden alleen de ‘normaal route’ van eerst ontbinden en dan
vereffenen bestaat, is m.i. onjuist. Van een algemeen gebod tot vereffenen na ontbinding is
m.i. geen sprake, omdat deze gedachtegang strijdt met de letter van art. 2:19 lid 4 BW. Dit
gebod zou er zijn geweest indien uitsluitend een formele vereffenaar opgaaf kan doen van het
hebben opgehouden te bestaan. Sinds 1 september 1994 kan echter het bestuur een opgaaf
doen van de ontbinding en van het ophouden te bestaan van de rechtspersoon op het tijdstip
van ontbinding. Deze alternatieve route bestaat nu eenmaal en het enkele feit dat er naast
oorbaar gebruik ook misbruik van deze route wordt gemaakt, levert nog geen verboden
toegang op. Indien, zoals in 2012, per jaar ongeveer 20.000 turboliquidaties plaatsvinden en
de jurisprudentie-oogst aan misbruik-gevallen beperkt blijft tot enkele gevallen per jaar, valt
er veel te zeggen voor het open blijven stellen door de wetgever van deze alternatieve route.

Het (niet heldere) Van Straten/Boelee-vonnis van de rechtbank Arnhem straalt uit dat art. 2:19 lid 4 BW geen
vrijbrief is voor misbruik. De rechtbank overweegt dat er een bate is, omdat een 248-actie vermoedelijk zou zijn
geslaagd indien het faillissement zou zijn gevolgd. Door de toepassing van art. 2:19 lid 5 BW en art. 2:23a lid 4
BW te omzeilen, ontbreekt het faillissement. Vanwege het overtreden van het gebod tot vereffenen, omdat er een
bate is, heeft de bestuurder onrechtmatig gehandeld jegens de schuldeiser. De bestuurder moet de schade
volledig vergoeden, omdat de schuld volledig voldaan had kunnen worden indien er een formele vereffening in
faillissement zou zijn gevolgd. De m.i. terechte kritiek van De Jong op deze uitspraak is dat de rechtbank
Arnhem te veel op de stoel van de 248-rechter is gaan zitten. Deze kritiek vindt de ene keer wel en de andere
keer geen gehoor bij andere (gewone) rechters. De rechtbank Rotterdam negeert het verwijt dat de jaarrekening
niet is gedeponeerd, eenvoudigweg omdat er geen faillissement is.”* Daardoor komt zij niet toe aan de
beoordeling van de vraag of er sprake kan zijn van kennelijk onbehoorlijk bestuur op grond van art. 2:248 BW.

Uit de onderzochte rechtspraak blijkt dat een onrechtmatige daad-actie ingesteld door een
schuldeiser tegen een of meer bestuurders van de ontbonden rechtspersoon weinig kans van
slagen heeft, tenzij de rechter bereid is de Van Straten/Boelee-redenering te volgen of de
schuldeiser aannemelijk kan maken dat er sprake is van verhaalsfrustratie, dus van
achterstelling oftewel selectieve betaling. De kans van slagen’? van een onrechtmatige daad-
actie is niet groot omdat de actie voldoende moet worden gemotiveerd (hetgeen niet het geval
is in zaak Stichting Abab/X en Y van 2012) en dikwijls het causaal verband tussen de
onrechtmatige daad en de schade ontbreekt.” In geval van een aansprakelijkheidsprocedure
speelt vaak het probleem dat niet vast te stellen valt wat de omvang van de schade van een
schuldeiser is.” Bij gebrek aan gegevens kan geen hypothetische vermogensvergelijking
worden gemaakt. Die vergelijking houdt in: (i) wat is thans de omvang van de schade? en (ii)
hoe groot zou de schade voor deze schuldeiser zijn geweest indien geen activa door het
bestuur zou zijn onttrokken of indien de rangregeling wel zou zijn nageleefd? Zou deze
schuld bij een juiste feitelijke vereffening door het bestuur weél geheel of gedeeltelijk zijn

7! Zie de Kruidenier-zaak van 2010. De rechtbank Rotterdam overweegt in de Afrimex Foods-zaak van 2013 ‘dat
het haar niet vrijstaat om vooruit te lopen op de uitkomst van een eventueel door de curator ingestelde actie
ingevolge art. 2:248 BW.’

72 De Vito schrijftin V& 0 2013/11, p. 182: ‘wil men aansprakelijkheid zoveel mogelijk beperken, dan kan
worden gekozen voor een combinatievorm’. De Vito bedoelt daarmee: zowel vereffenen voor als na
ontbinding. Het probleem waarvoor hij een oplossing aandraagt (de kans op aansprakelijkstelling van
bestuurders) doet zich vooral voor indien de rechtspersoon vanwege zijn financiéle toestand geen verhaal
biedt (betalingsonmacht). Indien de vereffening geheel volgens de regels van Boek 2 BW verloopt, is er immers
een surplus en doet het probleem, mede door het verzetrecht, zich niet voor. In geval van een voorzienbaar
tekort is de formele vereffenaar verplicht om het faillissement aan te vragen. Het faillissement wensen de
bestuurders juist te vermijden. Kortom, voor de bestuurder is een combinatievorm geen oplossing.

73 Zie de zaken Kruidenier van 2010, Stichting Abab/Van de Pasch Beheer c.s. van 2012 en Afrimex Foods van
2013.

7 Zie de Stichting Abab/Van de Pasch Beheer c.s.-zaak van 2012.
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voldaan? Anders gezegd: is de schuldeiser door de gang van zaken in een nadeliger toestand
gebracht?™

Indien de wetgever ervoor zorgt dat schuldeisers beter worden geinformeerd over de gang
van zaken voorafgaand aan de turboliquidatie (zie mijn voorstel in nr. 4) zal dit enerzijds
ertoe kunnen leiden dat turboliquidatie sneller wordt geaccepteerd omdat de schuldeiser inziet
dat er geen reéel verhaalsrecht is (dus ook niet van illusoir maken van een recht) en anderzijds
ertoe kunnen leiden dat schuldeisers meer kansrijke vorderingen/verzoeken voorleggen aan de
rechter.

8. Toetsing turboliquidatie door de insolventierechter

Een schuldeiser dient bij zijn aanvraag van het faillissement van de ontbonden rechtspersoon
gemotiveerd te stellen dat de rechtspersoon nog baten heeft en aan de overige vereisten voor
faillietverklaring is voldaan. Uit het Adjuncten Properties-arrest volgt dat de schuldeiser
feiten en omstandigheden moet aandragen die ‘voldoende aannemelijk’ maken voor de rechter
dat er nog baten zijn.” Indien ook aan de overige vereisten voor faillietverklaring wordt
voldaan (ten minste één opeisbare vordering, toestandsvereiste, pluraliteitsvereiste, geen
misbruik/voldoende belang) kan de rechter het faillissement van de ontbonden rechtspersoon
uitspreken en moet de rechtspersoon — in de m.i. ongelukkig gekozen woorden van de Hoge
Raad — ‘geacht worden ter afwikkeling van het faillissement™ te zijn blijven bestaan.’

Aan het faillissement van een ontbonden rechtspersoon, die ten onrechte gebruik heeft gemaakt van
turboliquidatie, is bezien vanuit de gedachte dat rechten niet illusoir gemaakt mogen worden, niets vreemds aan.
Er is geen sprake van herleving’® met terugwerkende kracht, maar van het onder bepaalde omstandigheden
(bijvoorbeeld ter afwikkeling van een verzoek tot faillietverklaring in verband met een mogelijke vordering van
de curator uit hoofde van kennelijk onbehoorlijk bestuur) voortleven van de ontbonden rechtspersoon ingevolge
art. 2:19 lid 5 BW.

De kernvraag is hoe de schuldeiser voldoende aannemelijk kan maken dat het uitspreken van
het faillissement’® en daarmee een onderzoek van de boedel door de curator geboden is,
omdat er volgens hem nog activa aanwezig, althans nog te realiseren, zijn. A-G Huydecoper
wijst erop dat turboliquidatie oneigenlijk of prematuur kan worden benut. Men doet er
volgens hem goed aan

‘de vaststelling van een vennootschapsbestuur (en van de aandeelhouders, zeker als die voor een belangrijk deel
met de bestuurders te vereenzelvigen zijn) dat er geen baten meer zijn en dat toepassing van liquidatie via art.
2:19 lid 4 BW daarom in aanmerking komt, voorzichtig te benaderen: de personen die een dergelijke vaststelling
doen kunnen gemakkelijk in een positie verkeren waarin conflicterende belangen een rol spelen en — nog even
afgezien van de meer dan eens ontbrekende deskundigheid — deze personen beschikken niet over de outillage die
de faillissementscurator in een faillissement wél heeft, en waardoor voorheen onbereikbare baten binnen bereik
(kunnen) komen.’

7> Zie ook de Kruidenier-zaak van 2010.

® HR 27 januari 1995, ECLI:NL:HR:1995:2C1631, NJ 1995/579 m.nt. J.M.M. Maeijer (Adjuncten
Properties/Séderqvist q.q.), r.o. 4.3.

7 Er staat niet ter afwikkeling van de faillissementsaanvraag. Hieruit leid ik af dat het niet van belang is of de
ontbinding heeft plaatsgevonden hangende de faillissementsaanvraag. In dezelfde zin: J.M.M. Maeijer in zijn
noot onder HR 27 januari 1995, ECLI:NL:HR:1995:ZC1631, NJ 1995/579 (Adjuncten Properties/SGderqvist q.q.).
’® Anders S. Renssen, Tijdschrift voor vennootschapsrecht- en rechtspersonenrecht 2013-4, p. 123 e.v.
Vermoedelijk is zij op het verkeerde been gezet door de woordkeuze van de Hoge Raad in het Adjuncten
Properties-arrest (‘geacht worden ter afwikkeling van het faillissement te zijn blijven bestaan’).

” Het belang bij het uitspreken van het faillissement speekt een rol indien een werknemer het faillissement
aanvraagt in verband met de toepassing van de Loongarantieregeling.
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Huydecoper meent dat het begrip baten in art. 2:19 lid 4 BW ruim mag worden uitgelegd
vanwege de middelen die de curator ter beschikking staan en die ontbreken bij — wat hij
noemt — een minnelijke afwikkeling in eigen beheer. Onder baten moeten zijns inziens ook de
opbrengsten worden begrepen die aan de hand van een 248-actie of met behulp van een
Peeters q.q./Gatzen-vordering® door de curator kunnen worden gerealiseerd. Daaraan behoort
zijns inziens niet in de weg te staan dat het hier gaat om baten te generen ten behoeve van de
gezamenlijke schuldeisers en niet om acties van de vennootschap.®* De weg naar misbruik
zou volgens de A-G wel erg gemakkelijk begaanbaar worden gemaakt, indien derden zouden
moeten stellen welke specifieke baten er op het tijdstip van ontbinding nog zouden bestaan of
zelfs zouden moeten aantonen dat de bedoelde baten bestaan. Een juiste opvatting van art.
2:19 lid 4 BW brengt dan ook volgens de A-G mee dat:

‘de rechter [dus niet alleen de insolventierechter, MN] in voorkomend geval de bewering van de betrokkenen bij
de rechtspersoon dat aan de voorwaarden voor toepassing van die bepaling (art. 2:19 lid 4 BW) is voldaan,
kritisch mag - of moet - bejegenen. Dat kan betekenen dat extra eisen aan de stelplicht aan de kant van de
betrokkenen [de bestuurders, MN] worden gesteld, of dat van hen wordt verlangd de juistheid van hun bewering
nader te onderbouwen of aan te tonen. Het kan ook betekenen dat slechts geringe aanwijzingen voor het bestaan
van (mogelijke) baten, al als voldoende worden aangemerkt om het beroep op art. 2:19 lid 4 BW te
ontkrachten.”®

In navolging van A-G Huydecoper en A-G Timmerman (zie nr. 6) gaan rechters, naar
aanleiding van een verzoek tot faillietverklaring, uit van een ruime uitleg van het begrip
baten: baten hoeven er niet te zijn. De verzoeker moet feiten en omstandigheden aandragen
die de insolventierechter ervan overtuigen dat de schuldeisers recht hebben op en belang
hebben bij een onderzoek van de curator.

Een van die feiten die de kans op toewijzing van de faillissementsaanvraag van een schuldeiser aanzienlijk
vergroot, is dat turboliquidatie wordt toegepast in het zicht van of hangende de faillissementsaanvraag.®®

Voldoende is dat baten door de curator kunnen worden gerealiseerd, bijvoorbeeld door een
beroep te doen op art. 2:248 BW.%* Uit de onderzochte en in Bijlage B behandelde rechtspraak
blijkt dat de insolventierechter summierlijk toetst of sprake kan zijn van onbehoorlijk bestuur.
De rechtbank gaat na of een actie ingevolge art. 2:248 BW enige kans van slagen heeft en —
bijvoorbeeld aan de hand van een kadastraal bericht persoon — of de bestuurder verhaal biedt,
waardoor er voldoende belang bij faillietverklaring bestaat (art. 3:303 BW).%°

¥ HR 14 januari 1983, ECLI:NL:HR:1983:AG4521, NJ 1983/597 m.nt. B. Wachter.

8l Vgl. nr. 4, noot 20 (v.w.b. de wetgeschiedenis). Anders E.J. Oppedijk van Veen. Zie nr. 4 en noot 21.

8 Conclusie Huydecoper voor HR 20 juni 2008, ECLI:NL:HR:2008:BD1857 (Mangrove), alinea’s 9 t/m 15. Het
gaat hier om een art. 81 RO-zaak. De verzoekers van het faillissement zijn vier werknemers. Zij stellen dat er
nog baten bestaan, waaronder kantoorinventaris, vorderingen op derden en vorderingen uit hoofde van
(overgedragen?) onderhanden werk. Zie ook de conclusie van A-G Timmerman voor de Zohar-zaak, geciteerd in
nr. 6, noot 60.

8 Zie voor turboliquidatie in het zicht van een vonnis: Velvet Donna van 2012 en het hangende een
faillissementsverzoek toepassen van turboliquidatie: Beto Food van 2012.

8 Zie de volgende zaken waarbij het faillissementsverzoek wordt toegewezen en een overweging wordt gewijd
aan een mogelijke vordering van de curator ingevolge art. 2:248/138 BW: Kahraman van 2006, Iceland
Enterprises van 2011 (tevens is sprake van een mogelijke vordering van de curator ingevolge art. 6:162 BW),
Velvet Donna van 2012, Beto Food van 2012, Bavaho Bouw van 2012 en Ouderkerk van 2013. Zie ook noot 20.
¥ Het faillissementsverzoek wordt afgewezen bij gebrek aan belang van de verzoeker in de Le Chalond-zaak van
2012. De rechter houdt tevens rekening met het belang van de te benoemen curator om zoveel mogelijk
gevrijwaard te blijven van onverhaalbare kosten. Zie Rb. Midden-Nederland 11 juni 2015,
ECLI:NL:RBMNE:2015:4479.
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De opmerking van A-G Huydecoper dat extra eisen aan de stelplicht van bestuurders
mogen worden gesteld of dat van hen wordt verlangd de juistheid van hun bewering te
onderbouwen of aan te tonen, vindt gehoor. Het gebrek aan openheid en het nalaten van
bestuurders desgevraagd informatie te verstrekken over de omvang en de samenstelling van
de activa en passiva in de aanloop naar en ten tijde van de ontbinding, neemt de rechter mee
in zijn beslissing (zie onder meer de Bavaho Bouw-zaak van 2012). Onder omstandigheden is
sprake van een verzwaarde stelplicht c.q. motiveringsplicht voor de bestuurder van de
ontbonden rechtspersoon (zie de Ongo-zaak van 2012 en de Installatie-Bedrijf-zaak van
2014).

9. Samenvatting, conclusie en aanbevelingen aan de wetgever

Turboliquidatie vindt sinds 1 september 1994 plaats op de voet van art. 2:19 lid 4 BW. Zij
wint aan populariteit en is toegestaan. Er bestaat volgens een ruime meerderheid van de
rechtspraak en de doctrine in zijn algemeenheid geen gebod tot vereffening na ontbinding,
ook niet als er slechts schulden zijn. Een bestuurder die besluit tot staking of overdracht van
(nagenoeg) alle activiteiten van de onderneming heeft als feitelijke vereffenaar primair tot
taak het behartigen van de belangen van de schuldeisers.

Van turboliquidatie wordt soms abusievelijk gebruik gemaakt omdat niet voor eenieder
duidelijk is wat onder het in het vierde lid van art. 2:19 BW vermelde begrip baten moet
worden verstaan. De praktijk redt zich door gebruik te maken van turbo-inschrijving, maar de
vraag is of de KvK het tot haar taak mag rekenen zich een mening te vormen over de status
(to be or no to be?) van de rechtspersoon. Met name in dit geval doet zich het gemis voor van
een snelle en goedkope rechtsgang, het gemis van een registratierechter.

Van turboliquidatie wordt soms misbruik gemaakt. De bescherming van schuldeisers in
geval van turboliquidatie laat te wensen over. De meeste schuldeisers beschikken over
onvoldoende informatie om het oordeel van het bestuur dat er niets meer te vereffen valt ter
toetsing voor te leggen aan de rechter. Aangezien het voor een (vermeende) gedupeerde lastig
is om aannemelijk te maken dat hij is gedupeerd door de wijze waarop de feitelijke
vereffenaar de vereffening in het zicht van ontbinding heeft verricht, zal een onrechtmatige
daadsactie tegen de bestuurder als feitelijke vereffenaar dikwijls niet slagen. Maar ook
schuldeisers die reeds beschikken over een vonnis of geconfronteerd worden met
turboliquidatie hangende een procedure dienen — door te wijzen op het frustreren van de
rechtsgang of het illusoir worden van hun rechten (bijvoorbeeld het recht op en belang bij een
onderzoek van de boedel door een curator) — aannemelijk te maken dat de rechtspersoon niet
door het bestuur als beéindigd mocht worden beschouwd. ledere rechter bij wie het geschil
aanhangig is of was, voert deze toetsing uit. Langs verschillende wegen kan de rechter
gevraagd worden tot toetsing over te gaan van het oordeel van het bestuur dat er geen te
realiseren baten meer zijn, althans dat er niets meer af te wikkelen valt:

1. naar aanleiding van een verklaring voor recht dat de rechtspersoon in liquidatie ingevolge
art. 2:19 lid 5 BW voortbestaat;

2. naar aanleiding van een onrechtmatige daadsactie ingesteld tegen de bestuurder(s);

3. naar aanleiding van een faillissementsverzoek.

De faillissementsweg is snel te bewandelen en biedt in vergelijking met de andere wegen
wellicht de meeste perspectieven voor de schuldeiser, maar dan moet hij wel kunnen aantonen
dat er een reéle kans is dat een actie van de curator op grond van art. 2:248 BW zal slagen.
Het nadeel van deze weg is dat zij onbegaanbaar is indien er maar één schuldeiser is.
Bovendien is het niet ondenkbaar dat de insolventierechter het belang van de curator bij het
uitblijven van onverhaalbare kosten zwaarder laat wegen dan het belang van de verzoeker.
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Het begrip baten knelt in die gevallen waarbij een handeling van de feitelijke resp. van de
formele vereffenaar wordt verwacht die niet zal leiden tot een extra activum voor de boedel,
zoals het opstellen van een slotbalans met toelichting resp. de rekening en verantwoording. In
bepaalde gevallen moet de rechter met veel kunst- en vliegwerk het te enge begrip baten in
art. 2:19 lid 4 BW resp. art. 2:23b lid 9 BW omzeilen teneinde tot een aanvaardbare beslissing
te kunnen komen. Hij zal het begrip baten moeten uitleggen als ‘zaken’ (in de zin van
rechtszaken/procedures of in de zin van gang van zaken) of zonder motivering moeten
aannemen dat er baten ‘zijn’ alleen maar om de weg naar eventueel realiseerbare baten open
te houden dan wel het illusoir worden van rechten van derden te voorkomen.

Het aanknopen bij het begrip baten ligt wel voor de hand in die gevallen waarbij er slechts
behoefte bestaat aan een sluitstukvereffening. Dit doet zich voor indien de Boek 2 BW-
vereffenaar of de curator in geval van opheffing van het faillissement de compleet doorlopen
formele vereffening (achteraf bezien) toch nog te vroeg heeft afgesloten. Op deze gevallen
ziet art. 2:23c BW. Ook bij inactieve rechtspersonen die door de KvK ingevolge art. 2:19a
BW worden ontbonden, volstaat de aanknoping bij het begrip baten.

