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(ComsyslVan den End q.q.)

BWart.2:9,art.6:162; Rvart. 111, art. 140, art.343

1. Feiten en procesverloop'
In deze procedure gaal het om drie vennootschappen van
de Comsys-groep, die zich bezighielden met de verkoop
en installatie van voice-response systemen. Het faillisse-
ment van één van deze vennootschappen, Comsys Services
(hierna: Services), heeft ertoe geleid dat de curator de
andere twee vennootschappen, respectievelijk Comsys
(een zustervennootschap van Services) en Holding (enig
aandeelhouder en bestuurder van zowel Services als

Comsys) aansprakelijk heeft gesteld voor het tekort in
het faillissement van Comsys Services. De curator heeft
zijn vordering gebaseerd op art. 6:162 BW (en na vermeer-
dering van eis in tweede aanleg ook op art.2i248 BW).

Aan de vordering heeft hij ten grondslag gelegd dat
Comsys en Holding vanaf 1999 verantwoordelijk waren
voor de betaling van de crediteuren van Services en dat
het niet nemen van deze verantwoordelijkheid onrecht-
matig is jegens de crediteuren.
Het feitencomplex dat tot de vordering van de curator
heeft geleid is als volgt. Binnen de Comsys-groep was de

verkoop van de voice response systemen ondergebracht
in Comsys, dal de contracten met derden afsloot en

rekeningen incasseerde. Comsys maakte daarbij gebruik
van personeel dat was ondergebracht in Services. Tussen

partijen staat vast dat niet alle door Services ten behoeve
van Comsys en Holding gemaakte kosten volledig werden
doorberekend. De Comsys-groep had één kredietovereen-
komst met de bank. In het kader van deze overeenkomst
had Services al haar activa aan de bank verpand. Services
heeft vanaf 1999 uitsluitend verlies geleden. Het eigen
vermogen van Services was over 2001 negatief, maar de

accountant heeft aangegeven in datjaar van waardering
op going concern te zijn uitgegaan omdat Holding en

Comsys de intentie hadden om Services binnen de groep

te laten voortbestaan. Conform die intentie hebben Hol-
ding en Comsys de verliezen van Services steeds gefinan-
cierd. In mei 2003 komt ineens een einde aan de verlies-
financiering, waarna de bank de kredietovereenkomst
opzegt en - op 14 mei 2003 - het faillissement van Serv-

ices - op verzoek van Holding - wordt uitgesproken. Op

5 maart 2005 is de curator zijn procedure tegen Holding
en Comsys gestart. De rechtbank heeft de vordering van

de curator afgewezen. Het hof heeft de vordering op grond

van art. 6:162 BW tegen zowel Comsys als Holding tot
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Rechtspraak
vergoeding van het tekort in faillissement toegewezen,

met uitzondering van de aan de afwikkeling van het fail-
lissement verbonden kosten.2 Volgens het hof rechtvaar-
digen de volgende omstandigheden in het onderhavige
geval een 'doorbraak van aansprakelijkheid':

- Holding, Comsys en Services waren bestuurlijk ver-
WEVCN;

- Er was sprake van een gezamenlijke activiteit van

Holding, Comsys en Services, waardoor deze vennoot-
schappen bedrijfsmatig nauw verweven waren;

- Services was financieel afhankelijk van Holding en

Comsys;

- Holding en Comsys wisten dat door de gevolgde wijze
van handelen binnen de Comsysgroep de crediteuren
van Services werden benadeeld terwijl zij tegenover
de accountant van de Comsysgroep wel te kennen
hadden gegeven Services te willen laten voortbe-
sraan; en

- Holding heeft pas in 2003 ingegrepen.
Tegen het arrest van het hof hebben Holding en Comsys

cassatieberoep ingesteld bij de Hoge Raad.

2. Het arrest van de Hoge Raad

De Hoge Raad laat de veroordeling van Holding tot ver-
goeding van het tekort (met uitzondering van de faillisse-
mentskosten) in stand. De Hoge Raad overweegt het vol-
gende:

'Volgens het kennelijke oordeel van het hof had Hol-
ding onder die omstandigheden (zie hiervoor de

opsomming aan het slot van de vorige paragraaf, MLL)

een bijzondere zorgplicht jegens crediteuren van
Services, in samenhang met haar keuze ultimo 2001

om de activiteiten van Services 'going concern' voor'
te zetten hoewel zij wist dat door de gevolgde wijze
van handelen de crediteuren van Services zouden
worden benadeeld zodra de financiering in rekening-
courant zou wotden beëindigd. Onder die omstandig-
heden diende Holding zich de belangen van de

bestaande en toekomstige schuldeisers aan te trek-
ken. Holding heeft echter te dien aanzien tot mei
2003, toen zij het faillissement heeft aangevraagd,
geen enl<ele maatregel genomen.