Er bestaat naar mijn mening behoefte aan een ander begrip in art. 2:19 lid 4 BW dan het
begrip baten, omdat het bij de vraag of de rechtspersoon al dan niet in liquidatie voortbestaat
niet uitsluitend gaat om (gepretendeerd) vermogen van de rechtspersoon. Dikwijls gaat het om
(gepretendeerde) rechten van derden jegens de rechtspersoon. Deze rechten zijn al dan niet
van vermogensrechtelijke aard. Zij mogen niet illusoir worden gemaakt door de toepassing
van turboliquidatie. Het begrip vermogen biedt meer mogelijkheden tot een ruime uitleg dan
het begrip baten. Maar het begrip vermogen is op zijn beurt slechts geschikt indien het ruim
wordt uitgelegd in de zin van rechten en verplichtingen. Stuit dit oprekken van het begrip
vermogen op bezwaren, dan Kies ik voor het opnemen in art. 2:19 lid 4 en lid 5 BW van het
criterium: ‘vermogen of andere rechtsbetrekkingen’. Iedere belanghebbende die
geconfronteerd wordt met turboliquidatie kan dan de burgerlijke rechter verzoeken te
verklaren dat de rechtspersoon ter afwikkeling van een of meer rechtsbetrekkingen is blijven
voortbestaan. Dit verzoek dient te worden gebaseerd op art. 2:19 lid 5 BW en niet op art.
2:23c lid 1 BW.

Schuldeisers en andere belanghebbenden moeten kennis kunnen nemen van de wijze
waarop feitelijk is vereffend. Het bestuur van een al dan niet jaarrekeningplichtige
rechtspersoon dat overgaat tot feitelijke vereffening dient m.i. een rekening en
verantwoording op te stellen in de vorm van een slotbalans met toelichting. De slotbalans met
toelichting behoeft in geval van een rechtspersoon die onderworpen is aan de
vennootschapsbelasting de goedkeuring van een accountant. De toelichting moet worden
ondertekend door het bestuur (ik ga ervan uit dat er geen RvC is). In geval van een
jaarrekeningplichtige rechtspersoon moet de toelichting aansluiten bij de laatst gedeponeerde
jaarrekening. Voormelde stukken dienen door een bestuurder tegelijkertijd te worden
gedeponeerd bij het handelsregister. De KvK dient in geval van turboliquidatie te controleren
of de stukken zijn gedeponeerd alvorens over te gaan tot verwerking van de opgaaf van de
ontbinding en van het einde van de rechtspersoon op het tijdstip van ontbinding.

Voorstel aan de wetgever
Ik stel voor art. 2:19 lid 4 en lid 5 BW en art. 2:23b lid 2 en 9 BW als volgt te wijzigen:

Art. 2:19 lid 4 BW
Indien de rechtspersoon op het tijdstip van zijn ontbinding geen vermogen of andere
rechtsbetrekkingen® meer af te wikkelen heeft

¥ De MVT zal mede aan de hand van de jurisprudentie een schets kunnen geven wat onder een af te wikkelen
rechtsbetrekking van niet-vermogensrechtelijke aard wordt verstaan. Te denken valt aan het veiligstellen van
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- deponeert het bestuur bij de toepassing van art. 2:19 lid 1 sub a BW een door het bestuur
ondertekende slotbalans met toelichting bij het register waar de rechtspersoon is
ingeschreven, vergezeld van een accountantsverklaring indien de rechtspersoon aan de
heffing van de vennootschapsbelasting is onderworpen en

- doet het bestuur opgaaf aan het register waar de rechtspersoon is ingeschreven dat de
rechtspersoon op het tijdstip van zijn ontbinding is opgehouden te bestaan.

Indien de rechtspersoon op het tijdstip van zijn ontbinding geen baten meer heeft, doet de
Kamer van Koophandel bij de toepassing van art. 2:19a BW, opgaaf aan het register waar de
rechtspersoon is ingeschreven dat de rechtspersoon op het tijdstip van zijn ontbinding is
opgehouden te bestaan.

Art. 2:19 lid 5 BW

De rechtspersoon blijft na ontbinding voortbestaan voor zover dat nodig is ter vereffening van
zijn vermogen of andere rechtsbetrekkingen. Indien de ontbonden rechtspersoon naar buiten
optreedt, op welke wijze dan 00k®’, moet aan zijn naam worden toegevoegd: in liquidatie.

Art. 2:23b lid 2 BW

De vereffenaar stelt een rekening en verantwoording op van de vereffening in de vorm van
een slotbalans met toelichting. Uit de slotbalans blijken de omvang en de samenstelling van
het eventuele overschot.

Art. 2:23b lid 9 BW
Schrappen.®®

pensioenrechten van ex-werknemers (Van Heek-zaak van 1988), het opzeggen van contracten (/EF/Bioscience
Europe-zaak van 2005), het informeren van contractspartijen over de ontbinding indien dit volgt uit een
overeenkomst (ALP Autolease Partners-zaak van 2013), het veilig achterlaten van een actief met een negatieve
waarde (Stichting Schoorsteen Ezinge-zaak van 2011), etc.

¥ Het vijfde lid van deze bepaling rept slechts over ‘stukken en aankondigingen’ die van de ontbonden
rechtspersoon uitgaan. Verduidelijkt kan worden dat de toevoeging ‘in liquidatie’ niet alleen gevoerd moet
worden door de rechtspersoon in geval van het fysiek sturen van iedere informatie (dus niet alleen van stukken
en aankondigingen). Ook in geval van het sturen van informatie langs elektronische weg (zoals e-mails) dient
aan de naam van de ontbonden rechtspersoon de woorden ‘in liquidatie’ te worden toegevoegd.

% Met de schrapping van lid 9 van art. 2:23b BW wordt voorkomen dat vereffenaars al na afronding van de
materiéle fase van de Boek 2 BW-vereffening opgaaf doen van het einde van de vereffening ingevolge art. 2:19
lid 6 BW. Daarmee maakt de wetgever een einde aan het vermijden van de nafase van de vereffening door
middel van de versnelde (formele) vereffening c.q. turbovereffening.
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Bijlage A (toetsing turboliquidatie door de ‘gewone’ rechter)
Uit de hierna te behandelen rechtspraak blijkt niet altijd met zoveel woorden dat het gaat om
toetsing van turboliquidatie en wat de precieze grondslag van de toetsing is.

e Rb. Haarlem, ktr. Haarlem, 29 juni 2005, ECLI:NL:RBHAA:2005: AT8454, JOR
2005/235 m.nt. C.J. Groffen (IEF/Bioscience Europe); bedrijfsruimte is onbeheerd
achtergelaten; inspanningsverplichting jegens verhuurder; bestuurders zijn in hun
hoedanigheid van formele vereffenaars aansprakelijk

Bij vonnis van 22 december 2004 is Bioscience Europe BV (hierna: Bioscience) bij verstek
veroordeeld de huur over het vierde kwartaal van 2004 (€ 6.255,80 te vermeerderen met
servicekosten en BTW) te voldoen aan verhuurster IEF. X en Y zijn bestuurders en
aandeelhouders van Bioscience. Op 31 december 2004 vindt de ontbinding zonder
vereffening plaats. IEF verzoekt de kantonrechter de huurovereenkomst tussen IEF en
Bioscience te ontbinden, alsmede X en Y hoofdelijk te veroordelen tot het betalen van het
bedrag van de huurachterstand tot en met de maand van de gerechtelijke ontbinding (tot en
met april 2005), zijnde € 15.472,13. Y heeft aangevoerd dat Bioscience geen partij in deze
procedure kan zijn. De kantonrechter is van oordeel dat dit verweer gegrond is, omdat
Bioscience is ontbonden en door ‘haar ontbinding heeft opgehouden te bestaan.” Dit impliciet
op art. 2:19 lid 4 BW geinspireerde niet-ontvankelijkheidsoordeel spoort niet met het op art.
2:19 lid 5 BW te baseren standpunt van de kantonrechter dat X en Y hebben nagelaten enige
actie te ondernemen omtrent de na 1 januari 2005 lopende verplichtingen van Bioscience
jegens in ieder geval IEF. X en Y hadden volgens de kantonrechter

‘als vereffenaars van Bioscience, belast met de uitvoering dier verplichtingen, zich met IEF in verbinding
moeten stellen omtrent beéindiging van de huurovereenkomst en/of aangifte van het faillissement moeten doen
voor zover de baten de schulden overtroffen. Nu zij de door Bioscience gehuurde bedrijfsruimte onbeheerd
hebben achtergelaten®, zijn zij naar het oordeel van de kantonrechter in hun taak tekort geschoten. De daaruit
voortvloeiende schade kan IEF op hen verhalen.’

De gevorderde betaling van de achterstallige huurtermijnen is toewijsbaar vanaf de dag van
ontbinding van Bioscience (met ingang van 1 januari 2005) tot aan de dag van ontbinding van
de huurovereenkomst, te vermeerderen met de verschuldigde rente en contractuele boete.
Volgens de kantonrechter hebben de vereffenaars van Bioscience een verplichting om de
schade te beperken door zo spoedig mogelijk een nieuwe huurder te vinden.

e Rb. Arnhem 17 mei 2006, ECLI:NL:RBARN:2006:AY 7940, JOR 2006/202
(Elberse/Vink en Boelee); medebeleidsbepaler en bestuurder/vereffenaar hebben activa
onbeheerd achtergelaten: achterwege laten van vereffening na ontbinding is in casu
onrechtmatig jegens schuldeiser

Onder verwijzing naar de bij dagvaarding overgelegde balans per 31 december 2004 stelt
Elberse dat A & S BV (hierna: A & S) € 34.802 aan vorderingen en € 4.336 aan kasgeld op
het tijdstip van haar ontbinding. De post crediteuren beloopt volgens deze balans € 68.237. Op

% Zie de MVT op het wetsvoorstel tot vaststelling van Boek 2: ‘Opgemerkt zij dat vereffenaars op verschillende
manieren in hun vereffeningstaak tekort kunnen schieten. Het kan zijn dat zij helemaal niets doen en de
ontbonden rechtspersoon onbeheerd laten (..)." Zie Kamerstukken 11 1954/55, 3769, nr. 3, p. 19.

% Zie 0ok het hierna te behandelen tussenvonnis van de Rb. Midden-Nederland 23 oktober 2013,
ECLI:RBMNE:2013:4941 (Stena Realty/JJ c.s.) waarin de rechtbank concludeert dat op de bestuurder de
verplichting rust om de verhuurder in te lichten over het feit dat hij heeft besloten om de onderneming te
ontmantelen.
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dat moment van turboliquidatie had A & S maar één schuldeiser: Elberse. De vordering van
Elberse bedraagt € 13.631,07 vermeerderd met wettelijke rente. Het betoog van Elberse dat er
nog baten zijn ten tijde van de ontbinding wordt niet betwist door bestuurder Vink. Vink heeft
slechts gesteld dat hij op non actief is gezet. De stelling van Elberse dat Boelee de
beleidsbepaler bij A & S was, wordt door de feiten bevestigd en is niet weersproken.

De rechtbank Arnhem concludeert dat de inschrijving in het handelsregister dat A & S is
opgehouden te bestaan op het tijdstip van haar ontbinding op onjuiste gegevens berust. Het
vermogen van A & S had na de datum van ontbinding vereffend moeten worden ingevolge
art. 2:19 lid 5 BW. Vink stond tot aan de inschrijving van het ‘einde’ van het bestaan van A &
S te boek als haar bestuurder. Mocht Vink inderdaad de laatste bestuurder zijn van A & S, dan
is hij door de wet als haar vereffenaar aangewezen. Onder f en g overweegt de rechtbank:

‘Het ondanks de aanwezigheid van baten en een schuldeiser achterwege laten van de vereffening na ontbinding,
moet tegenover die schuldeiser als onrechtmatig worden beschouwd. Betaling wordt immers in strijd met de
dwingende verplichting van artikel 2:19, in het bijzonder lid 5, BW, onmogelijk gemaakt. (..)

In dit geval is dus onrechtmatig gehandeld jegens Elberse door A & S en haar beleidsbepaler Boelee en als hij
bestuurder en vereffenaar was, ook door Vink.’

De rechtbank veroordeelt VVink en Boelee hoofdelijk om aan Elberse te betalen (i) een bedrag
van € 13.631,07 vermeerderd met wettelijke rente en (ii) € 1.515,60 aan proceskosten.

e Rb. Arnhem 26 juli 2006, ECLI:NL:RBARN:2006:AZ8913, JOR 2007/29 m.nt. B.J.
de Jong (Van Straten/Boelee); turboliquidatie hangende® een procedure; enig
schuldeiser stelt 0.d.-actie in tegen de bestuurder; gebod tot vereffenen na ontbinding;
0.d.-actie toegewezen

Van Straten heeft Hobo Tegel Tiel (hierna: HTT) op 29 augustus 2003 gedagvaard voor de
kantonrechter. Bestuurder Boelee heeft HTT in die procedure vertegenwoordigd. Boelee is
ook de bestuurder van de moedermaatschappij van HTT. In de zaak voor de kantonrechter is
eindvonnis gewezen op 13 april 2005, ondanks het feit dat op 1 januari 2005 HTT is
ontbonden en op die dag zou zijn opgehouden te bestaan.®* HTT is veroordeeld aan Van
Straten ruim € 5.000 te betalen, evenals bijna € 3.000 in verband met de door Van Straten
voorgeschoten kosten van een deskundige. Van Straten stelt dat Boelee door turboliquidatie
toe te passen desbewust de executie van het vonnis van de kantonrechter onmogelijk heeft
gemaakt, terwijl hij op de hoogte was van de kantonprocedure. Hij heeft misbruik gemaakt
van rechtspersoonlijkheid en bovendien is sprake geweest van betalingsonwil.

Het tussenvonnis munt niet uit door helderheid. Begrijp ik de rechtbank goed, dan is zij
van mening dat Boelee onrechtmatig heeft gehandeld jegens Van Straten door de formele
vereffening achterwege te laten. VVolgens de rechtbank bestaat er een gebod tot vereffenen na
ontbinding en deze overtreden regel strekt vooral ter bescherming van de schuldeisers van de
rechtspersoon, zoals in dit geval VVan Straten.

°! Soms wordt door een schuldenaar geschermd met turboliquidatie indien een schuldeiser dreigt met het
starten van een gerechtelijke procedure. Zie Vzr. Rb. Arnhem 10 oktober 2012, ECLI:NL:RBARN:2012:BY2169
(Samchase Nigeria/Trucks), r.o. 4.16. Zie ook de Beto Food-zaak van 14 augustus 2012, die ik zal behandelen in
Bijlage B.

°2 De kantonrechter zou kunnen hebben gedacht: er valt nog een procedure af te wikkelen, dus er is een
rechtsbetrekking die nog moet worden afgewikkeld. De rechtbank sluit zich aan bij de visie van Van der Grinten
(Handboek 1992, nr. 376, p. 658 ) dat in plaats van ‘vermogen’ in art. 2:19 lid 5 BW moet worden gelezen:
‘zaken’. In r.0. 4.4. overweegt de rechtbank: ‘De vereffening van een rechtspersoon is bedoeld om alle zaken
van de vennootschap [rechtspersoon, MN], waaronder ook procedures waarin de rechtspersoon partij is,
ongeacht of deze baten kunnen opleveren ter verdeling, af te wikkelen.’
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De rechtbank constateert in r.0. 4.4 dat HTT niet ingevolge art. 2:19 lid 4 BW heeft
opgehouden te bestaan, omdat zij ten tijde van haar ontbinding een bate heeft. De rechtbank
verstaat impliciet onder bate: een lopende procedure, dus een zaak (of wellicht een potentiéle
bate indien en voor zover een 248-actie van de curator volgt). Omdat er volgens de rechtbank
een bate is* en ook een latente schuld ten tijde van de ontbinding, had Boelee als formele
vereffenaar het faillissement moeten aanvragen ingevolge art. 2:23a lid 4 BW. In het licht van
haar redenering dat er ‘baten zouden zijn geweest indien Boelee zich aan de wet zou hebben
gehouden’, loopt de rechtbank vooruit op een door de curator in te stellen 248-actie. De
gedachtegang van de rechtbank is, als ik haar goed begrijp, als volgt: HTT heeft vanaf 1999
niet aan haar verplichting tot openbaarmaking van de jaarrekening voldaan. Deze
onbehoorlijke taakvervulling van Boelee wordt vermoed een belangrijke oorzaak te zijn van
de faillietverklaring die had moeten volgen. Immers, andere belangrijke oorzaken zijn niet
genoemd door Boelee. Indien een faillissement zou zijn gevolgd, zou de bestuurder
vermoedelijk aansprakelijk zijn geweest tegenover de boedel/gezamenlijke schuldeisers voor
het tekort in faillissement. Dit vermoeden komt volgens de rechtbank neer op ‘het
onrechtmatige handelen van Boelee’ omdat hij de ‘inwerkingtreding van een reeks
dwingendrechtelijke regels’ [art. 2:19 lid 5 BW?, art. 2:23a lid 4 BW?, art. 2:248 BW?, MN]
heeft belet, die uiteindelijk tot zijn aansprakelijkheid hadden geleid tegenover Van Straten
(voor de schuld van HTT aan Van Straten). Over het bedrag van de schade merkt de
rechtbank op:

‘4.13 De schade die het gevolg is van het onrechtmatig handelen dat de inwerkingtreding van een reeks
dwingendrechtelijke regels heeft belet, is het resultaat van de toepassing van die regels: de aansprakelijkheid van
Boelee tegenover Van Straten voor de schuld van (HTT) aan Van Straten (..).”

Ervan uitgaande dat Boelee het gehele tekort zou hebben gedelgd na een geslaagde 248-actie
komt de hoogte van het bedrag van de door Van Straten geleden schade neer op het volledige
bedrag van zijn vordering.

Annotator De Jong vraagt zich af of er in casu een verplichting tot vereffening bestond. Hij ziet ‘baten’ en
‘vermogen’ als louter materialistisch uit te leggen begrippen. Ik zie wel een mogelijkheid om het begrip
vermogen niet-materialistisch uit te leggen. Zoals ik al aan het slot van nr. 5.2 verdedigde, kan een lopende
procedure worden aangemerkt als een ten tijde van de ontbinding bestaande rechtsbetrekking die nog
afgewikkeld moet worden. Er is sprake van een rechtspersoon in liquidatie ingevolge art. 2:19 lid 5 BW indien
de rechtspersoon vermogen in de zin van rechten en verplichtingen (een af te wikkelen procedure) heeft.

De Jong merkt m.i. terecht op dat de rechtbank de onrechtmatigheid niet kon baseren op het enkele niet-
naleven van de vereffeningsvoorschriften, maar wel op het onttrekken van activa (of selectieve betaling, zo voeg
ik toe). Ik deel zijn mening dat het discutabel is of de rechter bij de vaststelling van het causaal verband en de
omvang van de schade in zulk een vergaande mate vooruit mag lopen op de uitkomst van een eventueel door de
curator aan te spannen procedure ingevolge art. 2:248 BW.* De Jong wijst voor gevallen als de onderhavige op
de alternatieve rechtsgang: het aanvragen van het faillissement van de ontbonden rechtspersoon (mits voldaan
wordt aan pluraliteitsvereiste). Uit enkele hierna in Bijlage B te bespreken uitspraken blijkt dat de
insolventierechter, bij de toetsing van het oordeel van het bestuur dat er geen baten (meer) zijn op het tijdstip van
ontbinding, onder omstandigheden vrij ver gaat in het aannemen van het bestaan van potentiéle baten indien
tevens blijkt dat niet aan de jaarrekeningverplichtingen is voldaan.

»R.0.4.8is alleen te volgen indien in plaats van ‘Nu er geen sprake was van baten’ wordt gelezen: nu er geen
bestaande (dus al gerealiseerde) baten in de zin van activa waren ten tijde van de ontbinding. Echter, nu er wel
een gebod tot afwikkelen van een zaak (een gerechtelijke procedure) is, is tevens art. 2:23a lid 4 BW van
toepassing.

**In dezelfde zin: J.H.G. Visser, V & 0 2007, nr. 9, p. 167. Zie ook het verderop in deze bijlage weergegeven
Afrimex Foods-vonnis over het ontbreken van causaal verband: Rb. Rotterdam 20 november 2013,
ECLI:NL:RBROT:2013:10377.
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e Rb. Rotterdam 31 maart 2010, ECLI:NL:RBROT:2010:BM1316, RN 2010/67 met
wenk (Cortonajes/Thiger); voortzetting procedure na ontbinding

De rechtbank borduurt in dit tussenvonnis voort op de gedachte dat een rechtspersoon in
liquidatie voortbestaat ter afwikkeling van een voér de ontbinding reeds aanhangig gemaakte
procedure.

Eiser Cortonajes Internationales S.A. (hierna: Cortonajes) stelt zich op het standpunt dat
haar wederpartij, de ontbonden Thiger International BV (hierna: Thiger) niet heeft
opgehouden te bestaan, omdat haar voortbestaan noodzakelijk is voor de vereffening van haar
vermogen (art. 2:19 lid 5 BW). Volgens Cortonajes heeft de vereffenaar aan een advocaat
opdracht gegeven brieven te schrijven en kennelijk is deze opdracht geschied in het belang
van de vereffening. De vraag of Thiger op het tijdstip van haar ontbinding nog baten heeft,
behoeft volgens de rechtbank niet te worden beantwoord omdat Thiger nog een (rechts)zaak
af te wikkelen heeft. De rechtbank begint met een verwijzing naar het Van Heek-arrest:

‘2.4 Niet alleen handelingen die kunnen leiden tot een vermeerdering van het liquidatiesaldo van een ontbonden
rechtspersoon zijn als nodig voor de vereffening van zijn vermogen te beschouwen (zie Hoge Raad 26 februari
1988, NJ 1988/490). De vereffening van een rechtspersoon is bedoeld om alle zaken van de vennootschap
waaronder ook procedures, ongeacht de vraag of deze baten kunnen opleveren, af te wikkelen.

2.5. Nu ten tijde van de ontbinding van Thiger de onderhavige procedure reeds aanhangig was en Thiger bekend
was met deze procedure, is Thiger ingevolge artikel 2:19 lid 5 blijven voortbestaan.’

e Rb. Rotterdam 21 april 2010, ECLI:NL:RBROT:2010:BN0277 (Kruidenier); enig
schuldeiser stelt 0.d.-actie in tegen de bestuurders; afwijzing van zijn vordering omdat
hij niet heeft gesteld dat hij benadeeld is door de gang van zaken: schuldeiser niet in
een nadeliger positie

Eiser, een ex-pachter (hierna: W), stelt pachtschade te hebben geleden. Ten tijde van de
appelprocedure bij de pachtkamer van het Gerechtshof Arnhem heeft W een overeenkomst
van dading gesloten met zijn ex-verpachter: J. Kruidenier Beheer BV (hierna: Kruidenier).
Die regeling houdt in dat Kruidenier aan W € 30.000 aan pachtschade zal vergoeden tegen
finale kwijting. W heeft op 14 november 2006, in een akte wijziging eis, vermeld dat deze
overeenkomst nog niet is uitgevoerd, maar dat hij hiervan spoedige uitvoering wenst. De twee
bestuurders van Kruidenier hebben op 9 januari 2007 het bestaan van deze regeling erkend.
Zij melden dat de betaling van het schikkingsbedrag vertraging heeft opgelopen en dat de
betaling, naar het zich laat aanzien, op zeer korte termijn zal kunnen geschieden. Op 13 maart
2007 heeft de pachtkamer Kruidenier veroordeeld aan W € 30.000 te betalen, vermeerderd
met de wettelijke rente. Ruim acht maanden na dit veroordelend arrest neemt de Zwitserse
moeder het besluit tot ontbinding van Kruidenier. Op 15 november 2007 vindt in het
handelsregister de registratie plaats van de ontbinding en het ophouden te bestaan van
Kruidenier. Eind 2007 wordt ook de Zwitserse moeder ontbonden. Op 18 januari 2009
ontvangt W een brief van een van de (ex?)bestuurders van Kruidenier. Hierin geeft zij aan dat
zij en haar broer ‘alles aan gelegen is om deze zaak op te lossen. Daar lopen wij niet voor
weg.’

W stelt dat de bestuurders van Kruidenier jegens hem onrechtmatig hebben gehandeld
waardoor zij aansprakelijk zijn voor de nakoming van de dadingsovereenkomst. Hij stelt dat
de bestuurders de Beklamel-norm (HR 6 oktober 1989, NJ 1990/286 m.nt. J.M.M. Maeijer)
hebben overtreden respectievelijk dat in casu sprake is van betalingsonwil. W verwijt
gedaagden dat zij als bestuurders van Kruidenier geen rekening en verantwoording hebben
afgelegd jegens hem betreffende de verdeling van het actief of afvloeiing van het actief van
onder meer Kruidenier. Bovendien is volgens W niet voldaan aan de publicatieplicht van
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Kruidenier waardoor de bestuurders hoofdelijk aansprakelijk zijn voor de verplichting uit de
dadingsovereenkomst.

Een van de bestuurders (gedaagde sub 2) stelt onder meer dat zij ‘bij de opheffing’ van
Kruidenier niet onrechtmatig heeft gehandeld, omdat deze vennootschap niet langer
levensvatbaar was. Bovendien zijn de jaarcijfers over 2006 wel degelijk gepubliceerd en is er
een liquidatiebalans opgemaakt. Zij geeft toe dat zij bij het aangaan van de
dadingsovereenkomst wist dat Kruidenier niet in staat zou zijn om de verplichting uit deze
overeenkomst na te komen, maar zij heeft dit tevens aan W duidelijk gemaakt. Kruidenier was
voor gelden afhankelijk van haar enig aandeelhouder. Zij voert voorts aan dat een vordering
tegen haar geen kans van slagen heeft, omdat zij geen partij is bij de dadingsovereenkomst.
De rechtbank stelt met zoveel woorden dat W niet gehouden is om een poging te doen tot
heropening van de ‘opgeheven’ vennootschap Kruidenier:

‘5.3. Voor zover [gedaagde sub 2] heeft bedoeld met haar verweer dat [eiser] eerst de opgeheven vennootschap
J.Kruidenier Beheer BV dient aan te spreken, overweegt de rechtbank dat nu uit het uittreksel®van de Kamer
van Koophandel van 14 maart 2008 volgt dat J.Kruidenier Beheer BV is opgeheven omdat geen bekende baten
meer aanwezig zijn en [gedaagde sub 2] niet heeft gesteld dat deze inmiddels wel aanwezig zijn, er geen grond is
voor [eiser] om een vordering op grond van artikel 23c lid 1 Burgerlijk Wethoek (..) tot heropening van de
opgeheven vennootschap J.Kruidenier Beheer BV in te stellen.’

De rechtbank overweegt dat Kruidenier met het aangaan van de dadingsovereenkomst niet
een nieuwe verplichting op zich heeft genomen omdat voor die overeenkomst al een
schadevergoedingsplicht rustte op Kruidenier. Volgens de rechtbank is W door het aangaan
van de dadingsovereenkomst niet in een nadeliger positie gebracht. W kan de bestuurder
(althans gedaagde sub 2, want tegen gedaagde sub 1 is verstek verleend) niet met succes
aansprakelijk stellen wegens kort gezegd het niet laten plaatsvinden van de formele
vereffening van Kruidenier, omdat hij niet heeft voldaan aan zijn stelplicht. Hij heeft
onvoldoende feiten en omstandigheden aangedragen die aannemelijk maken dat hij benadeeld
is als gevolg van de gang van zaken in het zicht van ontbinding:

‘5.7. (..) De wet gaat ervan uit dat in een dergelijk geval [turboliquidatie ingevolge art. 2:19 lid 4 BW, MN] geen
vereffening plaatsvindt. Het bestuur dient hiervan opgaaf te doen bij het handelsregister. In het geval van deze
zogenaamde ‘turbo-liquidatie” wordt de schuldeiser via het openbare register van de Kamer van Koophandel
geinformeerd over de ontbinding en bestaat er geen plicht voor de ontbonden rechtspersoon om met schuldeisers
overleg te voeren, dan wel anderszins mededeling te doen van de ontbinding [curs. MN]. (..) De rechtbank leidt
uit het voorafgaande af dat de enkele grond dat geen vereffening van J.Kruidenier Beheer BV heeft
plaatsgevonden en over de ontbinding geen mededeling is gedaan aan [eiser] danwel met hem overleg is gevoerd
geen grond is voor het aannemen van onrechtmatig handelen door [gedaagde 2] als bestuurster van J.Kruidenier
Beheer BV en de vordering is op deze grond dan ook niet toewijsbaar. Weliswaar zou van onrechtmatig
handelen sprake kunnen zijn indien er in de fase voorafgaand aan het ontbindingsbesluit handelingen zijn
verricht waardoor de belangen van een schuldeiser zijn verwaarloosd, maar zulke omstandigheden zijn door
[eiser] gelet ook op overweging 5.6.%, niet, althans niet voldoende, gesteld. (..)

5.8. Nu er in de onderhavige zaak echter geen sprake is van faillissement levert het niet (tijdig) publiceren van
jaarrekeningen van J.Kruidenier Beheer BV op zichzelf geen onrechtmatig handelen door [gedaagde 2] op.’

» Hetgeen ingeschreven staat in het handelsregister behoeft niet te beantwoorden aan de juridische
werkelijkheid. De inschrijving in het handelsregister heeft geen constitutieve werking, aldus Rb. Haarlem 18 juli
2007, JOR 2007/262 (Coxon Consultancy & Services/InterXion Headquarters), r.o. 3.3. In dezelfde zin: Hof
Amsterdam 12 februari 2013, ECLI:NL:RBAMS:2013:BZ6687 (De Stockhunter/Metapers Holding).

% In r.0. 5.6 stelt de rechtbank dat het op de weg van [eiser] ligt om voldoende feiten en omstandigheden te
stellen waarop zijn vordering is gebaseerd.
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e Hof Amsterdam 29 juni 2010, ECLI:NL:GHAMS:2010:B0O0940, RO 2010/83
(Wijnhout/Timmer- en Onderhoudsbedrijf Vreeken); frustreren verhaalsrecht ex-
werknemer

Wijnhout is ex-werknemer van Timmer- en Onderhoudsbedrijf VVreeken BV (hierna:
Vreeken). De kantonrechter heeft aan Wijnhout een vergoeding toegekend wegens kennelijk
onredelijk ontslag. Twee maanden nadat dit vonnis is gewezen, wordt Vreeken ontbonden
krachtens een besluit van de algemene vergadering. VVolgens de notulen van deze vergadering
heeft VVreeken noch gerealiseerde baten, noch te verwachten baten. Wijnhout verzoekt
ingevolge art. 2:23c lid 1 BW de vereffening van Vreeken te heropenen en een vereffenaar te
benoemen. In de door Vreeken in het geding gebrachte liquidatiebalans per datum van
ontbinding (6 oktober 2008) is niets vermeld bij de post materiéle vaste activa. Ter zitting is
door ene K erkend dat er in het zicht van ontbinding wel degelijk enige materiéle vaste activa
aanwezig waren en dat deze zijn verkocht aan ‘de andere vennootschap’.®” Het hof wijst het
art. 2:23c BW-verzoek (m.i. had dit verzoek moeten worden gebaseerd op art. 2:19 lid 5 BW)
toe en benoemt een advocaat tot vereffenaar:

‘3.4 (..) Derhalve is naar ’s hofs oordeel voldoende aannemelijk dat op zijn minst enige baten in de vennootschap
aanwezig zijn geweest per datum van ontbinding, althans dat hadden moeten zijn. Indien geen betalingen voor de
verkochte activa zijn binnengekomen, is sprake van een vordering van de vennootschap, waarmee eveneens
voldaan is aan het vereiste van aannemelijkheid van een bate. Aan het voorgaande kan niet afdoen dat Vreeken
BV per saldo een negatief eigen vermogen had.

Voorts geldt dat op de genoemde liquidatiebalans ook niets is vermeld bij ‘vorderingen’ en ‘liquide middelen’.
Dit terwijl uit de jaarrekening 2007 blijkt dat per 1 januari 2008 in ieder geval nog liquide middelen tot een
bedrag van € 3.664 alsmede handelsdebiteuren tot een bedrag van € 6.309 aanwezig waren. Niet duidelijk is
waar deze activa zijn gebleven. Ook hier is aannemelijk dat sprake is van baten van de vennootschap.’

e Vzr. Rb. Groningen 5 augustus 2011, ECLI:NL:RBGRO:2011:BR4855, JOR
2011/323 m.nt. C.J. Groffen, NJF 2011/361, JBN 2011/65 m.nt. D.O. Ohmann, JutD
2012/4 m.nt. A.C.D. Evers, RN 2011/106 (Doornbosch Techniek/Stichting
Schoorsteen Ezinge); onbeheerd achterlaten van een vermogensbestanddeel met een
negatieve waarde; op bestuurders rust een inspanningsverplichting om gelden te
verwerven; het faillissement baat niet

Stichting Schoorsteen Ezinge heeft kort gezegd als doel: het in stand houden van de Ezinger
Schoorsteen. Het gaat om de schoorsteen van een voormalige zuivelfabriek. De gemeente
Winsum vindt dat het belangrijk is dat deze schoorsteen als ‘landmark’ behouden blijft.

De schoorsteen, die via het daartoe gevestigde opstalrecht, in eigendom is van de stichting
bevindt zich in een slechte staat. Op enig moment is er een stuk van de schoorsteen op het dak
gevallen van het naastgelegen gebouw, dat in eigendom is van Doornbosch Techniek BV
(hierna ook: D). De bestuurders van de stichting vinden geen middelen om de schoorsteen te
renoveren. Zij nemen het besluit tot ontbinding omdat er geen baten meer aanwezig zijn. In
het handelsregister is geregistreerd dat de stichting op 12 oktober 2010 is ontbonden en op die
datum is opgehouden te bestaan. De gemeente Winsum wijst in haar brief d.d. 31 januari 2011
aan de stichting in liquidatie dat zij als eigenaar verantwoordelijk is voor de staat van het
bouwwerk. De advocaat van D vordert dat de stichting in liquidatie en haar bestuurders
overgaan tot zodanig herstel van de schoorsteen dat van gevaarzetting geen sprake meer is. D
wijst erop dat de stichting is blijven voortbestaan ingevolge art. 2:19 lid 5 BW tot vereffening
van haar vermogen. Nu de stichting kennelijk over onvoldoende middelen beschikt om haar

7 |k neem aan dat K de bestuurder van Vreeken is en dat hij via ‘de andere vennootschap’ de activiteiten van
Vreeken heeft voortgezet.
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statutair doel te realiseren, hebben de bestuurders zich volgens D op onvoldoende wijze van
hun taak gekweten.

Namens de stichting wordt als verweer gevoerd dat (i) het opstalrecht niet is aan te merken
als een bate, (ii) een schuldeiser slechts de heropening van de vereffening kan verzoeken
ingevolge art. 2:23c BW en (iii) gesteld al dat zij in liquidatie zou verkeren, dan nog passen
de herstelwerkzaamheden niet in het afwikkelingsstramien. Dit stramien bestaat uit de
verkoop van de activa, het voldoen van de schulden en het uitkeren van het eventuele batig
saldo. Aangezien herstelwerkzaamheden verder strekken dan vereffenen zijn de vereffenaars
niet bevoegd de gevorderde handelingen namens de stichting te verrichten.

De voorzieningenrechter constateert dat de schoorsteen op het tijdstip van ontbinding het
enige vermogensbestanddeel van de stichting is. De schoorsteen heeft een negatieve waarde in
die zin dat de aan deze zaak verbonden bevoegdheden niet opwegen tegen de verplichtingen
die er aan verbonden zijn, met name in het licht van art. 6:173 BW, regelende de
aansprakelijkheid van de bezitter van een gevaarlijke zaak voor de schade die ontstaat doordat
het gevaar zich verwezenlijkt. De rechtbank merkt over het onbeheerd achterlaten van de
schoorsteen en het systeem van de wet het volgende op:

‘4.3. (..) Onduidelijk is hoe (het bestuur van) de stichting Schoorsteen zich in oktober 2010 heeft voorgesteld wat
het verdere lot van het enige, althans belangrijkste vermogensbestanddeel zou zijn. Het heeft er de schijn van dat
de stichting, als ware zij een struisvogel, de kop in het zand heeft gestoken. (..)

4.4.3. (..) Het systeem is in zoverre niet sluitend® dat het geen voorziening geeft voor het geval dat na
vereffening het vermogen van de rechtspersoon nog slechts bestaat uit een zaak met een negatieve waarde, zoals
hier de schoorsteen. Zolang die zaak behoort tot het vermogen, moet die rechtspersoon er wat mee. Zelfs het
faillissement van de rechtspersoon [een formele vereffenaar is verplicht het faillissement aan te vragen indien de
schulden de baten overtreffen ingevolge art. 2:23a lid 4 BW, MN] lost het probleem niet op, omdat de
rechtspersoon blijft bestaan voor zover dit voor vereffening van zijn vermogen nodig is, zoals art. 2:19 lid 5 BW
bepaalt. De in art. 2:19 lid 4 BW neergelegde regel dat indien de rechtspersoon op het tijdstip van zijn
ontbinding geen baten (dat wil zeggen: activa) meer heeft, hij alsdan ophoudt te bestaan, is hiermee in strijd.
Gelet op de omstandigheid dat het maatschappelijk niet aanvaardbaar is dat een zaak met een negatieve waarde
‘zo maar’ zou kunnen worden achtergelaten, prevaleert bij deze tegenstrijdigheid tussen genoemd vierde en
vijfde lid, het in art. 2:19 lid 5 BW bepaalde.

Aldus heeft Doornbosch Techniek de Stichting Schoorsteen in rechte kunnen betrekken.’

Interessant is nog dat de bestuurders beroep hebben gedaan op de Beklamel-regel. De
bestuurders stellen dat er goede grond was om tot ontbinding over te gaan, omdat zij niet
gerechtigd waren voor de stichting verplichtingen aan te gaan waarvan zij wisten dat de
stichting die niet zou kunnen nakomen en geen verhaal voor de schade kon bieden. Daardoor
is volgens hen hoofdelijke aansprakelijkheid op grond van onrechtmatig handelen niet aan de
orde. De voorzieningenrechter oordeelt ter zake van dit verweer als volgt:

‘4.5.3. (..) Gelet op het gegeven dat de stichting (..) geacht moet worden nog voort te bestaan, zij het ‘in
liquidatie’, kunnen de bestuursleden [dus niet uit hoofde van hun andere functie: die van vereffenaar, curs. MN]
aangesproken worden op hun handelen en nalaten.

Anders dan eiseres stelt is het enkele feit dat de bestuurders eind 2010 in de toen gegeven omstandigheden
besloten hebben tot ontbinding®, evenwel onvoldoende reden om hen hoofdelijk aansprakelijk te stellen voor de
kosten van herstel (..). Maar hiermee is niet het laatste woord gezegd. Op de bestuurders rust wel degelijk een
verplichting om zich in te spannen de kwestie van de schoorsteen tot een goed einde te brengen. De

% De rechtbank geeft aan dat een activum met een negatieve waarde op geen enkele wijze af te wikkelen is
(noch bij de afwikkeling van een gemeenschap van goederen, noch bij de vereffening van goederen en
schulden in faillissement en evenmin bij de vereffening conform Boek 2 BW) en dat de wet daardoor een
lacune bevat en dus niet sluitend is.

* De ontbinding sec brengt geen verandering teweeg in verhaalbaarheid van vorderingen. Als gevolg van
ontbinding treden er geen veranderingen op in de vermogenstoestand, ergo door ontbinding komen de
(vermeende) schuldeisers niet in een nadeliger positie te verkeren dan voér de datum van ontbinding.
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omstandigheid dat zij op enig moment de verantwoordelijkheid van bestuurder van deze stichting op zich hebben
genomen, maakt dat zij thans niet in de positie verkeren dat zij het licht uit kunnen doen en de deur achter zich
dicht kunnen trekken, om daarmee anderen — zoals Doornbosch Techniek — op te zadelen met een probleem.”*®

De verplichting om een oplossing te zoeken rust naar mijn mening voor de datum ontbinding
op de bestuurder(s) en met ingang van de datum van ontbinding op de bestuurder(s) in zijn
(hun) hoedanigheid van vereffenaar(s), omdat de vereffenaar(s) nu eenmaal onder de noemer
van beheer belast is (zijn) met het afwikkelen van de rechtsbetrekkingen van de
rechtspersoon. Indien een in de statuten vermelde persoon (bijvoorbeeld een notaris of een
andere niet-bestuurder) als statutair aangewezen vereffenaar zou zijn opgetreden en de
bestuurders op het tijdstip van ontbinding zouden zijn afgetreden, doet zich eenzelfde
inspanningsverplichting voor. Vanwege de aanwezigheid van een gevaarlijke zaak kan welke
vereffenaar dan ook — tenslotte voor derden het enige aanspreekpunt die het probleem
hopelijk kan oplossen — de rechtspersoon niet aan zijn lot overlaten.

e Rb. Middelburg, ktr. Terneuzen, 1 februari 2012, ECLI:NL:RBMID:2012:BV3422
(Stichting Abab/X en Y); enig schuldeiser stelt 0.d.-actie in tegen de bestuurder;
afwijzing o.d.-actie omdat niet is voldaan aan de motiveringsplicht

In het handelsregister is ingeschreven dat Z BV (hierna: Z) met ingang van 1 januari 2008 is
ontbonden en op die datum is opgehouden te bestaan.'™ Deze gegevens zijn pas op 10
september 2009 geregistreerd door de Kamer van Koophandel. X en Y zijn de (middellijk)
bestuurders van Z. Op 29 oktober 2008 heeft Stichting Abab (hierna: Abab) Z gedagvaard in
verband met het onbetaald laten van enkele facturen. Bij vonnis van 27 januari 2010 is Z
veroordeeld tot betaling aan Abab van € 3.218,86 met de wettelijke rente daarover vanaf 29
oktober 2008. Abab vordert vanwege onrechtmatig handelen jegens haar de hoofdelijke
veroordeling van X en Y voor dit bedrag. Volgens Abab hebben X en Y - via beherende
vennootschappen - een onrechtmatig besluit tot ontbinding van Z genomen. Zij hadden
volgens Abab geen gebruik mogen maken van turboliquidatie omdat daarvoor tevens (naast
het ontbreken van baten) vereist is dat er geen schulden bestaan ten tijde van de ontbinding.'%?
Bovendien was de inschrijving in het handelsregister niet juist, want volgens Abab waren wel
degelijk baten aanwezig bij Z ten tijde van haar ontbinding, namelijk:

(i)  een vordering van Z op X en Y wegens wanbeleid'®® in verband met het sinds 2004
niet voldoen aan de verplichting tot het deponeren van de jaarrekening en
(i)  een gepretendeerde vordering van Z op Abab.