Het hof is er verder kennelijk van uit gegaan dat
onder deze omstandigheden, nu Holding geen ver-
weer had gevoerd dat tot een ander oordeel leidde,
het gehele tekort in faillissement van Services (met
uitzondering van de laillissementskosten) moet
worden aangemer[<t als schade die door dit onrecht-
matig handelen is veroorzaakt.
Deze oordelen geven niet blijk van een onjuiste
rechtsopvatting en zijn in het licht van de gedingstuk-
ken niet onbegrijpelijk, noch onvoldoende gemoti-
veerd. In het bijzonder geldt dit ook voor 's hofs uit-
gangspunt dat het in deze situatie slechts voor zover
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het verweer van Holding daartoe aanleiding gaf,
behoefde te onderzoeken of het ultimo 2001 daadwer-
kelijk mogelijk was om ten aanzien van bestaande
crediteuren schade te voorkomen, en voor 's hofs
oordeel dat Holding in dit verband onvoldoende heeft
aangevoerd'.

Opmerkelijk is dat het hierboven weergegeven oordeel
van de Hoge Raad afwijkt van de conclusie van A-G Tim-
merman. Deze had geconcludeerd tot vernietiging van
het arrest van het hof, omdat het hof niet her exacre
moment heeft vastgesteld waarop de zorgplicht van
Holding (en Comsys - zo op deze al een zorgplicht rust,
zie het tweede deel van het oordeel van de Hoge Raad

dat hierna wordt weergegeven) jegens de schuldeisers
van Comsys Services is gaan gelden (de zogenoemde
'peildatum').3 Zonder vaststelling van de peildatum kan
volgens de A-G niet op voldoende inzichtelijke wijze het
causaal verband tussen onrechtmatig handelen en de te
vergoeden schade worden vastgesteld. Om de peildatum
te kunnen vaststellen is volgens de A-G nodig dat de
rechter eenjaar voorjaar overzicht van de financiële gang
van zaken in de vennootschap maakt. De Hoge Raad volgt
de'A-G niet: met het hof oordeelt hU dat het in de
onderhavige zaak niet nodig is om een peildatum vast te
stellen.

De Hoge Raad tikt het hof echter op één punt op de vin-
gers. Het bestreden arrest sneuvelt voorzover het de
veroordeling van zustervennootschap Comsys betreft.
Volgens de Hoge Raad heeft het hof miskend dat voor
aansprakelijkheid van Comsysjegens de schuldeisers van
Services een eigen handelen van Comsys is vereist of een
nalaten waar handelen met het oog op de belangen van
die schuldeisers van haar verlangd mocht worden. Het
enkele feit dat Comsys haar medewerking heeft verleend
aan de gekozen verdeling van taken, werkzaamheden en
inkomstenbronnen levert nog geen onrechtmatige daad
op. Voorts brengt het enkele feit dat Holding zowel
bestuurder van Comsys als van Services was niet mee dat
handelingen van Holding, verricht in een andere hoeda-
nigheid dan die van bestuurder van Comsys, aan Comsys
kunnen worden toegerekend.

3. Commentaar
3.1. In de vakliteratuur is dit arrest uitvoerig
besproken,a Het kan worden toegevoegd aan de steeds
verder uitdijende reeks van arresten waarin zorgplichten
voor moedervennootschappen ten aanzien van schuldei-
sers van de dochter zijn geformuleerd.s Het gaat in de
onderhavige zaak - zoals Van Schilfgaarde in zijn NJ-noot

R.o.3.2.3. van de conclusie.
Behalve op de noten van resp. Van Schilfgaarde en Spinath in resp. NJ

en./04 en de wenken in R0 en Ri wijs ik graag op de annotatie van
Bartman in Ars Aequi (2Q10, p. 102-105) en op P.S. Bakke¡ en I. Wasse-
naar,'Comsys; doorbraak zonder peildatum', TOP 2010, p. 24-29.
Voor een actueel overzicht van de jurisprudentie verwijs ik naar
Bârtman/Dorresteiln, Von het Concern, 2009, p. 27 5-293.