De kantonrechter overweegt het volgende:

‘5.1. (..) Indien kan worden aangenomen dat dit besluit tot ontbinding strijdt met de wettelijke bepalingen over
ontbinding en vereffening van rechtspersonen, levert dat niet zonder meer een onrechtmatige daad van X en/of Y
ten opzichte van Abab op.'*

1% pe rechtbank verwijst naar r.o. 4.6.5. waarin te lezen valt: ‘Indien de bestuurders ondanks redelijke

inspanningen daartoe geen afdoende fondsen weten te vinden om tot herstel/restauratie c.q. afbraak te
komen, houdt hun verantwoordelijkheid op enig moment op.” De rechtbank draagt de bestuurders op deze
wegen te bewandelen en houdt iedere verdere beslissing aan.

% Deze inschrijving klopt niet, omdat BV Z ten tijde van haar ontbinding nog een potentiéle vordering op Abab
had. Bij vonnis van 23 januari 2008 is Abab veroordeeld tot betaling van € 13.182, 82 aan BV Z.

192 7ie het eerder in nr. 4, noot 24 vermelde standpunt van De Bruijn en Renssen.

Zie nr. 4 en noot 20. Bedoeld is een actie van de curator ingevolge art. 2:248 BW uit hoofde van kennelijk
onbehoorlijk bestuur.
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5.3. De registratie in het Handelsregister die erop neerkomt dat Z is opgehouden te bestaan omdat geen bekende
baten meer aanwezig zijn met ingang van 1 januari 2008, heeft niet het rechtsgevolg dat daardoor Z is
opgehouden te bestaan.

5.4. Afgezien daarvan geldt dat Abab als bate van Z aanmerkt de gepretendeerde vordering op Abab, toegewezen
bij vonnis van 23 januari 2008. Sinds het wijzen van dat vonnis was Abab dan ook bekend met die bate. Dit
brengt mee dat zij de inschrijving in het handelsregister dat Z geen baten had niet zonder meer voor juist mocht
houden nu zij wist dat Z wel een bate had (vergelijk Hoge Raad 26 maart 2004, LIN AO2779). Indien van
belang was dat Z een schuld had aan Abab, was Abab ook daarmee bekend. Abab kan dan ook niet worden
beschouwd als een onkundige derde in de zin van artikel 2:6 lid 3 BW. Indien X en Y ten onrechte in het
Handelsregister lieten registreren dat Z geen baten had, levert dat geen onrechtmatige daad van hen ten opzichte
van Abab op.

5.5. Voor het overige geldt dat Abab haar vordering wegens onrechtmatige daad op X en Y onvoldoende
motiveert. In het bijzonder stelt zij [Abab, MN] niet dat zij [X en Y, MN] of één van hen — als middellijk
bestuurder van Z — een verplichting namens die rechtspersoon aanging terwijl hij wist of redelijkerwijs behoorde
te begrijpen dat de rechtspersoon deze verplichting niet zal kunnen nakomen en geen verhaal zal bieden voor
daardoor te lijden schade of dat hij heeft bewerkstelligd of toegelaten dat Z een eerder door haar aangegane
overeenkomst niet nakomt en daardoor aan Abab schade berokkent.'®

6. De vordering is niet toewijsbaar.’

Impliciet geeft de kantonrechter aan dat gebruik kan worden gemaakt van turboliquidatie
indien de rechtspersoon een of meer schulden heeft.

Schuldeiser Abab had haar onrechtmatige daadsactie, zo begrijp ik de kantonrechter,
moeten baseren op het handelen of nalaten van het bestuur in het zicht van ontbinding of van
de bestuurders als vereffenaars na ontbinding: wat is er gebeurd met de na ontbinding van
Abab ontvangen gelden? Zijn deze onttrokken? Hadden de vereffenaars dit bedrag moeten
reserveren in verband met de latente claim van Abab? Nu Abab kampt met een gebrek aan
informatie over de vereffening kon zij haar pijlen slechts richten op de onjuiste inschrijving in
het handelsregister. Maar die onjuiste inschrijving levert geen onoverkomelijke problemen op,
want het handelsregister bepaalt niet wat rechtens is.

Zie voor de toepassing van de Ontvanger/Roelofsen-norm op (in)direct bestuurders die na ontbinding hebben
toegelaten dat activa zijn onttrokken, namelijk door de formele vereffening over te laten aan de boekhouder: Rb.
Rotterdam 29 februari 2012, ECLI:NL:RBROT:2012:BV8160 (Adiar Schoonmaak/De Rotterdamsche
Groothandel c.s.). RAF BV is veroordeeld € 3.867, 37 vermeerderd met kosten te betalen aan Adiar
Schoonmaak BV (hierna: Adiar). Adiar stelt dat gedaagden door het toelaten van het onttrekken van activa aan
RAF BV bewust de situatie hebben gecreéerd waarin RAF BV niet zou kunnen voldoen aan het vonnis. De
rechtbank oordeelt dat gedaagden hebben geweten of in ieder geval redelijkerwijs hadden behoren te begrijpen
dat de door hen bewerkstelligde handelwijze — het onttrekken van activa aan RAF BV — betalingsonmacht bij
RAF BV heeft gecreéerd, waardoor zij haar verplichtingen niet zou kunnen nakomen en geen verhaal zou bieden
voor de als gevolg daarvan optredende schade. Van dit handelen, kan gedaagden een ernstig verwijt worden
gemaakt. De rechtbank overweegt voorts dat De Rotterdamsche Groothandel c.s. slechts gehouden zijn de
schade te vergoeden die is ontstaan als gevolg van hun onrechtmatig handelen. In dat kader dient te worden
vastgesteld welk verhaal RAF BV zou hebben geboden indien zij niet zou zijn ‘geliquideerd’ (bedoeld wordt
m.i.: ontbonden) en haar activa niet zonder vergoeding zouden zijn overgeheveld naar een andere vennootschap.
Het had volgens de rechtbank op de weg van gedaagden gelegen meer informatie over de financiéle situatie van
RAF BV te verschaffen. De rechtbank neemt, gelet op het voorgaande, aan dat er nog voldoende financiéle
middelen waren om de facturen van Adiar te voldoen, indien de onrechtmatige gedragingen van De
Rotterdamsche Groothandel BV en haar (in)direct bestuurders waren uitgebleven. De rechtbank veroordeelt De

1% ygl. ook de hiervoor behandelde Kruidenier-zaak: Rb. Rotterdam 21 april 2010,

ECLI:NL:RBROT:2010:BN0277. De enkele grond dat geen formele vereffening heeft plaatsgevonden en over de
ontbinding geen specifieke mededeling is gedaan aan de schuldeiser (W) dan wel met hem geen overleg is
gevoerd, is volgens de rechtbank Rotterdam geen grond voor het onrechtmatig handelen van het bestuur.

1% Zie HR 8 december 2006, ECLI:NL:HR:2006:AZ0758, NJ 2006/659, JOR 2007/38, Ondernemingsrecht 2007/38
m.nt. J.B. Wezeman (Ontvanger/Roelofsen), r.o. 3.5 en categorie Il.
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Rotterdamsche Groothandel c.s. hoofdelijk aan Adiar te betalen € 3.867,37 vermeerderd met rente en
(proces)kosten.*®

e Rb. ’s-Hertogenbosch 21 maart 2012, ECLI:NL:RBSHE:2012:BV8844, JOR
2012/140 m.nt. B.J. de Jong (Stichting Abab/Van de Pasch Beheer c.s.); schuldeiser
stelt 0.d.-actie in tegen bestuurders; afwijzing o0.d.-actie omdat de gestelde schade
onvoldoende is onderbouwd

Van de Pasch Beheer c.s. zijn tot en met 1 december 2009 (middellijk) bestuurders geweest
van Agromega BV (hierna: Agromega). Stichting Abab (hierna: Abab) heeft tot 2005 fiscale
en administratieve werkzaamheden voor Agromega verricht. Abab wordt voor een deel van
haar werkzaamheden niet voldaan. Bij vonnis van de rechtbank ’s-Hertogenbosch van 4
januari 2006 is Agromega veroordeeld om aan Abab te betalen € 28.905,00 vermeerderd met
rente. Dit vonnis is in kracht van gewijsde gegaan. Sinds 2003 zijn geen jaarstukken van
Agromega meer gepubliceerd. Op 1 december 2009 wordt Agromega ontbonden. Per die
datum is zij opgehouden te bestaan ingevolge art. 2:19 lid 4 BW. Abab vordert hoofdelijke
veroordeling van de (on)middellijk bestuurders en legt aan haar vordering ten grondslag dat
gedaagden jegens haar onrechtmatig hebben gehandeld door turboliquidatie toe te passen. Ten
onrechte is gebruikgemaakt van de ontbinding zonder vereffening wegens gebrek aan baten,
want de boedel van Agromega heeft een vordering ingevolge art. 2:394 BW jo. art. 2:248 BW
jo. art. 2:11 BW op haar (on)middellijk bestuurders. Bovendien heeft Agromega een
vordering op een derde. Aangezien er baten waren en een schuld aan Abab had ingevolge art.
2:19 lid 5 BW na ontbinding de vereffening moeten volgen of de bestuurders hadden in het
zicht van ontbinding ingevolge art. 2:23a lid 4 BW naar analogie'®’ het faillissement van
Agromega moeten aanvragen.

De rechtbank knoopt voor wat betreft haar onrechtmatigheidsoordeel aan bij de door de
rechtbank Arnhem in 2006 in de Van Straten/Boelee-zaak geformuleerde regel over een
gebod tot vereffenen omdat er nog te vereffenen baten zijn:

‘4.2. De rechtbank is van oordeel dat het ondanks de aanwezigheid van baten en een schuldeiser achterwege
laten van een vereffening na de ontbinding van een vennootschap, tegenover die schuldeiser als onrechtmatig
moet worden beschouwd. Indien dit komt vast te staan, dient Van den Pasch c.s. derhalve de schade die ABAB
door het ten onrechte achterwege laten van de vereffening heeft geleden te vergoeden.’

Gedaagden beroepen zich erop dat nog niet duidelijk is 0f Abab schade heeft geleden, want
inmiddels is de formele vereffening ‘her’opend ingevolge art. 2:23c BW. De Boek 2 BW-
vereffening onder leiding van gedaagden als vereffenaars is nog niet afgerond. Aangezien aan
twee onrechtmatigedaadsvereisten niet is voldaan, wijst de rechtbank de vordering van Abab
af. De rechtbank is van oordeel dat

‘4.6. (..) nog niet vaststaat dat de vordering van ABAB onbetaald zal blijven. Evenmin staat vast dat de
vordering (volledig) betaald zou zijn indien er wel was vereffend.” (..) ‘ten tweede staat, indien de vereffenaar
het faillissement zal moeten aanvragen, de uitkomst van een eventueel door de curator te voeren procedure
ingevolge artikel 2:248 BW nog niet vast.'® De vordering van ABAB wordt afgewezen omdat zowel de gestelde

1% Het doorpakken naar de tweede en verdere graads bestuurders geschiedt op grond van art. 2:11 BW.

Volgens Van Schilfgaarde/Winter/Wezeman (Van de BV en de NV, 2013, nr. 49, p. 193) geldt deze bepaling
eveneens in geval van een onrechtmatige daad.

107 Vgl. nr. 4 en noot 27 voor de visie van E.J. Oppedijk van Veen en die van P. van Schilfgaarde.

De rechtbank ’s-Hertogenbosch sluit zich aan bij de kritiek van B.J. de Jong in zijn noot onder de hiervoor
behandelde Van Straten/Boelee-zaak (Rb. Arnhem 26 juli 2006, ECLI:NL:RBARN:2006:AZ8913, JOR 2007/29). De
rechtbank Arnhem oordeelde in die zaak voorshands dat de bestuurder tegenover de boedel aansprakelijk zou
zijn voor het tekort omdat niet was voldaan aan de verplichting tot openbaarmaking van de jaarrekening.
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schade als het causaal verband tussen het achterwege laten van de vereffening en de gestelde schade
onvoldoende is onderbouwd.’

e Rb. Arnhem 2 mei 2012, ECLI:NL:RBARN:2012:BW7244 (M6belwerke
Lauenau/Frapau Holding c.s.); turboliquidatie direct na veroordelend vonnis; toetsing
turboliquidatie n.a.v. een verklaring voor recht dat door de vennootschap paulianeus is
gehandeld; verhaalsfrustratie; onrechtmatige daad van bestuurder, moeder- en
zustervennootschap

Mdobelwerke Lauenau GmbH in liquidatie (hierna: Mébelwerke Lauenau) heeft een vordering
op P & F BV (hierna: P & F). Zij start na vruchteloze schikkingsonderhandelingen een
procedure in Duitsland tegen P & F. VVoor de betrokkenen bij P & F (de gedaagden) is het
aanhangig maken van de procedure in Duitsland het startschot om de toekomst van de
onderneming van P & F veilig te stellen: haar inventaris, voorraden en auto’s worden
overgedragen aan P + F BV (hierna: P + F).

In haar vonnis van 7 september 2011 heeft de rechtbank Arnhem het vermoeden
uitgesproken dat P & F paulianeus heeft gehandeld door haar vermogen onbereikbaar te
maken voor Mdbelwerke Lauenau en dat de overige gedaagden jegens haar onrechtmatig
hebben gehandeld door P & F’s activa aan P + F over te laten dragen tegen boekwaarde.
Gedaagden zijn vervolgens toegelaten tot het leveren van tegenbewijs tegen dit vermoeden.

Een van de gedaagden heeft verklaard dat op 2 februari 2006 het besluit tot turboliquidatie van P & F is
genomen. Ongeveer drie dagen ervoor had hij de uitspraak van de Duitse rechter onder ogen gekregen waarin de
vordering van Mdébelwerke Lauenau op P & F is toegewezen. Hij heeft toen zowel een accountant als een
advocaat geraadpleegd en de conclusie getrokken dat turboliquidatie ‘het beste was omdat er geen baten meer
waren.” Deze gedaagde heeft tevens verklaard dat het met het oog op de toekomst van de onderneming
verstandig was ‘de rechtszaak uit het beeld te laten verdwijnen.” Volgens de accountant, een van de getuigen,
dreigde P & F failliet te gaan. Bij de overdracht van de activa aan P + F was volgens hem geen goodwill
verschuldigd ‘omdat de situatie verliesgevend werd.” Er heeft geen taxatie van de activa plaatsgevonden. P & F
heeft met de opbrengst van de activa de schulden voldaan, met uitzondering van de schuld aan Mobelwerke
Lauenau. Een andere getuige heeft verklaard dat deze schuld niet werd voldaan omdat er een tegenvordering van
P & F bestond. Er is niet gesproken over de mogelijkheid dat de tegenvordering zou worden afgewezen, laat
staan dat het bedrag dat met de schuld aan de Duitse vennootschap was gemoeid, werd gereserveerd. Uitsluitend
de Duitse schuldeiser viste achter het net, want ten tijde van de ontbinding waren er volgens een van de
gedaagden geen baten meer. De tegenvordering was volgens hem op het tijdstip van ontbinding geen potentiéle
vordering meer.

De rechtbank constateert in r.0. 2.10. dat naar turboliquidatie is toegewerkt, doordat de
waarde van de overgedragen activa precies is afgestemd op het bedrag van de schulden
(minus die van Mdbelwerke Lauenau) en het optimisme over de tegenvordering op lucht was
gebaseerd, immers niet in de stukken is onderbouwd. De turboliquidatie was volgens de
rechtbank in r.0. 2.8.:

‘het sluitstuk (..) van de ontmanteling van P & F met twee doeleinden: het veilig stellen van haar bedrijf en het
buiten spel zetten van Mdbelwerke Lauenau.’

Alles overziend acht de rechtbank het tegenbewijs niet geleverd. De verklaringen van de
getuigen bevestigen het vermoeden van de rechtbank dat P & F haar vermogen paulianeus
met opzet onbereikbaar heeft gemaakt voor Mobelwerke Lauenau (r.0. 2.19). De rechtbank
verklaart de overdracht van de activa van P & F aan P + F per 1 januari 2002 vernietigbaar
ingevolge art. 3:45 BW. De vordering tot hoofdelijke veroordeling van gedaagden tot
vergoeding van de schade, op te maken bij staat, die geleden is als gevolg van dit handelen
van gedaagden, is toewijsbaar. De rechtbank overweegt met betrekking tot het vaststellen van
de exacte omvang van de schade van Mdbelwerke Lauenau:
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‘2.21. Naar het zich laat aanzien is reeds thans vast te stellen wat de schade van Mobelwerke Lauenau is die voor
vergoeding in aanmerking komt. Het is dan ook uit oogpunt van proceseconomie geraden de vaststelling van de
schade niet vooruit te schuiven naar een volgende procedure. Partijen zullen de keuze krijgen hetzij hierover
door te procederen hetzij zich in verband hiermee tot een mediator te wenden.’

Op 25 februari 2014 vernietigt het hof Arnhem-Leeuwarden (ECLI:NL:GHARL:2014:1431,
JOR 2015/148) het vonnis van de rechtbank Arnhem. Een buitengerechtelijke verklaring die
een rechtshandeling vernietigt, dient gericht te zijn tot hen die partij zijn bij de
rechtshandeling. Aangezien ten tijde van de procedure in eerste aanleg de vereffening van P&
F was heropend, had Mobelwerke Lauenau ook P&F in de procedure moeten betrekken.
Mobelwerke Lauenau verwijt in hoger beroep dat de bestuurder, zuster- en
moedermaatschappij van P& F onrechtmatig hebben gehandeld jegens haar, omdat zij zonder
de activaoverdracht meer verhaalsmogelijkheden zou hebben gehad en dat zij mitsdien
daardoor is benadeeld. Het hof concludeert dat Mobelwerke Lauenau op onrechtmatige wijze
is achtergesteld bij de andere schuldeisers en dat het verhaal voor haar vordering op P & F
door de vermelde gang van zaken is gefrustreerd. Alle gedaagden worden veroordeeld tot het
vergoeden van de door Mobelwerke Lauenau geleden schade, op te maken bij staat en te
vereffenen volgens de wet. Het hof overweegt in r.0. 4.20 over moedermaatschappij Frapau:

‘Frapau had deze wijze van afwikkeling van de bedrijfsactiviteiten en het vermogen van P & F niet mogen
(initiéren en) laten gebeuren en had niet tot ontbinding van P & F mogen besluiten zonder zich daarbij tevens de
belangen van Mdbelwerke Lauenau aan te trekken.’

e Hof Arnhem 8 mei 2012, ECLI:NL:GHARN:2012:BW5216, JOR 2013/216 m.nt.
M.Y. Nethe onder JOR 2013/217 (Ongo) en HR 14 januari 2013 (Ongo)'*’;
turboliquidatie na veroordelend arrest; beslag op aandelen; voortzetting
executieprocedure

Hof Arnhem heeft op 7 juli 2009 in een in kort geding gewezen arrest J. van Leeuwaarden
Holding BV (hierna: Van Leeuwaarden) veroordeeld bij wege van voorschot op
schadevergoeding € 110.000 exclusief rente en kosten te betalen aan C.P.F. van Dijk Holding
BV (hierna: Van Dijk). Op 23 juli 2010 heeft VVan Dijk executoriaal beslag doen leggen op de
aan Van Leeuwaarden toebehorende aandelen in Ongo BV (hierna: Ongo). Van Dijk heeft
vervolgens op 20 augustus 2010 de rechtbank ingevolge art. 474g Rv verzocht te bepalen dat
en binnen welke termijn tot verkoop en overdracht van de Ongo-aandelen kan worden
overgegaan. Op 18 januari 2011 vindt turboliquidatie plaats: Van Leeuwaarden neemt in haar
hoedanigheid van enig aandeelhouder in de algemene vergadering het besluit tot ontbinding
van Ongo. In haar hoedanigheid van bestuurder van Ongo constateert Van Leeuwaarden dat
Ongo geen baten meer heeft op het tijdstip van haar ontbinding en dat Ongo daardoor is
opgehouden te bestaan (art. 2:19 lid 4 BW). Van Dijk handhaaft haar verzoek tot verkoop en
overdracht van de in beslag genomen Ongo-aandelen.

Zowel rechtbank als hof verklaart VVan Dijk — de beslagcrediteur — ontvankelijk. Zij
wijzen haar verzoek toe. De rechtbank verklaart Van Dijk ontvankelijk in haar verzoek omdat

‘niet als vaststaand kan worden aangenomen dat er op het moment van ontbinding geen baten meer in Ongo
waren.’

De rechtbank gaat ervan uit dat Ongo niet is opgehouden te bestaan (art. 2:19 lid 5 BW). In
hoger beroep herhaalt Van Leeuwaarden haar stelling dat Ongo ten tijde van haar ontbinding

1% Zie nr. 6 voor de bespreking van HR 14 januari 2013, ECLI:NL:HR:2013:BZ4096 (Ongo).
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geen baten meer had. Zij onderbouwt deze stelling door te verwijzen naar de door haar
overgelegde balansen van Ongo per 31 december 2009 resp. 2010. Voorts heeft zij een
slotbalans per datum van de ontbinding overgelegd en een toelichting op deze balans waaruit
volgens haar blijkt dat op alle genoemde balansdata Ongo geen activa meer bezat. Van Dijk
betwist de juistheid van de overgelegde balansen. Deze sluiten op geen enkele wijze op elkaar
aan en zijn niet voorzien van een accountantsverklaring. Bovendien zijn de jaarstukken van
Ongo niet gedeponeerd bij het handelsregister.

Het hof overweegt dat op Van Leeuwaarden een verzwaarde stelplicht' rust (art. 22 Rv)
gelet op de omstandigheden van het geval en op het feit dat alleen VVan Leeuwaarden over de
boekhouding van Ongo beschikt. Het hof concludeert dat VVan Leeuwaarden niet aan haar
verzwaarde stelplicht heeft voldaan. Daardoor dient het er in de onderhavige procedure ‘voor
te worden gehouden dat Ongo ten tijde van haar ontbinding nog baten had en derhalve (tot op
heden) is blijven voortbestaan’ (zie het slot van r.o. 4.6).

De Ongo-zaak laat zich mijns inziens vergelijken met die van een schuldenaar die de behandeling van zijn
faillissementsverzoek op het eerste gezicht gefrustreerd ziet door turboliquidatie. Dit deed zich voor in de zaak
die is uitgemond in het Adjuncten Properties Holding/Séderqvist-arrest. De Hoge Raad heeft in dit arrest, zoals
eerder in de nrs. 6 en 8 uiteen is gezet, het volgende overwogen: indien aan alle vereisten voor faillietverklaring
is voldaan, moet een ontbonden rechtspersoon geacht worden ter afwikkeling van het faillissement te zijn blijven
bestaan (HR 27 januari 1995, NJ 1995/579 m.nt. Ma). In lijn hiermee kan worden gesteld dat de ontbonden
rechtspersoon Ongo geacht moet worden te zijn blijven bestaan ter afwikkeling van een ten tijde van haar
ontbinding aanhangig gemaakt verzoek tot verkoop en overdracht van aandelen (art. 474g Rv). Het blijven
voortbestaan is noodzakelijk ter afwikkeling van de legitieme aanspraken van Van Dijk. De rechten van deze
beslagcrediteur ter zake van de verkoop en overdracht van aandelen mogen, evenals het door feiten en
omstandigheden gerechtvaardigd recht op een onderzoek van de curator tijdens faillissement, niet illusoir
worden gemaakt door gebruik te maken van turboliquidatie. Legt men de nadruk op het kunnen blijven
uitoefenen van rechten, dan verdwijnt het materiéle vraagstuk (in de Ongo-zaak: de noodzaak om te achterhalen
wat de precieze waarde is van de over te dragen Ongo-aandelen of wat de exacte omvang van de baten is ten
tijde van de ontbinding) naar de achtergrond.

Ik heb mij afgevraagd waarom Van Leeuwaarden — de beslagdebiteur — nog verweer heeft gevoerd. Indien
Ongo daadwerkelijk geen enkele bate meer heeft, zoals Van Leeuwaarden steeds heeft beweerd, wat is er dan op
tegen dat Van Dijk haar verzoek tot verkoop en overdracht van de Ongo-aandelen toegewezen krijgt? Of heeft
Van Leeuwaarden toch nog wat uit te leggen (bemoeienis met selectieve betaling, paulianeus handelen)? Vrezen
Van Leeuwaarden en haar tweedegraadsbestuur dat na levering van de Ongo-aandelen de algemene vergadering
een vereffenaar zal benoemen die zal gaan onderzoeken: wat is er en wat had er moeten zijn? De kans is dan
aanwezig dat deze vereffenaar verplicht is om het faillissement aan te vragen (art. 2:23a lid 4 BW) waardoor Van
Leeuwaarden en haar bestuur rekening moeten houden met een actie van de curator uit hoofde van
bestuurdersaansprakelijkheid.

e Rb. Almelo, vzr., 24 oktober 2012, ECLI:NL:RBALM:2012:BY3812, Prg. 2013/58
(Yvomar/Rimplex V.O.F. c.s.); bestaan van een inbare vordering van een ontbonden
BV ten tijde van de inschrijving van de turboliquidatie; schuldenaar kan zich niet
beroepen op de onjuistheid van de inschrijving in het handelsregister

1% 7ie over de verzwaarde stelplicht: Hof 's-Hertogenbosch 28 januari 2014, ECLI:NL:GHSHE:2014:178

(Installatie-Bedrijf). Het ligt volgens het hof op weg van Installatie-Bedrijf, die over de gegevens van de feitelijke
vereffening beschikt, de gemotiveerde stelling van de schuldeiser dat Installatie-Bedrijf op het tijdstip van haar
ontbinding nog over baten beschikt, te betwisten. Nu Installatie-Bedrijf niet aan deze op haar rustende
verzwaarde stelplicht heeft voldaan, acht het hof de stelling van de schuldeiser dat Installatie-Bedrijf op het
tijdstip van haar ontbinding nog baten had, voorshands, behoudens tegenbewijs van Installatie-Bedrijf,
bewezen. De visie van het hof sluit aan bij de gedachtegang van A-G Huydecoper, vermeld in nr. 8 (en noot
82). In haar conclusie voor HR 14 januari 2013, ECLI:NL:HR:2013:BZ4096 (Ongo) merkt A-G Wesseling van Gent
op dat de term verzwaarde motiveringsplicht de voorkeur geniet.
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De algemene vergadering van Yvomar BV (hierna: Yvomar) heeft een besluit tot ontbinding
genomen. ™ Yvomar heeft op 5 januari 2012, de datum van inschrijving van de ontbinding en
van het ophouden te bestaan van Yvomar, een niet-betwiste vordering op de vennootschap
onder firma Rimplex (hierna: Rimplex) van € 500. Dit bedrag betaalt Rimplex op 19 januari
2012. Ook al is met betrekking tot Yvomar ingeschreven in het handelsregister dat zij is
opgehouden te bestaan, dit weerhoudt Yvomar er niet van Rimplex c.s. in rechte te betrekken.
Yvomar meent nog vorderingen te hebben op Rimplex c.s. ter zake van het eigendomsrecht
van twee voertuigen en resterende geldvorderingen.

De kantonrechter verklaart Yvomar ontvankelijk in haar vorderingen, omdat er op de
datum van inschrijving van de ontbinding — die in de praktijk dikwijls niet samenvalt met de
datum van ontbinding — één inbare bate aanwezig was. Over de andere gepretendeerde
vorderingen laat de kantonrechter zich niet uit. De kantonrechter beoordeelt het verweer van
Rimplex c.s. dat Yvomar niet-ontvankelijk moet worden verklaard als volgt:

‘4.2 Op zichzelf is de constatering van Rimplex, over de inhoud van het handelsregister op 5 januari 2012 ten
aanzien van Yvomar, juist. Toch leidt dat in dit geval niet tot niet-ontvankelijkheid van Yvomar in haar
vorderingen. Een rechtspersoon houdt op te bestaan indien de rechtspersoon op het tijdstip van ontbinding geen
baten meer heeft. In dat geval blijft vereffening achterwege, omdat er niets te vereffenen valt. Zou dat het geval
zijn, dan zou Yvomar niet meer bestaan en om die reden niet meer in rechte kunnen optreden. Deze regel kan tot
uitzondering lijden [leiden, MN] indien op de datum van de ontbinding nog wel een bate aanwezig blijkt te zijn
(zie HR 26 maart 2004, JOR 2004/127). Het enkele feit dat in het handelsregister staat vermeld dat geen baten
meer aanwezig zijn, staat daaraan niet zonder meer in de weg. Onder meer niet indien degene [in casu de
schuldenaar, MN] die op de inschrijving een beroep doet, die inschrijving niet zonder meer voor juist mocht
houden. De rechtbank stelt vast dat er op het moment van inschrijving op 5 januari 2012, nog een bate aanwezig
was, namelijk een niet-betwiste vordering op Rimplex van € 500,-, welk bedrag op 19 januari 2012 is voldaan.
De inschrijving was dus niet juist en de rechtspersoon heeft niet opgehouden te bestaan. Omdat Rimplex wist dat
Yvomar nog een vordering op haar had, kan Yvomar zich jegens Rimplex op grond van artikel 2:6, lid 3 BW op
de onjuistheid van de inschrijving beroepen. De slotsom is dan ook dat Yvomar voor de duur van de vereffening
is blijven bestaan en zelfstandig in rechte kan optreden. Zij is ontvankelijk in haar vorderingen.’

e Rb. Amsterdam 3 april 2013, ECLI:NL:RBAMS:2013:CA3712 (ALP Autolease
Partners/X); turboliquidatie van moedermaatschappij in het zicht van veroordelend
vonnis t.a.v. dochtermaatschappij voor wier schulden de moedermaatschappij borg
staat; toetsing turboliquidatie in het kader van o.d.-actie tegen bestuurder van
moedermaatschappij

De Amstel Groep BV (hierna: DAG) heeft op 4 april 2011, vertegenwoordigd door haar
middellijk bestuurder X, een leaseovereenkomst gesloten ten aanzien van een of meer auto’s
(in ieder geval een Audi A8) met ALP Autolease Partners BV (hierna: ALP). Enig
aandeelhouder en bestuurder van DAG is Gonnie Holding BV (hierna: de Holding). X is de
enig bestuurder/aandeelhouder van de Holding. Op 4 april 2011 heeft X namens de Holding
verklaard zich borg en medeschuldenaar te stellen jegens ALP ter zake van alle verplichtingen
die (in)direct voortvloeien uit de tussen DAG en ALP gesloten lease-overeenkomst van 4 april
2011. DAG komt haar verplichtingen uit de lease-overeenkomst niet na. ALP sommeert
DAG, de Holding en X tot betaling. Bij brieven van 7 en 17 juni 2011 heeft ALP
medegedeeld dat het leasecontract met onmiddellijke ingang wordt beéindigd wegens
wanbetaling. Op 14 augustus 2011 doet ALP aangifte van verduistering van de Audi A8. Nog
geen veertien dagen later kan de auto bij de politie worden afgehaald. De auto heeft schade.
Op 31 december 2011 vindt vermoedelijk een poging tot toepassing van turboliquidatie bij de
holding plaats.

Uit de uitspraak blijkt niet wat de datum van ontbinding is.
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Bij tussenvonnis van de kantonrechter d.d. 21 mei 2012 wordt DAG™, op grond van
tekortkomingen in de nakoming van de lease-overeenkomst, veroordeeld tot betaling van het
gehele door ALP gevorderde bedrag van € 67.974,94. Dit bedrag bestaat uit de onbetaald
gebleven facturen en het bedrag van de schade aan de Audi A8. DAG betaalt niet. Vervolgens
dagvaardt ALP de bestuurder van de Holding: X. ALP verwijt X onder meer dat hij de
Holding (dus de borg) heeft ontbonden ‘zonder vereffening en zonder mededeling aan de
schuldeisers.”**® Ten aanzien van deze verwijten overweegt de rechtbank als volgt:

“4.3.2. (..) X heeft de Holding ontbonden, in elk geval voor maart 2012.*** Als er ten tijde van de ontbinding
schulden™®® of [dus niet ‘en’, MN] baten bestaan moet er, conform artikel 2:19 lid 5 BW, na ontbinding
vereffening van de schulden volgen. In deze procedure is onduidelijk gebleven of vereffening van de Holding
heeft plaatsgevonden. Indien vereffening heeft plaatsgevonden dient de rechtbank het er, op grond van artikel
2:23 BW, voor te houden dat X vereffenaar is geweest, nu hij ook bestuurder [ten tijde van de ontbinding, MN]
was. De vereffenaar heeft dezelfde bevoegdheden, plichten en aansprakelijkheid als bestuurder, zo blijkt uit
artikel 2:23a BW. Het doel van de vereffening is in de eerste plaats voldoening van de schuldeisers. X had zich
er dan ook van op de hoogte moeten stellen of de schuld van de Holding jegens ALP nog bestond en als dat het
geval was, had die schuld in de vereffening moeten worden meegenomen. Dat heeft hij echter nagelaten.
Immers, niet is betwist dat ALP niet op de hoogte was van de ontbinding, zodat, indien vereffening heeft
plaatsgevonden, het ervoor moet worden gehouden dat X daaromtrent [dus over de vereffening, MN] niets heeft
gemeld aan ALP. Dat nalaten kan tot aansprakelijkheid leiden. Ook indien geen vereffening van de Holding
heeft plaatsgevonden, hetgeen op grond van artikel 2:19 lid 4 mogelijk is als er geen baten meer zijn, kan X als
bestuurder aansprakelijk zijn als er schulden van de vennootschap waren en hij desondanks niet is overgegaan tot
vereffening. Dan wordt immers de schuldeisers een verhaalsrecht ontnomen. (..) De rechtbank oordeelt dan ook,
in aansluiting op het tweede door de Hoge Raad™*® geformuleerde geval van bestuurdersaansprakelijkheid, dat X
als bestuurder en/of vereffenaar van de Holding heeft bewerkstelligd of toegelaten dat de Holding haar
overeenkomst (van borgtocht) niet is nagekomen en daardoor aan ALP schade heeft berokkend.” (..)

‘5.2. (De rechtbank) veroordeelt X om aan ALP te betalen € 75.529,07 [zijnde al hetgeen X van DAG heeft te
vorderen uit hoofde van de lease-overeenkomst, MN].’

e Rb. Rotterdam 19 juni 2013, ECLI:NL:RBROT:2013:5103 (Curator/Waddinxveen
Webservice c.s.); turboliquidatie hangende een procedure die is overgenomen door
curator

Op 8 april 2008 zijn X BV en Idify BV een overeenkomst van geldlening aangegaan. De
bestuurder van Idify BV (hierna: B) heeft zich hoofdelijk en privé verbonden tot nakoming
van de verplichtingen uit deze overeenkomst. Op 4 september 2008 wijzigt Idify BV haar
statutaire naam in: Waddinxveen Webservice BV (hierna: WW). WW en B komen hun

2 pe Holding is niet in rechte betrokken. X heeft verklaard dat hij de Holding heeft ontbonden omdat de
activiteiten van de Holding zijn gestaakt. X stelt dat hij niet wist dat er een (opeisbare) vordering is. Hij wijst
erop dat ALP niet de Holding heeft aangesproken (r.o. 4.2). De borg is pas verplicht tot nakomen als de
hoofdschuldenaar (DAG) in de nakoming tekort is geschoten. Uit de inhoud van de brieven van 7 en 17 juni
2011 blijkt echter dat X wist dat de Holding een (op zijn minst latent aanwezige) schuld had aan ALP.

Bk ga ervan uit dat het leasecontract een beding bevat waarin staat dat DAG mededeling moet doen van
haar (voorgenomen) ontbinding. Deze verplichting rust tevens op de Holding als medeschuldenaar. Zie r.o. 4.2.
Waarschijnlijk is ALP de enige schuldeiser en kon zij daardoor niet het faillissement van de Holding
bewerkstelligen.

"nr.0.2.9 lees ik dat de Holding op 31 december 2011 is ontbonden. Op 9 maart 2012 is de dagvaarding
tegen X uitgebracht voor de kantonrechter. Het lijkt erop dat het ontbindingsbesluit vooral is genomen om de
Holding van het (te verwachten) strijdtoneel af te voeren.

1 Kennelijk volgt de rechtbank hier de visie van De Bruijn c.s. dat turboliquidatie alleen kan plaatsvinden
indien er noch schulden, noch baten zijn. Zie nr. 4 en noot 24. Anders Rb. Middelburg, ktr. Terneuzen, 1
februari 2012, ECLI:NL:RBMID:2012:BV3422 (Stichting Abab/X en Y), eerder besproken in deze bijlage.

"8 4R 6 juni 2003, ECLI:NL:HR:2003:AF5536, NJ 2003/563, JOR 2003/162 (Pecu). Zie ook het in noot 105
vermelde Ontvanger/Roelofsen-arrest.
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verplichtingen uit hoofde van de geldleningsovereenkomst slechts gedeeltelijk na. Op 5 juni
2012 brengt X BV een dagvaarding uit waarin zij € 15.909 vordert van WW en B.

X BV failleert op 27 juli 2012. De rechtbank benoemt C tot curator, die de procedure
ingevolge art. 27 Fw overneemt. Twee maanden na faillietverklaring van X BV (eiseres) is
ingeschreven in het handelsregister dat WW (gedaagde) is opgehouden te bestaan ‘omdat
geen bekende baten meer aanwezig zijn’ met ingang van 1 september 2012 en dat daardoor
ook de onderneming van WW is opgeheven met ingang van die datum.

De rechtbank toetst of WW na haar ontbinding is blijven voortbestaan ingevolge art. 2:19
lid 5 BW. Zij neemt daarbij in aanmerking dat in deze procedure door of namens WW (een of
meer) proceshandelingen zijn verricht na het besluit tot ontbinding ‘hetgeen moeilijk te rijmen
valt’ met het door [gedaagden] gestelde ‘niet meer bestaan van de rechtspersoon.’ Voorts acht
de rechtbank van belang dat het besluit tot ontbinding van de vennootschap is genomen, nadat
WW door (de curator van) X BV in rechte was betrokken. In rechtsoverweging 4.7 valt het
volgende te lezen:

‘Het hangende de procedure ontbinden van de rechtspersoon zou, indien het standpunt van [gedaagden] zou
worden gevolgd [d.w.z. geen baten, dus opgehouden te bestaan, MN] leiden tot het frustreren van de procedure
en daarmee van de belangen van (thans) de curator.’

De rechtbank veroordeelt gedaagden hoofdelijk tot het betalen van de bedragen die de curator
heeft gevorderd.

e Rb. Midden-Nederland 23 oktober 2013, ECLI:NL:RBMNE:2013:4941, RO 2014/11
met wenk (Stena Realty/JJ c.s.); bestuurder van een moedervennootschap beéindigt de
onderneming van de dochtervennootschap; lege dochter met voortdurende
huurovereenkomst; verplichting tot het inlichten van de verhuurder over het
voorgenomen besluit tot staking van de activiteiten van de dochter; 0.d.-actie deels
toegewezen

Stena verhuurt kantoorruimte aan JJ BV (hierna: JJ). Het gaat om huur van bedrijfsruimte
voor een periode van steeds vijf jaar. De laatste huurperiode is ingegaan op 1 januari 2007.
Indirect bestuurders van JJ zijn een ex-registeraccountant (hierna: B) en accountant A. Medio
2007 stopt A met zijn werkzaamheden. Vrijwel meteen na het vertrek van A neemt B het
besluit het accountantskantoor te sluiten. Het personeel van JJ is op de hoogte gesteld en
vertrekt in de loop der maanden. Ook de cliénten zijn op de hoogte gesteld van het besluit tot
staking. Stena daarentegen is hiervan niet op de hoogte gesteld. In de periode mei 2007 tot 1
januari 2008 betaalt JJ al haar opeisbare schulden, soms met behulp van een lening van JA
BV. JA BV is een vennootschap van B waarmee hij zich een positie op de consultancymarkt
wenst te verwerven. JA BV betaalt aan Stena de huur vanaf 1 januari 2008. Hoewel Stena
mogelijkerwijs kon zien dat de betalingen aan haar vanaf 1 januari 2008 zijn verricht door JA
BV, is Stena niet op de hoogte gesteld van het feit dat B vanwege zijn consultancyplannen de
gehuurde bedrijfsruimte heeft aangehouden.