terecht opmerkt - niet om 'doorbraak van aansprakelijk-
heid' (aansprakelijkheid van de moedervennootschap
met terzijdestelling van de eigen rechtspersoonlijkheid
van de dochter), maar om aansprakelijkheid van de
moedervennootschap op grond van onrechtmatige daad.
Met de andere arresten in de reeks heeft dit arrest gemeen
dat de zorgplicht van de moeder gebaseerd is op een
complex van omstandigheden. Het hof heeft - zoals
hiervoor reeds opgemerkt - de zorgplicht van Holding
gebaseerd op: 1. bestuurlijke verwevenheid van Holding,
Services en Comsys; 2. nauwe bedrijfsmatige verweven-
heid van de drie vennootschappen; 3. financiële afhanke-
lijkheid van Services van Holding en Comsys; 4. de
wetenschap bij Holding en Comsys dat door de gekozen
structuur de crediteuren van Services werden benadeeld
terwijl zij tegenover de accountant wel te kennen hadden
gegeven Services te willen laten voortbestaan; en 5. het
feit dat Holding pas in 2003 heeft ingegrepen. Volgens
de Hoge Raad strijdt het aannemen van een zorgplicht
onder deze omstandigheden niet met het recht en stuit het
arrest evenmin af op een onjuiste dan wel onbegrijpelijke
motivering.
Voordat ik mij ga wagen aan een duiding van het arrest
van de Hoge Raad wil ik er graag op wijzen dat het om
twee redenen lastig is om een algemeen geldende
rechtsregel uit dit arrest af te leiden. In de eerste plaats
is het oordeel van de Hoge Raad in hoge mate toegesneden
op de specifiel<e omstandigheden van dit geval. Daardoor
rijst bijvoorbeeld de vraag wat heeft te gelden indien er
geen sprake is van bestuurlijke verwevenheid omdat de
moeder niet de functie van bestuurder van haar dochters
vervult? Geldt er dan geen zorgplicht voor de holdingven-
nootschap? En in hoeverre speelt de intentieverklaring
een rol die nodig was om de accountant tot een going
concern waardering te bewegen? Een tweede reden om
voorzichtigheid te betrachten bij het destilleren van een
rechtsregel uit dit arrest is de wijze waarop is geproce-
deerd. De Hoge Raad laat in de kernoverwegingen van
zijn arrest tot twee maal toe doorschemeren dat het
oordeel van het hof met welwillendheid kan worden
bezien omdat door Holding en Comsys onvoldoende ver-
weer is gevoerd. Ook Van Schilfgaarde heeft hierop
gewezen in zijn noot bij het arrest in de NJ. Uit het arrest
is op te maken dat Holding nog heeft getracht haar stel-
ling dat het verlies van Services afnam en dat er tot begin
2003 positieve vooruitzichten bestonden te onderbouwen
met een cash-flow overzicht. Het hof heeft geoordeeld
dat dit overzicht zonder nadere toelichting onbegrijpelijk
was. De zaak was waarschijnlijk heel anders afgelopen
voor Holding indien zij wel in staat was geweest om te
staven dat zij begin 2003 van positieve vooruitzichten
voor Services mocht uitgaan.
3.2. Na voorgaande waarschuwing wil ik nu dan toch
proberen na te gaan wat de betekenis van dit arrest is
voor de praktijk. Het is immers niet uitzonderlijk dat
binnen een concern kosten en baten van een activiteit
over verschillende vennootschappen worden verdeeld.

3.
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In zijn Ars Aequi-annotatie wijst Bartman er op dat fiscale
motieven aan een dergelijt<e opzet ten grondslag kunnen
tiggen.6 Mijns inziens is uit deze zaak de lering te trekken
dat voor een moedervennootschap het risico van aanspra-
kelijkheid op grond van onrechtmatige daad verbonden
is aan het in stand houden van een structuur waarbij
intraconcerntransacties niet at arm's length plaatsvinden.
Dit aansprakelijkheidsrisico ontstaat dan, wanneer het
niet volledig doorberekenen van binnen het concern
verrichte diensten dan wel geleverde goederen tot
structurele verliezen leidt voor een dochtervennootschap.
Ik zou overigens menen dat voor het ontstaan van dit
risico niet bepalend is dat de moeder tevens bestuurder
van de dochter is. Omdat in het onderhavige geval kenne-
lijk van meet af aan niet at arm's length is gehandeld (met
als gevolg dat Services ab initio tot een verlieslijdend
bestaan was veroordeeld) ontstond voor Holding al snel
een zorgplichtjegens de schuldeisers van Services.t Voor
het ontstaan van deze zorgplicht acht ik mede relevant
dat al het actief van Services aan de bank was verpand.
Dit betekent immers dat er geen verhaalsmogelijkheden
waren voor schuldeisers van Services. De zorgplicht van
de Holding hield in dat zij het tekort moest aanzuiveren
en dat zij daarmee niet zo maar mocht stoppen. De

intentieverklaring die jegens de accountant is afgelegd
bevestigt deze zorgplicht. De peildatumproblematiek
speelt geen rol in de onderhavige zaak omdat Holding -
anders dan bijvoorbeeld de moedervennootschap in de
zaak Coutts8 - niet hard kon maken dat zij op enig
moment in het bestaan van haar dochter van een gezonde
financiële situatie van die dochter mocht uitgaan. Was
dat wel het geval geweest, dan was mijns inziens de
peildatumproblematiek onvermijdelijk ook in deze zaak
op tafel gekomen. Er was dan wellicht wel beslist dat niet
jegens alle, maar alleen jegens de schuldeisers wier vor-
deringen na de peildatum zijn ontstaan, onrechtmatig is
gehandeld. Nu het hofer van uit mocht gaan dat Services
(door de opzet van het concern) steeds verliesgevend is
geweest en Holding de verliesfinanciering plotseling heeft
stopgezet heeft zij volgens het hofjegens alle schuldeisers
onrechtmatig gehandeld en is zij veroordeeld tot aanzui-
vering van het tekort in faillissement met uitzondering
van de faillissementskosten. De motivering van het hof
voor de uitzondering van de faillissementskosten is dat
deze kosten geen rechtstreeks gevolg zijn van het
onrechtmatig handelen van Holding. Ik zou menen dat
verdedigd kan worden dat ook deze schade in redelijkheid
aan Holding kan worden toegerekend (art. 6:98 BW). Ik
wijs er in dit verband nog op dat het hof Holding tot
vergoeding van het faillissementstekort inclusief de fail-

4.w., p. 105.

Zowel Bartman, Spinath, als Bakker en Wassenaar (zie noot 3 voor de

vindplaatsen) spreken hier van gevsarzetting, die bij verwezenlüking

van het risico de aansprakelijkheid van Holding biUijkt.

HR 12 september 2008, RO 2008, 78 en IOR 20081297 (m.nt. Van

Mäânen ).

Iissementskosfen had moeten veroordelens indien zij ook
de subsidiaire vordering van de curator had toegewezen.
Het is jammer dat deze vordering buiten beschouwing is
gebleven. Was zij wel behandeld, dan had het hof een
antwoord moeten geven op de vraag of Holding zich in
haar hoedanigheid van bestuurder van Services schuldig
heeft gemaakt aan kennelijk onbehoorlijk bestuur. Daarbij
was de vraag gerezen welk gedrag van Holding als kenne-
lijk onbehoorlijk bestuur kwalificeert. Als zodanig kwali-
ficeert niet louter het toelaten dat structureel niet (volle-
dig) wordt afgerekend voor verrichte diensten. Dit hoeft
immers geen probleem te zijn mits de moeder er voor in
staat dat de verliezen worden aangezuiverd. Maar wellicht
is er wel sprake van kennelijk onbehoorlijk bestuur indien
de moeder in haar hoedanigheid van bestuurder de