In de zomer van 2010 geeft B zijn plannen op. Op 5 oktober 2010 neemt de algemene
vergadering van JJ het besluit tot ontbinding zonder vereffening ingevolge art. 2:19 lid 4 BW.
Van dit besluit is op 6 oktober 2010 mededeling gedaan aan Stena. Vervolgens richt Stena
haar pijlen op de enig aandeelhouder van JJ omdat zij het ontbindingsbesluit heeft genomen
en op B (gedaagde sub 2) in zijn hoedanigheid van bestuurder van de moedervennootschap.
Stena vordert onder meer dat in rechte wordt verklaard dat gedaagden worden veroordeeld tot
betaling aan haar van € 116.377,49. Volgens Stena hebben gedaagden een onrechtmatige daad
gepleegd jegens haar.
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De rechtbank overweegt dat B ten onrechte Stena niet heeft geinformeerd over zijn
beslissing de onderneming van JJ te liquideren (r.0. 4.4.). Zij wijst de onrechtmatige daad-
actie jegens de moeder af. De moedervennootschap treft geen blaam voor het uitblijven van
die waarschuwing. Dit uitblijven behoefde haar niet van het besluit tot turboliquidatie te
weerhouden. Aangezien JJ een lege vennootschap is geworden per 1 januari 2008 ‘liep Stena
het risico dat zij van de ene dag op de andere tegenover een wanbetalende huurder zou komen
te staan.” Nu Stena geen voorzorgsmaatregelen kon nemen om haar schade te beperken, heeft
B onrechtmatig gehandeld jegens Stena. De rechtbank grijpt het vertrek van A (want de
rechtbank rept over ‘medio’ 2007) aan als peildatum voor het doen van de volgens haar
vereiste mededeling van het voorgenomen besluit tot beéindiging van de werkzaamheden van
de onderneming. VVolgens de rechtbank maakt het geen verschil dat B van plan was de
huurbetalingen na 1 januari 2008 voort te zetten. Ook als dit wel het geval is, had B — kort na
het vertrek van A — Stena moeten informeren over de komende veranderingen. Dan had Stena
een half jaar de tijd gekregen maatregelen te nemen om haar schade te beperken. Nu Stena
door toedoen van B haar schade niet kon beperken, is B aansprakelijk. De rechtbank acht het
redelijk de schade te beperken tot het equivalent van zes maanden. De rest van de gederfde
huur komt voor rekening van Stena.

e Rb. Rotterdam 20 november 2013, ECLI:NL:RBROT:2013:10377
(eiseres/bestuurders van Afrimex Foods); onrechtmatig handelen van bestuurders door
naar een turboliquidatie toe te werken?; causaal verband tussen onrechtmatige
gedraging en de schade?; onvoldoende is vast komen te staan dat de schulden wel
zouden zijn voldaan bij een andere wijze van vereffenen dan het toewerken naar
turboliquidatie

Afrimex Foods BV (hierna: Afrimex) laat enkele facturen onbetaald. A en B zijn bestuurders
van Afrimex. Op 18 augustus 2009 is in het handelsregister geregistreerd dat Afrimex met
ingang van 1 mei 2009 is ‘opgeheven’ omdat er geen bekende baten meer aanwezig zijn.
Schuldeiser X dagvaardt A en B omdat hij meent dat zij als formele vereffenaars onrechtmatig
hebben gehandeld jegens hem. De rechtbank wijdt geen overweging aan de kwestie of
Afrimex in liquidatie is blijven bestaan voortbestaan en of bij een bevestigend antwoord de
bestuurders van rechtswege vereffenaars zijn geworden ingevolge art. 2:23 lid 1 BW.

De rechtbank overweegt in r.0. 4.7 en 4.8 als volgt:

‘Nu de wet in het geval dat een rechtspersoon wegens een gebrek aan baten met inachtneming van artikel 2:19
BW wordt ontbonden (turboliquidatie) niet voorschrijft dat rekening en verantwoording en/of een slotbalans
dient te worden gedeponeerd, kan aan schuldeisers het zicht worden ontnomen op hun verhaalspositie.’ (..)
‘Hoewel niet uitgesloten is dat de bestuurders in casu onrechtmatig hebben gehandeld door naar een turbo-
liquidatie toe te werken, is de vordering van [eiseres] niet toewijsbaar. Dit is gelegen in het feit dat onvoldoende
is komen vast te staan dat deze handelwijze tot gevolg heeft gehad dat de vordering van [eiseres] (..) onbetaald is
gebleven, met andere woorden of de onrechtmatige gedraging conditio sine qua non was voor de gestelde
schade. (..) In het onderhavige geval is onvoldoende komen vast te staan dat de vordering zou zijn voldaan
indien Afrimex op een correcte wijze zou zijn vereffend.” De rechtbank overweegt dat het haar niet vrijstaat om
vooruit te lopen op de uitkomst van een eventueel door de curator ingestelde actie ingevolge art. 2:248 BW.*/

e Rb. Overijssel 12 maart 2014, ECLI:NL:RBOVE:2014:1519 (Wetron); gebod tot
vereffenen na ontbinding omdat sprake is van een schuldeiser en een potentiéle bate

w Zij geeft aan kennis te hebben genomen van de eerder in deze bijlage behandelde uitspraken van de Rb.

Arnhem van 26 juli 2006, ECLI:NL:RBARN:2006:AZ8913, JOR 2007/29 m.nt. B.J. de Jong (Van Straten/Boelee) en
Rb.’s-Hertogenbosch van 21 maart 2012, ECLI:NL:RBSHE:2012:BV8844, JOR 2012/140 m.nt. B.J. de Jong
(Stichting Abab/Van de Pasch Beheer c.s.).
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Wetron heeft werkzaamheden verricht voor Chineurrus Import & Export Limited (hierna:
Chineurrus), een vennootschap opgericht naar het recht van het Verenigd Koninkrijk. X is
bestuurder van Chineurrus. Vanaf eind 2011 ontplooit Chineurrus geen activiteiten meer.
Wetron heeft een vordering op Chineurrus van € 34.307,37. Uit het Engelse handelsregister
blijkt dat per 1 juni 2012 Chineurrus is ontbonden en opgehouden te bestaan (‘dissolved”).
Wetron vordert te verklaren voor recht dat (i) X onrechtmatig heeft gehandeld jegens haar
door Chineurrus te ontbinden zonder de baten en schulden van deze vennootschap te
vereffenen en (ii) X op die grond gehouden is om de schade, die Wetron daardoor lijdt, te
vergoeden. Als bate geldt volgens Wetron een mogelijke vordering ‘van Chineurrus’ op haar
bestuurder X uit hoofde van onbehoorlijke taakvervulling omdat X niet heeft voldaan aan de
verplichting tot deponering van de boekhoudbescheiden van Chineurrus. Het gaat om de
jaarrekening (annual return)**® die neergelegd had moeten worden bij het Nederlandse
handelsregister, omdat Chineurrus een vestiging in Nederland heeft.

De rechtbank Overijssel past art. 6:162 BW toe omdat de schade hier te lande is geleden.
Zij sluit zich aan bij de uitspraken van de rechtbank Arnhem van 26 juli 2006 (Van
Straten/Boelee) en de rechtbank ’s Hertogenbosch van 21 maart 2012 (Stichting Abab/Van de
Pasch Beheer c.s.) en overweegt in r.0. 4.13-4.17 dat

‘het ondanks de aanwezigheid van baten en een schuldeiser achterwege laten van een vereffening na ontbinding
van een vennootschap, tegenover die schuldeiser als onrechtmatig moet worden beschouwd.

Van een onrechtmatige daad jegens Wetron is aldus sprake wanneer [gedaagde] na ontbinding van Chineurrus
geen vereffening zou hebben laten plaatsvinden ondanks de aanwezigheid van baten en een schuldeiser, in dit
geval Wetron, tot wier bescherming het gebod tot vereffenen na ontbinding strekt.

Wetron heeft in dit verband aannemelijk te maken dat sprake is van een potentiéle bate en dient voorts te
bewijzen dat zij ingeval van vereffening na ontbinding van Chineurrus enige betaling zou hebben ontvangen,
met andere woorden dat het achterwege laten van vereffening condicio sine qua non was voor de gestelde
schade. De rechtbank overweegt dat in gevallen als het onderhavige een, in algemene zin, meer aangewezen
alternatieve rechtsgang bestaat voor de schuldeiser waarbij onzekerheid over het causaal verband en de omvang
van de schade wordt vermeden. De rechtbank sluit zich in zoverre aan bij de Rechtbank ’s-Hertogenbosch in
haar voormelde uitspraak in navolging van mr. drs. B.J. de Jong in zijn annotatie onder de (..) uitspraak van de
Rechtbank Arnhem, waarin De Jong onder meer wijst op de mogelijkheid voor een schuldeiser om een potentiéle
bate aan te tonen, waarna zij de rechter moet verzoeken de vereffening te heropenen of het faillissement uit te
spreken en de vennootschap geacht moet worden ter afwikkeling van het faillissement te zijn blijven bestaan
(vgl. HR 27 januari 1995, NJ 1995/579 en HR 31 oktober 1997, NJ 1998, 258).”

Wetron heeft gesteld dat de potentiéle bate bestaat uit een vordering ‘van Chineurrus’ uit
hoofde van art. 2:248 BW op haar bestuurder X (gedaagde). De rechtbank merkt hierover het
volgende op:

‘Het niet voldoen aan de voormelde deponeringsverplichting [van een buitenlandse vennootschap met een
nevenvestiging in Nederland ingevolge art. 24 lid 5 Hregb 2008, MN] kan ex artikel 2:248 lid 2 BW worden
gekwalificeerd als onbehoorlijk bestuur, dat wordt vermoed een belangrijke oorzaak van het (hypothetische)
faillissement te zijn. Tegenbewijs is bij gebreke van betwisting door [gedaagde] niet aan de orde.’

De rechtbank verklaart voor recht dat X, die tevens de bestuurder is van de ontbonden
buitenlandse moeder van Chineurrus, onrechtmatig heeft gehandeld jegens Wetron

8 Het gaat om deponering van a balance sheet, profit and loss account, notes about the accounts, a director’s

report en — afhankelijk van de grootte van de rechtspersoon — een accountantsverklaring.
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‘door de vennootschap Chineurrus te ontbinden zonder de baten en de schulden daarvan te vereffenen en dat
[gedaagde] op die grond gehouden is de schade die Wetron als gevolg daarvan lijdt, te vergoeden.’**?

Uit het bepaalde in art. 10:121 BW volgt dat art. 2:138 BW van overeenkomstige toepassing
kan zijn op bestuurders indien een buitenlandse corporatie onderworpen is aan de heffing van
de vennootschapsbelasting en de corporatie in Nederland failliet wordt verklaard. Kennelijk
gaat de rechtbank uit van de volgende gedachtegang: als faillietverklaring van de buitenlandse
vennootschap hier te lande zou volgen, dan zou een 138-actie van de curator zijn geslaagd,
dus is er ten onrechte een bate niet vereffend. Deze redenering is ontleend aan het vonnis van
de rechtbank Arnhem van 26 juli 2006 (Van Straten/Boelee), maar in die zaak betrof het een
Nederlandse vennootschap.

e Rb. Noord-Holland, ktr. Zaandam, 3 april 2014, ECLI:NL:RBNHO:2014:10523
(AutoLeaseTeam/Ricardi Holding c.s.); turboliquidatie is onrechtmatig jegens
schuldeisers; het bestuur van de ontbonden rechtspersoon is in beginsel aansprakelijk
voor de daardoor veroorzaakte schade; geen causaal verband

Volgens de kantonrechter is turboliquidatie ‘volgens vaste rechtspraak’ onrechtmatig jegens
de schuldeisers, ‘zelfs als er geen baten zijn, maar wel schulden.” Met deze overweging slaat
de kantonrechter m.i. de plank volledig mis: er geldt geen algemeen gebod tot vereffenen
conform de regels van Boek 2 BW, eveneens niet indien er louter schulden zijn. VVoorts
overweegt de kantonrechter dat niet is gebleken dat het geleden nadeel een gevolg was van de
onrechtmatige turboliquidatie, dus het causaal verband-vereiste ontbreekt. De schade geleden
door de schuldeiser is niet gelijk aan de omvang van zijn vordering. De schuldeiser moet
stellen en aannemelijk maken dat hij wel enige betaling zou hebben ontvangen ‘bij een
liquidatie volgens de wet [indien op juiste wijze zou zijn vereffend hetzij door het bestuur,
hetzij door de Boek 2 BW-vereffenaar, MN] dan wel bij een faillissement.’

e Rb. Midden-Nederland 24 september 2014, ECLI:NL:RBMNE:2014:4312 (Vebu
c.s./Holding c.s.); frustreren van het gebruik van kredietruimte a.g.v. ontbinding
zustervennootschap; verplichting voor zowel de enig aandeelhouder (tevens
eerstegraadsbestuurder) als de tweedegraadsbestuurder om niet tot ontbinding van de
garant te besluiten dan wel verplichting om niet haar ontbinding te bewerkstelligen

Vebu BV en Vebu Holding BV (hierna: Vebu c.s.) hebben een beéindigingsovereenkomst
gesloten met C. Holding is enig aandeelhouder en enig bestuurder van C. Op 20 december
2012 failleert C. Uit hoofde van de beéindigingsovereenkomst heeft Vebu Holding nog een
vordering van in totaal € 93.750 op C.

De zustermaatschappij van C, Installatietechniek BV (hierna: Installatietechniek) is een
inactieve vennootschap zonder activa van enige betekenis. Installatietechniek heeft zich in
voormelde beéindigingsovereenkomst hoofdelijk aansprakelijk gesteld voor betaling van de
schuld van C aan Vebu Holding, maar ook Installatietechniek heeft het bedrag niet voldaan.

% 0ok een andere schuldeiser dagvaardt de bestuurder van Chineurrus. Hij volgt dezelfde route met dezelfde

uitkomst. Zie Rb. Overijssel, ktr. Almelo, 27 augustus 2014, ECLI:NL:RBOVE:2014:4875. De rechtbank verklaart
voor recht dat gedaagde ‘onrechtmatig heeft gehandeld jegens [eiseres] door te bewerkstelligen, althans toe te
laten dat Chineurrus is ontbonden waardoor Chineurrus niet meer aan haar verplichtingen jegens [eisers] kon
voldoen, althans Chineurrus te ontbinden zonder de baten en schulden daarvan te vereffenen en dat
[gedaagde] op die grond gehouden is de schade die [eiseres] als gevolg daarvan lijdt, te vergoeden’.
Opmerkelijk is dat in dit vonnis een rechtsoverweging ten aanzien van het bestaan van baten ontbreekt en de
rechter niet rept over een gebod tot vereffenen na ontbinding.
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Holding heeft als bestuurder van Installatietechniek haar handtekening gezet onder de
beéindigingsovereenkomst en wordt daarbij vertegenwoordigd door G. Het was de bedoeling
dat Installatietechniek zekerheid bood. In geval van insolventie van C zou zij aangewezen zijn
op het benutten van de kredietruimte van de groep. De mogelijkheid om gebruik te maken van
de kredietruimte bij de bank wordt teniet gedaan doordat Installatietechniek wordt ontbonden.
De ontbinding zonder vereffening vindt plaats op 31 december 2011. Op dat moment kon de
groep, waarvan Installatietechniek en C deel uitmaakten, nog beschikken over een
kredietruimte van € 400.000 en kon C haar in 2011 geleden verlies nog dragen gelet op haar
eigen vermogen van ongeveer € 250.000.

De rechtbank stelt aan de hand van de feiten en omstandigheden vast dat het voor Holding
en G duidelijk was dat juist de mogelijkheid van het benutten van de kredietruimte door
Installatietechniek vanwege de turboliquidatie van Installatietechniek wordt gefrustreerd.
Holding heeft in haar hoedanigheid van enig aandeelhouder van Installatietechniek misbruik
gemaakt van haar bevoegdheid tot ontbinding. G kan daarvan persoonlijk een ernstig verwijt
worden gemaakt. De vraag of op Holding in haar hoedanigheid van enig aandeelhouder van
Installatietechniek en op G in zijn hoedanigheid van bestuurder van Holding (die de
ontbinding heeft bewerkstelligd) de verplichting rustte om Installatietechniek te laten
voortbestaan en daarmee betaling door Installatietechniek aan Vebu Holding te faciliteren,
beantwoordt de rechtbank bevestigend. Holding en G hebben onrechtmatig gehandeld jegens
Vebu Holding door te besluiten tot ontbinding van Installatietechniek. De rechtbank gaat
ervan uit dat Installatietechniek, in de situatie dat zij niet was ontbonden, op enig moment na
1 januari 2013 (maar niet direct na het faillissement van C) weer over voldoende
kredietruimte zou hebben beschikt om haar schuld aan Vebu Holding te kunnen voldoen. De
rechtbank veroordeelt de bestuurder van Installatietechniek (Holding) en de indirect
bestuurder van Installatietechniek (G) tot betaling aan Vebu Holding van € 95.462,50.

e Rb. Zeeland-West Brabant 11 februari 2015, ECLI:NL:RBZWB:2015:800 (Helion
Chemie/Invent Business Software c.s.); turboliquidatie hangende een gerechtelijke
procedure; toepassing turboliquidatie niet onrechtmatig, maar gangbare praktijk;
toekomstige vordering van de curator ingevolge art. 2:248 BW kan een bate zijn; volle
en geen summierlijke toetsing door de rechter; geen o0.d. en geen mogelijke toepassing
van art. 2:248 lid 2 BW; weerlegging vermoeden

Helion Chemie BV (hierna: Helion Chemie) heeft Valar Groep BV (hierna: Valar Groep)
op 3 januari 2012 gedagvaard en van haar schadevergoeding gevorderd wegens
wanprestatie. De algemene vergadering van Valar Groep heeft op 31 januari 2013, na het
tussenvonnis van de rechtbank Rotterdam, het besluit genomen tot ontbinding van Valar
Groep. Bij eindvonnis van deze rechtbank van 5 juni 2013 (dus na de datum van de
achteraf bezien mislukte turboliquidatie) wordt onder meer Valar Groep veroordeeld om
aan Helion Chemie te betalen een bedrag van € 45.548,07. De rechtbank Rotterdam heeft
kennelijk aangenomen dat Valar Groep na haar ontbinding is blijven voortbestaan omdat
zij een vordering pretendeerde op Helion Chemie. Deze vordering heeft de rechtbank
erkend en verrekend met de vordering van Helion Chemie op Valar Groep.

Bestuurder van Valar Groep is Invent Business Software BV. Helion Chemie stelt zich
op het standpunt dat Invent Business en ingevolge art. 2:11 BW ook de
tweedegraadsbestuurder van Valar Groep (hierna: gedaagde sub 2) jegens haar
aansprakelijk zijn op grond van onrechtmatig daad. Zij verwijt hen dat zij hebben
bewerkstelligd dat Valar Groep geen verhaal meer bood voor haar vordering. Nu Valar
Groep is ontbonden en aanspraak bleef maken op een vordering, had de vereffenaar
aangifte tot faillietverklaring van Valar Groep moeten doen ingevolge art. 2:23a lid 4 BW.
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Alsdan zou volgens Helion Chemie zowel de eerste als de tweedegraadsbestuurder
aansprakelijk zijn geweest voor het gehele boedeltekort vanwege de schending van de
publicatieplicht. Helion Chemie beroept zich ter ondersteuning van haar standpunt op het
vonnis van de rechtbank Arnhem van 26 juli 2006 (Van Straten/Boelee).

De rechtbank houdt turboliquidatie in geval van schulden voor mogelijk:

‘Voormelde [Ontvanger/Roelofsen, MN] maatstaf in aanmerking genomen is de rechtbank van oordeel dat
de enkele omstandigheid dat Invent Business Software en [gedaagde sub 2] bij het achterwege laten van de
vereffening op de hoogte waren, althans behoorden te zijn, van de vordering van Helion Chemie op Valar
Groep niet als persoonlijk ernstig verwijt is aan te merken. Artikel 2:19 lid 4 BW verbiedt het onder deze
omstandigheden achterwege laten van vereffening naar haar [zijn, MN] bewoordingen niet. Omdat
toepassing van dit artikel in situaties waarin een vennootschap geen baten, maar alleen schulden heeft een
gangbare praktijk is [curs. MN] ziet de rechtbank geen aanleiding ambtshalve, bij gebreke van debat tussen
partijen, te onderzoeken of artikel 2:19 lid 4 BW, ondanks haar bewoordingen, aldus moet worden uitgelegd
dat het alleen toepassing mag vinden indien een vennootschap geen baten en ook geen schulden heeft.’

Van het achterwege laten van de vereffening valt volgens de rechtbank de (in)direct
bestuurder een persoonlijk ernstig verwijt te maken indien zij wisten of redelijkerwijs
hadden behoren te weten dat Valar Groep, anders dan zij aan de KvK opgaven, wel baten
had. Op Helion Chemie rust de stelplicht en bewijslast om feiten en omstandigheden aan
te dragen die tot dit oordeel over het bestaan van baten kunnen leiden. De rechtbank komt
tot het oordeel dat Valar Groep ten tijde van de opgaaf geen bate had, omdat het beroep
van Helion Chemie op verrekening al op een eerder moment had plaatsgevonden. Van
bestuurdersaansprakelijkheid ingevolge art. 2:248 lid 2 BW is volgens de rechtbank geen
sprake omdat onbehoorlijke taakvervulling geen belangrijke oorzaak is van het
faillissement. Het faillissement — indien aan de orde — is veroorzaakt door het verlies van
een actiefpost: een softwarepakket, waardoor Valar Groep geen inkomsten meer kon
genereren.

47



48



Bijlage B (verzoek tot faillietverklaring na turboliquidatie)

Hierna volgt een uiteenzetting van enige rechtspraak over de kans van slagen van een verzoek
tot faillietverklaring van een ontbonden rechtspersoon. Centraal staat een van de vereisten van
faillietverklaring: het vereiste van de aanwezigheid van (mogelijke) baten ten tijde van de
behandeling van het faillissementsverzoek.

e Rb. Arnhem 11 januari 2006, ECLI:NL:RBARN:2006:AV0473 (Kahraman); bestaan
van een bate in de zin van een mogelijke vordering ingevolge art. 2:248 BW

Volgens de rechtbank is summierlijk gebleken dat er nog baten zijn: een mogelijke vordering
jegens de (voormalige) bestuurders van Kahraman BV ingevolge art. 2:248 BW. Namens
verzoekster, Beheermaatschappij ‘Het Zuivelhuis NV, is ter zitting — onweersproken —
gesteld dat de jaarrekening over 2002 niet tijdig is gedeponeerd en anderszins aanwijzingen
zijn voor onbehoorlijk bestuur. Uit het vonnis blijkt niet duidelijk of voldaan is aan het
pluraliteitsvereiste. De rechtbank spreekt het faillissement uit.

e Hof Amsterdam 31 maart 2011, ECLI:NL:GHAMS:2011:BQ1156, JOR 2011/307
(Brandblok); bestaan van zeer geringe baten ten tijde van de ontbinding rechtvaardigt
nog geen faillissement; vestigen pandrecht en overdracht van activa niet paulianeus;
summierlijke toetsing of een vordering ingevolge art. 2:248 BW of art. 2:9 BW uit
bestuurdersaansprakelijkheid kans van slagen heeft

Brandblok BV (hierna: Brandblok) hield zich bezig met de handel in motoren. Op 23
september 2010 neemt de algemene vergadering van Brandblok het besluit tot ontbinding. Op
die dag wordt ingeschreven dat Brandblok is opgehouden te bestaan omdat geen baten meer
aanwezig zijn. Bij verstekvonnis van de rechtbank Utrecht van 18 januari 2011 is Brandblok
failliet verklaard en haar verzet tegen faillietverklaring is vervolgens door de rechtbank
ongegrond verklaard. Brandblok gaat in hoger beroep. Het hof merkt op dat het enkele feit dat
Brandblok ten tijde van haar ontbinding nog over een aantal handelaarskentekens beschikte —
bestemd voor voertuigen die tot de bedrijfsvoorraad behoren of die voor reparatie bij het
bedrijf zijn gebracht — nog niet impliceert dat Brandblok op die datum motorvoertuigen in
eigendom had. De enige bate bestaat uit een vordering van Brandblok op de koper van een
motor in verband met ten onrechte door haar betaalde motorrijtuigenbelasting. Gelet op de
beperkte hoogte van de vordering vormt deze bate onvoldoende aanleiding om het
faillissement uit te spreken en Brandblok voor die enkele bate te laten voortbestaan. Dat de
schuldeisers, waaronder de aanvragers tot faillietverklaring, zijn benadeeld door de gang van
zaken in het zicht van ontbinding is niet aannemelijk geworden. Niet summierlijk is gebleken
dat het verlenen van het pandrecht aan de moeder van Brandblok paulianeus is geweest.

De beantwoording van de vraag of het op grond van de geschetste feiten aannemelijk is dat
een actie uit bestuurdersaansprakelijkheid tot een bate voor de ontbonden vennootschap zal
leiden, gaat het bestek van deze (verzet)zaak te buiten. Summierlijk is het niet gebleken.
Indien de curator zou optreden ingevolge art. 2:248 BW namens de gezamenlijke
schuldeisers, dan vormt het eventuele resultaat van een dergelijke actie nog geen bate van
Brandblok, maar voor de boedel van Brandblok. Niet summierlijk is gebleken of een actie uit
bestuurdersaansprakelijkheid ingevolge art. 2:9 BW kans van slagen heeft. Het hof vernietigt
het vonnis van de rechtbank en verklaart het verzet van Brandblok gegrond.

e Rb. Arnhem 24 mei 2011, ECLI:NL:RBARN:2011:BQ8601, JOR 2011/274 (Iceland

Enterprices); bestaan van een bate in de zin van een mogelijke vordering ingevolge
art. 2:138 BW; nader onderzoek door een curator vereist
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Verzoeker van faillietverklaring is Mr. N.S. Reerink in zijn hoedanigheid van curator van
LAB Venture Capital BV (hierna: LAB). De curator van LAB heeft feiten en omstandigheden
gesteld die voldoende aannemelijk maken dat er nog baten zijn: de bestuurder van Iceland
Enterprices NV (hierna: Iceland) heeft onbehoorlijk bestuurd dan wel onrechtmatig gehandeld
jegens Iceland door kort gezegd niet door zekerheden gedekte leningen te verstrekken aan
dochtermaatschappijen. LAB verwijt Iceland dat zij in strijd met de bepalingen van de
geldleningsovereenkomst heeft nagelaten LAB terstond te informeren dat door haar een
besluit tot ontbinding zou worden genomen.

Rechtbank Arnhem stelt dat haar summierlijk is gebleken van het vorderingsrecht van
LAB.'® Zij overweegt:

‘2. (..) dat summierlijk is gebleken van feiten en omstandigheden, die voldoende aannemelijk maken dat er nog
baten zijn. Namens de curator is aangevoerd dat de bestuurder van verweerster onbehoorlijk heeft bestuurd, dan
wel onrechtmatig heeft gehandeld jegens verweerster door niet door zekerheden gedekte leningen te verstrekken
aan dochtermaatschappijen, terwijl op dat moment duidelijk zou (moeten) zijn dat deze dochtermaatschappijen
die leningen nooit zouden (kunnen) gaan terugbetalen, omdat de activiteiten van de dochtermaatschappijen reeds
stil lagen. VVoorts is hamens de curator aangevoerd dat bij gebreke van jaarstukken of een (recente) balans bij het
ontbindingsbesluit van verweerster geen enkele duidelijkheid bestaat over de omvang van de schulden en de
activa. Tot slot heeft verweerster nagelaten de mededeling te doen aan LAB dat zij tot ontbinding zou overgaan
(..), zodat voldoende recht en belang bestaat bij aanstelling van een curator teneinde onderzoek te doen naar de
(eventuele) baten van de ontbonden vennootschap.

3. Alles overziende is summierlijk gebleken dat er nog baten zijn, namelijk een mogelijke vordering jegens de
(voormalige) bestuurder(s) van verweerster op grond van artikel 2:138 BW. Voorts is nader onderzoek naar de
(eventuele) overige activa door een curator vereist.

De slotsom is dat het faillissement van verweerster moet worden uitgesproken.’

e Rb. Amsterdam 9 november 2011, ECLI:NL:RBAMS:BV8874 (Teletime Services); er
zijn nog (te verwachten) baten i.v.m. op geld waardeerbaar klantenbestand

Teletimes Services BV (hierna: TS) is op 12 juli 2011 ontbonden. Na ontbinding heeft geen
formele vereffening plaatsgevonden. Per 1 juli 2011 zijn de diensten die TS verrichtte,
voortgezet door Flexoffice Nederland BV. Op 27 juli 2011 heeft de belastingdienst de
inventaris van TS in het openbaar verkocht. Namens verweerster'?* voert Mr. B aan dat
vereffening niet nodig en niet mogelijk was omdat er geen activa meer waren, zoals ook volgt
uit de jaarstukken en de slotbalans. Er zijn ook geen baten te verwachten. Verzoekster stelt
gemotiveerd dat TS nog baten en een andere schuldeiser heeft.

De rechtbank overweegt dat het faillissement moet worden uitgesproken:

‘Niet is betwist dat Teletimes Services in de toestand verkeert dat zij heeft opgehouden te betalen, zodat aan de
(standaard) vereisten is voldaan. Nu verzoekster gemotiveerd heeft gesteld dat Teletimes Services nog baten
heeft, zal de rechtbank moeten oordelen of summierlijk is gebleken van feiten en omstandigheden die voldoende
aannemelijk maken dat er nog baten zijn of dat deze zijn te verwachten (HR 1995, LIN: ZC 1631)). Het
volgende is hiervoor van belang. In de tijd dat Teletime Services haar activiteiten staakte, heeft Flexoffice, de
klanten van Teletimes Services minimaal dezelfde diensten aangeboden, en deze klanten zijn op dat aanbod
ingegaan. Het komt erop neer dat Flexoffice diensten en klanten heeft overgenomen van Teletime Services. Een
klantenbestand met daaraan gekoppelde diensten is op geld waardeerbaar. Deze feiten en omstandigheden maken

20 Uit deze uitspraak blijkt niet dat tevens aan het pluraliteitsvereiste is voldaan.

Een ontbonden rechtspersoon wordt, zelfs wanneer het faillissementsverzoek wordt afgewezen, voor wat
betreft zijn procesbevoegd geacht te zijn blijven voortbestaan om verweer te voeren. Hij is tevens
procesbevoegd om van zijn faillietverklaring in hoger beroep te komen, ook al blijft hij volhouden dat hij
inmiddels is opgehouden te bestaan. HR 27 januari 1995, ECLI:NL:HR:1995:2C1631, NJ 1995/579 m.nt. J.M.M.
Maeijer (Adjuncten Properties/Séderquist q.q.).
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naar het oordeel van de rechtbank voldoende aannemelijk dat er nog (te verwachten) baten zijn. De conclusie is
dan ook dat het faillissement van Teletimes Services moet worden uitgesproken.’

e Rb. Amsterdam 17 januari 2012, rekesthnummer: 506002/FT-RK 11.2850 (Velvet
Donna), niet gepubliceerd; te verwachten baten; art. 2:248 BW, art. 6:162 BW

De Italiaanse schuldeiser SINV SPA (hierna: SINV) en de Belgische schuldeiser Fashion
Deal NV (hierna: Fashion Deal ) dienen een verzoek in tot faillietverklaring van de ontbonden
vennootschap Velvet Donna BV (hierna: Velvet Donna). De algemene vergadering van
Velvet Donna heeft op 22 november 2010 het besluit tot ontbinding genomen. Haar bestuur
heeft op enig moment opgaaf gedaan aan het handelsregister dat Donna Velvet op 22
november 2010 is opgehouden te bestaan ingevolge art. 2:19 lid 4 BW.

SINV heeft uit hoofde van een vonnis van de rechtbank Amsterdam van 8 juni 2011 een
executoriale titel verkregen op Velvet Donna voor een bedrag van € 57.082,66 te
vermeerderen met handelsrente. Fashion Deal heeft uit hoofde van een vonnis van de
rechtbank van Koophandel te Antwerpen d.d. 24 december 2010 een executoriale titel
verkregen op Velvet Donna voor een bedrag van € 10.554,50 te vermeerderen met interesten.
In de procedure die is uitgemond in het vonnis van 8 juni 2011 heeft Velvet Donna, ondanks
de inschrijving ‘einde rechtspersoon’ in het handelsregister, een reconventionele vordering
ingesteld ten bedrage van € 48.098,00. Daarmee geeft Donna Velvet mijns inziens aan dat zij
op het tijdstip van haar ontbinding een gepretendeerde vordering, dus een mogelijke bate had.
Zij is daardoor vanaf het tijdstip van haar ontbinding, maar ook vanwege haar verplichting om
verweer te voeren in op het tijdstip van haar ontbinding lopende procedure(s) ingevolge art.
2:19 lid 5 BW in liquidatie blijven voortbestaan.

De advocaat van SINV zegt dat hij pas op 11 maart 2011 heeft vernomen dat Velvet Donna
per 22 november 2010 is ontbonden en zou op die datum zijn opgehouden te bestaan. Per
aangetekende brief d.d. 16 juni 2011 heeft de advocaat om informatie gevraagd van de laatst
bekende bestuurder en enig aandeelhouder van Donna Velvet, de heer Vis. Deze heeft niet
gereageerd. De advocaat van SINV stelt dat de heer Vis er ernstig rekening mee heeft moeten
houden dat de vorderingen van SINV en Fashion Deal op Donna Velvet zouden worden
toegewezen. De belangen van (potentiéle) schuldeisers mogen niet verwaarloosd worden in de
fase voorafgaand aan het ontbindingsbesluit, aldus de advocaat van SINV. Hij wijst erop dat
er niet is voldaan aan de verplichting tot openbaarmaking van de jaarrekeningen van Velvet
Donna over in ieder geval de jaren 2008 en 2009. Gegeven de omstandigheden kan volgens
de verzoekers sprake zijn geweest van onttrekking van activa aan Velvet Donna, hetgeen
onrechtmatig handelen kan meebrengen van haar bestuurder.

De rechtbank toetst aan de standaardvereisten voor faillietverklaring en spreekt het
faillissement uit. Impliciet geeft zij daarmee te kennen dat haar summierlijk is gebleken dat er
wellicht (te realiseren) baten zijn in geval van een actie ingevolge art. 2:248 BW of art. 6:162
BW.

e Rb. Zwolle-Lelystad 14 augustus 2012, zaak/rolnr. 199731/FT-RK 12.1221 (Beto
Food), niet gepubliceerd; turboliquidatie direct na oproeping voor faillissementszitting

Verzoekers hebben opeisbare, onbetwiste vorderingen op Beto Food BV (hierna: Beto Food).
Beto Food en haar bestuurder zijn opgeroepen voor de faillissementszitting van 17 juli 2012.
De behandeling van het faillissementsverzoek is aangehouden tot 14 augustus 2012 omdat de
deurwaarder vergeten is het adres van de rechtbank Zwolle-Lelystad te Zwolle te noemen. In
de tussentijd heeft de algemene vergadering van Beto Food een besluit tot ontbinding
genomen. Haar bestuur meent dat er geen baten meer zijn op het tijdstip van ontbinding (art.
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2:19 lid 4 BW). Evenals in de Adjuncten Properties-zaak handhaven de verzoekers hun
faillissementsaanvraag. Hangende een faillissementsaanvraag door middel van een
turboliquidatie van het rechtstoneel verdwijnen, geeft te kennen, aldus de verzoekers.
Bovendien voeren zijn aan dat Beto Food de jaarstukken over 2010 niet heeft gedeponeerd en
dat de vennootschap een mogelijke bate heeft indien de vennootschap een vordering heeft op
haar bestuur wegens wanbeleid. VVoorts kan sprake zijn van (latente) belastingteruggaven.

De rechtbank toetst aan de standaardvereisten voor faillietverklaring en spreekt het
faillissement uit. Zij geeft met de volgende zinsnede expliciet aan dat het tijdstip van de
turboliquidatie eveneens een rol heeft gespeeld in haar oordeel:

‘Gelet op het aangetekende schrijven van deze rechtbank van 2 juli 2012, waarbij de oproeping is bevolen.’

e Rb. Amsterdam 2 mei 2012, ECLI:NL:RBAMS:2012:BW6656 (Le Chalond); geen
reéel verhaal van art. 2:248 BW-vordering; geen belang bij faillietverklaring

Le Chalond BV (hierna: Le Chalond) is krachtens een besluit van de algemene vergadering
met ingang van 17 oktober 2008 ontbonden. In het handelsregister is ingeschreven dat Le
Chalond vanaf die datum is opgehouden te bestaan. Schuldeiser X Bouw BV (hierna: X)
vraagt het faillissement aan van Le Chalond. X stelt gemotiveerd dat Le Chalond wel degelijk
baten heeft. Le Chalond heeft haar jaarrekeningen over 2007 en 2008 niet gedeponeerd.
Namens Le Chalond wordt het volgende verweer gevoerd:

Q) zij beschikt niet over baten;

(i)  eenvordering ingevolge art. 2:248 BW is geen bate van de vennootschap, omdat
dit een vordering is die exclusief aan de curator toekomt en niet aan de
vennootschap;

(iii)  hetis niet aannemelijk dat een vordering ingevolge art. 2:248 BW kans van slagen
heeft, omdat er geen enkele aanwijzing is dat het niet publiceren van de
jaarrekening een belangrijke oorzaak zou zijn van het beoogde faillissement;

(iv)  de kans dat X een deel van haar vordering kan innen is gering omdat de
vennootschap geen inbare vordering op haar ex-bestuurder heeft: de voormalig
bestuurder is 70 jaar oud en heeft geen bezittingen.

De rechtbank Amsterdam past de regel van het Adjuncten Properties-arrest als volgt toe:

‘Nu verzoekster gemotiveerd heeft gesteld dat gerekwestreerde nog baten heeft, zal de rechtbank moeten
oordelen of summierlijk is gebleken van feiten en omstandigheden, die voldoende aannemelijk maken dat er nog
baten zijn.’

De rechtbank overweegt mijns inziens terecht — en in lijn met het in nr. 8 vermelde standpunt
van A-G Huydecoper — dat de vordering ingevolge art. 2:248 BW als een mogelijk te
realiseren bate van de vennootschap kan worden aangemerkt, ook al komt die actie uitsluitend
toe aan de curator. Maar dan moet die actie ook daadwerkelijk kans van slagen hebben en tot
verhaal leiden, aldus de rechtbank. Een reéel verhaal van een dergelijke vordering op de
bestuurder is volgens haar niet aannemelijk geworden. De rechtbank acht verweer (iv), het
ontbreken van voldoende belang bij faillietverklaring, gegrond. Ten aanzien van verweer (iii)
merkt zij op:

‘Verzoekster heeft alleen [curs. MN] aangevoerd dat de jaarstukken over 2007 en 2008 niet zijn gedeponeerd.
Op basis daarvan is sprake van een wettelijk vermoeden van bestuurdersaansprakelijkheid. Dat brengt echter niet
altijd met zich dat een daarop gebaseerde vordering doel zal treffen.’
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X heeft volgens de rechtbank geen feiten of ‘andere’** omstandigheden naar voren gebracht
die wijzen op een onbehoorlijke taakvervulling door het bestuur of de RvC. Nu niet
aannemelijk is geworden dat Le Chalond over baten beschikt, wijst de rechtbank het
faillissementsverzoek reeds op die grond af. Zij komt niet toe aan de bespreking van de
overige vereisten voor faillietverklaring.

e Hof ’s-Gravenhage 6 september 2012, ECLI:NL:GHSGR:2012:BR7085, JOR
2013/217 m.nt. M.Y. Nethe, V-N 2013/6.27 m.nt. red. (Bavaho); te verwachten baten;
gebrek aan openheid; recht op en belang hebben bij een onderzoek van een curator

Twee stichtingen pretenderen, ieder afzonderlijk, een vordering te hebben op Bavaho Bouw
BV (hierna: Bavaho). Het gaat om Stichting Bedrijfstakpensioenfonds voor de
Bouwnijverheid en Stichting Opleidings- en Ontwikkelingsfonds voor de Bouwnijverheid. De
stichtingen, die zich geconfronteerd zien met de turboliquidatie van Bavaho, betwisten het
oordeel van de enig bestuurder dat Bavaho ten tijde van haar ontbinding d.d. 10 februari 2012
geen baten meer had. Zij dienen een verzoek in tot faillietverklaring van Bavaho.

De rechtbank ’s-Gravenhage stelt vast dat Bavaho in het zicht van ontbinding premie- en
bijdrageplichtig was. Zij gaat ervan uit dat verzoekers concurrente vorderingen hebben van in
totaal ruim € 7.000. De rechtbank wijst het faillissementsverzoek van de stichtingen af omdat
niet summierlijk is gebleken van het bestaan van de door de stichtingen gestelde (mogelijke)
bate in de zin van een vordering uit hoofde van bestuurdersaansprakelijkheid. Er zijn geen
stukken overgelegd waaruit blijkt dat Bavaho haar jaarstukken te laat heeft gedeponeerd. De
stichtingen hebben volgens de rechtbank niet aangetoond dat een veronderstelde te late
deponering heeft geleid tot een concrete vordering van de boedel van Bavaho uit hoofde van
bestuurdersaansprakelijkheid die op de bestuurder verhaalbaar zou zijn.

In hoger beroep stellen de stichtingen zich op het standpunt dat het faillissement van
Bavaho kan worden uitgesproken omdat kort gezegd voldaan is aan de vereisten voor
faillietverklaring en aan de vereisten voor de heropening van de vereffening van een
rechtspersoon als bedoeld in art. 2:23c lid 1 BW.

Naar mijn mening speelt deze bepaling, zoals eerder weergegeven in nr. 6 geen rol, omdat er na turboliquidatie —
dus na een vrijwillige ontbinding — geen formele vereffeningstoestand is geweest (noch in, noch buiten
faillissement) waardoor van een heropening van enig formele vereffening geen sprake is. Bovendien volgt uit
vaste rechtspraak van de Hoge Raad dat de weg van art. 2:23c BW niet als opstapje behoeft te worden
bewandeld alvorens een andere procedure te starten of te voltooien.

Hof ’s-Gravenhage toetst de turboliquidatie en komt — overigens zonder art. 2:19 lid 5 BW te
noemen — tot de conclusie dat de stichtingen recht hebben op en belang hebben bij een
onderzoek door de curator naar een eventueel te realiseren vermogen (r.0. 6.5). Het hof acht
voldoende aannemelijk dat de bestuurder, indien het faillissement wordt uitgesproken, door de
curator kan worden aangesproken uit hoofde van bestuurdersaansprakelijkheid. Uit deze
aanspraak kan een bate voor de boedel voortvloeien (r.o. 6.3).