structurele benadeling van de dochter toestaat, zonder
dat er een harde garantie van verliesfinanciering zijdens
de moeder ligt.Zo'n harde garantie is er niet indien de
moeder de verliesfinanciering op elk willekeurig moment
kan stopzetten. Ik zou menen dat verdedigbaar is dat de
moeder/bestuurder zich in zo'n geval schuldig maakt aan
kennelijk onbehoorlijk bestuur. Geen redelijk handelend
bestuurderl0 zou - zonder dat er een harde garantie van
verliesfinanciering door de moeder ligt - mogen toestaan
dat de vennootschap structureel verlies lijdt tengevolge
van intraconcerntransacties. Accepteer je een dergelijke
gang van zaken, dan neem je als bestuurder immers op
de koop toe dat schuldeisers zullen worden benadeeld
zodra de verliesfinanciering op een willekeurig moment
wordt gestaakt. Het zal niet moeitijk zijn voor de curator
om causaal verband tussen het hiervoor bedoelde kenne-
lijk onbehoorlijke bestuur en het faillissement aanneme-
lijk te maken,
3.3. De bespreking van de vordering op grond van
art.2:248 BW brengt mij op een laatste punt, dat ik slecht
kort aanstip: de kwestie van het vorderingsrecht van de

curator. ln afi.2:248 BW is bepaald dat het vorderings-
recht exclusief toekomt aan de curator. Het antwoord op
de vraag of de curator een vorderingsrecht toekomt indien
hij een vordering wil instellen tegen een derde die
betrokken is bij benadeling van de boedel (een zoge-
noemde Peetersf Gøtzenrl-vordering) moet worden gezocht
in de jurisprudentie. Uit het arrest De BontfBannenbergl2
is af te leiden dat de curator geen vorderingsrecht heeft
indien hij een vordering instelt ten behoeve van een
bepaalde groep crediteuren van wie de vordering na een
peildatum is ontstaan (de zogenoemde ' nieuwe' crediteu-
ren). Was de Hoge Raad evenals A-G Timmerman van
oordeel geweest dat een peildatum had moeten worden
aangewezen, gedeeld, dan was de vraag gerezen of de
curator eigenlijk wel ontvankelijk was. Maar hoe zit het
nu het hof heeft geoordeeld dat Holding onrechtmatig

Ik laat hier de mogelijkheid van een beroep op matiging ex ar|.2i24B
lid 4 BW onbesproken.
HR 8 juni 200"1, JOR 2001 117'l (Panmo).

HR 14 januari 1983, NJ 1983, 597.
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heeft gehandeld jegens alle schuldeisers? Staat daarmee
vast dat aan de curator in het onderhavige geval een
PeetersfGatzen-vordering toekomt? Dat hangt er van af
hoe ruim je de Pe eters / Gafzen-vordering opvat. Oorspron-
kelijk gaat het om een vordering tegen een derde die
betrokken is bij benadeling van schuldeisers door de

schuldenaar. Men denke hier aan het klassieke Pauliana-
geval. In casu is daarvan geen sprake. Verdedigbaar is dat
in dit geval de vordering van de curator niet strekt tot
herstel dan wel instandhouding van de verhaalsmogelijk-
heden voor de gezamenlijke schuldeisers, maar veeleer
tot vergoeding van schade die is geleden door crediteuren
die zijn afgegaan op een door Holding gewekte schijn van

kredietwaardigheid. Het gaat dan niet om (betrokkenheid
van een derde bij) benadeling door de schuldensar, maar
ombenadeling door een derde.Bovend,ien wordt verdedigd
dat bij een vordering gebaseerd op het wekken van een

schijn van kredietwaardigheid de aard van de geleden

schade zich verzet tegen het toekennen van een vorde-

ringsrecht aan de curator. Het gaat er dan immers niet
om dat de boedel wordt hersteld in de rechtmatige toe-
stand, maar veeleer dat het vermogen in overeenstem-
ming wordt gebracht met de gewekte schijn. Ook als de

schijn is gewekt jegens alle crediteuren is er dan sprake
van individueel geleden nadeel en zal de laedens jegens

individuele schuldeisers een beroep kunnen doen op een

verweermiddel als eigen schuld.l3 Deze beknopte
opmerkingen - er valt nog veel meer over te zeggen -
laten zien dat er onzekerheid bestaat over de reikwijdte
PeetersfGatzen-vordering. Het is dan ook jammer dat het
vorderingsrecht van de curator geen punt van geschil is
geweest in de onderhavige procedure.

Prof. mr. M.L. Lennarts

13. Zie de noot van Van Maanen bij Hof's-Hertogenbosch 31 maart 2009,

JOR 2009/158 (Poelmon q.q.ITBI Holding).
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