Anders dan de rechtbank meent het hof dat een 248-actie van de curator enige kans van
slagen heeft. Vast staat dat de jaarrekening over 2010 op 17 april 2012 is gedeponeerd, dus

2 |ndien de jaarrekening niet of niet tijdig is gedeponeerd, staat ingevolge het tweede lid van art. 2:248 BW
vast dat sprake is van kennelijk onbehoorlijk bestuur over de gehele linie. De uiterste datum waarop Le
Chalond de jaarrekening over het boekjaar 2007 had moeten deponeren, is 31 januari 2009. Aangezien Le
Chalond op 17 oktober 2008, dus vdor die uiterste datum is ontbonden, doet zich n.m.m. geen verzuim voor en
staat kennelijk onbehoorlijk bestuur dus niet vast.
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ongeveer 2,5 maand te laat. Het hof loopt in r.0. 6.3 vooruit op de beslissing van de art. 2:248
BW-rechter met zijn overweging dat

‘vooralsnog geen, althans onvoldoende feiten en omstandigheden gesteld of gebleken zijn op basis waarvan het
in 6.1 genoemde vermoeden [dat onbehoorlijke taakvervulling een belangrijke oorzaak is van het faillissement,
MN] kan worden weerlegd of die kunnen leiden tot de gevolgtrekking dat sprake is van een onbelangrijk
verzuim.’

Het hof overweegt voorts dat

uit het ‘kadastraal bericht persoon’ volgt dat het aannemelijk is dat de bestuurder reéel verhaal kan bieden voor
een vordering uit bestuurdersaansprakelijkheid. Hierdoor is tevens voldaan aan het vereiste van een voldoende
belang bij faillietverklaring (art. 3:303 BW). In een overweging ten overvlioede merkt het hof op dat de
bestuurder van Bavaho — en daarmee de vennootschap — heeft nagelaten desgevraagd informatie te verstrekken
over de financiéle toestand van Bavaho op het moment van haar ontbinding. Volgens het hof is niet aannemelijk
geworden dat er geen baten meer waren, zoals vorderingen op gelieerde (rechts)personen. Het gebrek aan
openheid van de zijde van Bavaho, onder meer over de omvang en de samenstelling van de activa en passiva in
de aanloop naar en ten tijde van de ontbinding, maakt dat de stichtingen terecht bezwaar maken tegen de
turboliquidatie van Bavaho [r.0. 6.5, curs. MN]. Het hof verklaart Bavaho in staat van faillissement.

e Rb. Midden-Nederland 9 december 2013, ECLI:NL:RBMNE:2013:7202 (Ouderkerk);
bestaan van mogelijke baten vanwege een actie van de curator ingevolge art. 2:248
BW; aanknoping bij Bavaho-arrest van 6 september 2012

Nuon Sales Nederland (hierna: Nuon) heeft uit hoofde van geleverde energie een vordering op
Ouderkerk Holding 2012 BV (hierna: Ouderkerk) van ruim € 10.000. Ouderkerk laat
verschillende schulden onvoldaan. Zij wordt ontbonden op 22 juni 2013, zonder dat er
ingevolge art. 2:19 lid 5 BW een (formele) vereffening volgt.

In augustus 2012, dus ruim tien maanden voor de datum van ontbinding, heeft Ouderkerk
haar inventaris en goodwill verkocht voor een bedrag van € 75.000. Een gedeelte van dit
bedrag, ruim € 11.000, is overgemaakt aan HME BV, de bestuurder en enig aandeelhouder
van Ouderkerk. VVolgens Nuon verkeerde Ouderkerk ten tijde van deze overboeking in een
toestand van hebben opgehouden te betalen, hetgeen Ouderkerk betwist. Ouderkerk betwist
dat sprake is van onttrekking van activa omdat haar betaling aan HME BV verband hield met
een tegenvordering van HME BV op Ouderkerk voor een hoger bedrag. VVolgens Nuon
bestaat er tevens onduidelijkheid over een bedrag van € 25.000 dat in depot is gestort bij een
makelaar en dat mogelijk aan Ouderkerk zou toekomen. Nuon wijst erop dat de curator,
indien het faillissement van Ouderkerk volgt, een mogelijke vordering heeft ingevolge art.
2:248 BW en/of beroep kan doen op art. 42 Fw.

Teneinde te beoordelen of terecht geen (formele) vereffening van Ouderkerk heeft
plaatsgevonden, dient de vraag te worden beantwoord of er op het moment van ontbinding
van Ouderkerk nog baten aanwezig waren. De rechtbank sluit hiervoor aan bij het hiervoor
behandelde Bavaho-arrest van het gerechtshof ’s-Gravenhage van 6 september 2012,
ECLI:NL:GHSGR:2012:BX7085. Zij overweegt dat op grond van de betalingen van € 11.000
aan de bestuurder HME BV en € 25.000 aan de makelaar

‘niet onaannemelijk (is) dat er in geval van faillissement een vordering ingevolge artikel 2:248 BW
(bestuurdersaansprakelijkheid) dan wel ingevolge artikel 3:45 BW [art. 42 Fw, MN] zou worden ingesteld door
de curator, uit welke aanspraken een bate voor de boedel kan voortvloeien. Verzoekster heeft derhalve recht en
belang bij een faillietverklaring van de schuldenares, waarna de curator een onderzoek instelt naar de
aanwezigheid van (eventueel te realiseren) vermogen.’
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e Hof Arnhem-Leeuwarden 24 april 2014, ECLI:NL:GHARL:2014:3418;
faillietverklaring bekrachtigd; failliete vennootschap biedt geen inzicht in haar
financiéle situatie ten tijde van de ontbindingsdatum en de ontbindingsdatum die uit
het handelsregister volgt

X BV (hierna: X) is aandeelhouder van vier vennootschappen. Op 8 januari 2014 wordt haar
turboliquidatie ingeschreven. Volgens X is zij ontbonden en opgehouden te bestaan op 4
december 2013 omdat zij op dat moment geen baten meer had. In het handelsregister wordt
echter ingeschreven dat de ontbindingsdatum 31 december 2013 is. De rechtbank Overijssel
heeft X in staat van faillissement verklaard. Ten tijde van haar turboliquidatie beschikte X
volgens de rechtbank wel degelijk over baten. X stelt hoger beroep in. Ook het hof is van
oordeel dat summierlijk is gebleken dat X op 4 december 2013 en op 31 december 2013 nog
beschikte over baten. Vaststaat dat X de aandelen in een van haar dochters heeft verkocht. X
heeft geen stukken uit haar administratie overgelegd waaruit de precieze omvang van de
opbrengst van de aandelen kan volgen. Ook heeft X geen enkel stuk overgelegd waaruit
inzicht kan worden verkregen in haar financiéle administratie op 4 resp. 31 december 2013.
Uit de door de curator overgelegde stukken blijkt dat X in 2013 activiteiten heeft verricht. Nu
ook aan de overige vereisten voor faillietverklaring is voldaan, wijst het hof het verzoek van
X af en bekrachtigt het hof het vonnis van de rechtbank.

e Hof Amsterdam 28 oktober 2014, ECLI:NL:GHAMS:2014:4635 (Liddle Buddha
Amsterdam); faillissementsaanvrage door werknemers na beoogde turboliquidatie; hof
heeft niet kunnen verifiéren of de ontbonden vennootschap nog over baten beschikt;
geen jaarrekening over 2013 of andere financiéle verantwoording over de laatste
anderhalf jaar tot de ontbindingsdatum

LB Amsterdam NV (hierna: LBA) dreef een restaurant onder de naam Little Buddha
Amsterdam. Op 21 juli 2014 is in het handelsregister ingeschreven dat LBA is ontbonden en
opgehouden te bestaan per 18 juli 2014. Met ingang van die dag was Little Buddha gesloten
terwijl LBA een gedeelte van het loon van de werknemers niet heeft voldaan. Op verzoek van
de werknemers wordt LBA op 9 september 2014 failliet verklaard. Het tegen het vonnis
ingestelde verzet is ongegrond verklaard en de rechtbank Amsterdam heeft een curator
aangesteld. Het verzoekschrift in hoger beroep is mede ingediend door LBA, terwijl zij meent
geen baten te hebben en daardoor zou zijn opgehouden te bestaan. Het hof oordeelt, met de
zittingsdatum als peildatum, of LBA nog beschikt over baten. VVolgens de curator is het
boedelsaldo (nagenoeg) nihil. Zij beschikt niet over een financiéle verantwoording van LBA
over de laatste anderhalf jaar tot de datum van ontbinding en evenmin over de jaarcijfers over
het jaar 2013. De curator heeft geen idee van de liquiditeit van de onderneming, van eventuele
goodwill en van vorderingen van LBA op derden.

Volgens het hof faalt het verweer van LBA dat er geen baten zijn en dat dit aan de
faillietverklaring in de weg staat. Het hof heeft niet kunnen verifiéren of LBA nog over baten
beschikt. De jaarrekening over 2013 is niet opgemaakt en er zijn geen cijfers beschikbaar over
de laatste anderhalf jaar, waaruit de juistheid van de stelling van LBA blijkt. Uit inlichtingen
verstrekt door de curator blijkt dat na de datum van ontbinding nog een bedrag van ruim €
10.000 is bijgeschreven op de bankrekening van LBA. Het hof acht daarom voldoende
aannemelijk dat er baten aanwezig zijn of alsnog verkregen kunnen worden. Het vonnis van
de rechtbank wordt bekrachtigd.
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e Rb. Den Haag 24 februari 2015, ECLI:NL:RBDHA:2015:1970 (All4watersport);
turboliquidatie na indiening van het faillissementsverzoek; geen openheid verschaft
door bestuurder over de keuze voor turboliquidatie; rb. loopt vooruit op 248-actie

Op 14 januari 2015 vraagt schuldeiser O’Neill Europe BV het faillissement aan van
All4dwatersport BV (hierna: verweerster). Na indiening van het verzoek blijkt dat verweerster
heeft doen registreren dat zij is ontbonden en op de datum van ontbinding is opgehouden te
bestaan omdat geen bekende baten aanwezig zijn. Verweerster verschijnt niet op de zitting.
De schuldeiser wijst erop dat een mogelijke vordering van de rechtspersoon of van de curator
jegens bijvoorbeeld de bestuurders is aan te merken als een potentiéle bate van de
vennootschap waardoor de vennootschap ingevolge art. 2:19 lid 5 BW ter vereffening van die
vordering blijft voortbestaan. Verweerster heeft de jaarrekening over 2013 niet gedeponeerd.
Zij is niet verschenen en heeft het vermoeden van art. 2:248 lid 2 BW niet weerlegd. Het hof
oordeelt dat het er thans voor kan worden gehouden dat de bestuurder in ingeval van
faillissement kan worden aangesproken uit hoofde van bestuurdersaansprakelijkheid. Uit deze
aanspraak kan een bate voor de boedel voortvloeien omdat geen feiten of omstandigheden zijn
gebleken op grond waarvan tot de slotsom kan worden gekomen dat er geen
verhaalsmogelijkheden bij de bestuurder zijn. De rechtbank neemt hierbij in aanmerking dat
het oproepingsexploot voor de faillissementszitting ingevolge art. 50 Rv aan het adres van de
bestuurder is gericht en dit exploot door een huisgenoot van de bestuurder in ontvangst is
genomen, doch dat de bestuurder niet ter terechtzitting is verschenen en geen openheid heeft
gegeven over de keuze voor, en de financiéle achtergronden van, de turboliquidatie.

e Rb. Midden-Nederland 11 juni 2015, ECLI:NL:RBMNE:2015:4479; bestaan van de
gestelde bate uit hoofde van bestuurdersaansprakelijkheid is niet voldoende
aannemelijk gemaakt; verzoekster heef geen rechtens te honoreren belang; belang van
de curator om verschoond te blijven van onverhaalbare kosten

BV X (hierna: verweerster) is op 18 maart 2013 met toepassing van art. 2:19 lid 4 BW
ontbonden. Haar activiteiten beperkten zich vanaf haar oprichting in 2003 tot het houden van
alle aandelen in en het voeren van de directie over BV Y (hierna: Y). Bij vonnis van de
rechtbank Utrecht van 20 december 2011 is Y failliet verklaard en bij vonnis van 23 oktober
2012 is de opheffing van Y bevolen ingevolge art. 16 Fw. De curator van Y heeft bij het
onderdeel ‘onbehoorlijk bestuur’ gemeld dat er geen kwesties zijn die nader onderzoek
vergen. Verzoekster A heeft kort gezegd een achtergestelde lening verstrekt aan X.
Verweerster laat de schuld aan A onbetaald. De laatst gedeponeerde jaarrekening van
verweerster betreft het boekjaar 2010 en zij is tijdig gedeponeerd.

A stelt dat verweerster na faillietverklaring een vordering ingevolge art. 2:248 BW heeft
jegens de (voormalige) bestuurders van verweerster. Laatstgenoemde heeft immers met
ingang van het boekjaar 2011 geen jaarstukken meer gepubliceerd. VVoorts stelt A dat zij een
grote financier was en dat zij onvoldoende geinformeerd is over het ontbindingsbesluit en
over de omvang en de samenstelling van de activa en passiva in de aanloop naar en ten tijde
van de ontbinding (zie Bavaho-arrest van 6 september 2012).

Volgens de rechtbank hebben de (middellijk) bestuurders van verweerster voldoende feiten
en omstandigheden gesteld op basis waarvan het vermoeden van art. 2:248 lid 2 BW kan
worden weerlegd. Het faillissement van Y zou een belangrijke oorzaak zijn geweest van het
(verzochte) faillissement van verweerster en niet het niet (tijdig) deponeren van de
jaarstukken. Verzoekster heeft geen rechtens te honoreren belang bij haar verzoek. De
(middellijk) bestuurders zouden ook geen reéel verhaal hebben geboden voor een dergelijke
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vordering. Verzoekster verzoekt eerst twee jaar na de door haar verfoeide turboliquidatie het
faillissement van verweerster. De rechtbank overweegt in r.o. 3.7:

“Van de crediteur die alsnog faillietverklaring van een ontbonden vennootschap verlangt, mag echter worden
verwacht dat hij, zeker wanneer, zoals in het onderhavige geval, zeer geruime tijd is gelegen tussen de
(kenbaarheid van) de ontbinding en het verzoek, zijn stelling dat wel degelijk baten aanwezig zijn feitelijk
onderbouwt.

Het gaat tenslotte om (te verwachten) reéle baten: niet alleen de vordering ex art. 2:248 BW moet, naar redelijke
verwachting, kunnen worden toegewezen, maar die toewijzing moet ook uitzicht bieden op daadwerkelijk
verhaal bij de aansprakelijk gestelde (middellijke) bestuurder(s). Een dergelijke onderbouwing ontbreekt geheel.
Ter zitting heeft verzoekster verklaard dat de curator het allemaal maar moet gaan uitzoeken. Op de vraag van de
rechtbank hoe die inspanningen van de curator betaald moeten worden, heeft verzoekster geantwoord dat die
betaling afhankelijk is van de uitkomsten van dat onderzoek. (Ook) ter zitting is geen aanbod gedaan om de
werkzaamheden van de curator door middel van een boedelkrediet (op risico) voor te financieren. Het belang van
verzoekster bij toewijzing van haar verzoek weegt niet op tegen het belang van de te benoemen curator'?® om
zoveel mogelijk gevrijwaard te blijven van onverhaalbare kosten.’

e Hof Den Haag 2 juli 2015:ECLI:NL:GHDHA:2015:1846 (Onderhoudsbedrijf S.A.S);
turboliquidatie een maand na indiening van het faillissementsverzoek; turboliquidatie
in geval van schulden mogelijk; hof loopt vooruit op 248-actie; toetsing ex nunc; geen
onderbouwing aan de hand van deugdelijke administratie

Een maand na het indienen van het faillissementsverzoek door enkele fondsen wordt
Onderhoudsbedrijf S.A.S BV (hierna: SAS) ontbonden. Bij vonnis van 21 mei 2015 heeft de
rechtbank Rotterdam SAS failliet verklaard. Het doen nemen van een besluit tot ontbinding
van SAS hangende de faillissementsprocedure komt volgens de rechtbank

‘op het eerste gezicht onbehoorlijk voor, nu uit de faillissementsaanvraag — die inhoudelijk niet is betwist — blijkt
dat er meerdere schuldeisers zijn die onbetaald zijn gebleven. Dat roept vragen op over de werkwijze van het
bestuur.’

De rechtbank wijst erop dat de curator kan onderzoeken of er een vordering is uit hoofde van
bestuurdersaansprakelijkheid. Ook kan de curator nagaan of de vennootschap nog actief bezat
ten tijde van het indienen van het faillissementsverzoek en wat daarmee is gebeurd.
Aangezien SAS nog werkzaamheden heeft verricht en van opdrachtnemers geen geld heeft
ontvangen, concludeert de rechtbank dat er potentiéle baten zijn die wellicht nog te gelde
moeten worden gemaakt.

In hoger beroep voeren de fondsen — geinspireerd op het betoog van Renssen'?* aan — dat
art. 2:19 lid 4 BW evident niet in het leven is geroepen om een rechtspersoon te ontbinden
terwijl er sprake is van een schuld of van meerdere schulden. De fondsen menen impliciet dat
er een gebod tot vereffening is en dat er vanwege het bestaan van schulden linksom (door de
vereffenaar ingevolge art. 2:23a lid 4 BW) of rechtsom (door het bestuur) een
faillissementsaangifte op zijn plaats is.**® Zij verwoorden deze gedachte als volgt:

‘Na het nemen van het ontbindingsbesluit treedt (in beginsel) het bestuur op als vereffenaar, en als er schulden
zijn maar geen baten, dan dient het bestuur aangifte tot faillietverklaring te doen. Dat heeft het bestuur verzaakt
te doen. Maar ook los daarvan geldt, gelet op artikel 2:23a lid 4 BW en de praktische benadering van de Hoge

123 Vgl. over misbruik van faillissementsaangifte omdat turboliquidatie mogelijk is: Rb. Rotterdam 20 maart

2014, ECLI:NL:RBROT:2014:2052 (Juvi) en Rb. Den Haag 11 maart 2015, ECLI:NL:RBDHA:2015:2569, JOR
2015/182 m.nt. J.J. School, R/ 2015/65 (Vooral Vaardig) met wenk onder Hof Den Bosch 26 maart 2015,
ECLI:NL:GHSHE:2015:1097, RI 2015/63 (A.G. Plastics/Budget Rolluiken).

124 Zie noot 24.

> |n WPNR 2014/7043 heb ik het standpunt verdedigd dat het bestuur niet defungeert na ontbinding.
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Raad in zijn arrest Adjuncten Properties/Séderqvist, dat er — ook als er geen baten zijn — direct het faillissement
kan worden aangevraagd.’

Ter zitting van het hof heeft onder meer de curator zijn standpunt toegelicht. Dit standpunt is
met name interessant omdat het hof bij zijn beoordeling van het verzoek tot faillietverklaring
tevens rekening moet houden met de meest recente gegevens (beoordeling ex nunc). Het hof
verwerpt in r.0. 7.2 — m.i. terecht — het standpunt van de fondsen dat het bestaan van schulden
noopt tot een faillissementsaangifteverplichting van wie dan ook:

‘Anders dan de fondsen bepleiten kan het verzoek tot faillietverklaring alleen ingewilligd worden indien
summierlijk blijkt van feiten en omstandigheden die de aanwezigheid van een of meer baten voldoende
aannemelijk maken. (.. ) Daarbij miskennen de fondsen echter de strekking van het bepaalde in artikel 2:19 lid 4
BW: ongeacht de aanwezigheid van een of meer schulden brengt het enkele ontbreken van baten teweeg dat de
rechtspersoon dadelijk ophoudt te bestaan, zodat vereffening achterwege blijft en aan een verzoek tot
faillietverklaring.’

In hoger beroep is summierlijk gebleken van feiten en omstandigheden die het voldoende
aannemelijk maken dat er mogelijke baten zijn. SAS heeft nimmer jaarrekeningen
gepubliceerd. Daarmee staat vast dat het bestuur zijn taak kennelijk onbehoorlijk heeft
vervuld en wordt vermoed dat de onbehoorlijke taakvervulling een belangrijke oorzaak is van
het faillissement (art. 2:248 lid 2 BW). Door SAS zijn geen, althans onvoldoende, feiten en
omstandigheden gesteld op basis waarvan dit vermoeden zou kunnen worden weerlegd. De
aansprakelijkheid van de bestuurders van SAS tegenover de boedel is volgens het hof
‘geenszins’ uitgesloten. Door de fondsen is met verwijzing naar een ‘kadastraal bericht
persoon’ aannemelijk gemaakt dat een van de bestuurders van SAS verhaal kan bieden voor
een vordering uit hoofde van bestuurdersaansprakelijkheid.

Ten overvloede merkt het hof op dat SAS haar betoog dat er geen bekende baten aanwezig
waren en zijn, niet heeft onderbouwd aan de hand van een deugdelijke administratie. De
curator moet onder meer onderzoeken of twee vorderingen van SAS daadwerkelijk volledig
oninbaar zijn.
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