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mr. dr. C.R. Huiskes!

In deze bijdrage wordt mede aan de hand van enkele recente uitspraken nader ingegaan op de materi-
ele en temporele reikwijdte, alsook de civielrechtelijke kwalificatie van de hoofdelijke aansprakelijk-
heid die voor een {consoliderende) moedermaatschappij voortvloeit uit een door haar gedeponeerde
403-verklaring. Daarnaast wordt cok nader ingegaan op enkele problemen waarmee de moedermaat-
schappij kan worden geconfronteerd indien zij haar aansprakelijkheid uit hoofde van de 403-verkia-

ring (volledig) wenst te begindigen.

1. Inleiding

In groepsverhoudingen wordt door de moeder-
maatschappij vaak een zogenoemde 403-verkla-
ring’ afpegeven, waarbij zij zich hoofdelijk aanspra-
kelifk stelt voor de uit rechtshandelingen van haar
groepsmaatschappijen voortviceiende schulden.
‘403’ verwijst naar art. 2:403 BW dat de moeder-
maatschappij — onder de daar gencemde voorwaar-
den — de mogelijkheid biedt om haar groepsmaat-
schapplijen, voor wie de hoofdelijkheidsverklaring
word: afgegeven, voor een belangrijk deel vrij te
stellen van hun jaarrekeningverplichtingen. Dit
vrijstellingsregime komt er, kort gezegd, op neer
dat:

i, de inrichting van de jaarrekening van de
groepsmaatschappij minimaal mag zijn;?

ii. de groepsmaatschappij geen jaarverslag be-
hoeft te overleggen;

ii. door haar geen ‘overige gegevens’ als bedoeld
in art. 2392 BW in de jaarrekening behoeven te
worden opgenomen;

iv. er door haar geen accountantscontrole behoeft
te worden toegepast;® en

v. er voor haar geen verplichting bestaat om de

" jaarrekening openbaar te maken door deze te
deponeren bij het handelsregister.*

1. Mr. dr. C.R. (Christian) Huiskes is advocaat/pariner
ondernemingsrecht bij KienhuisHoving advocaten
en notarissen te Enschede.

2. De balans vermeldt in dat geval alleen het salde van
de vaste activa, de vlottende activa, het eigen vermo-
gen, de voorzieningen en de schulden. De winst en
verliesrekening vermeldt alleen het resultaat uit de
gewone bedrijfsuitoefening en het saldo van overige
baten en lasten, na belastingen {art. 2:403 lid 1 suba
BW).

3. Accountantscontrole vinde wel plaats indien de statu-
ten dat voorschrijven of indien de algemene vergade-
ring daartoe besluit,

4. Deart, 2391 1/m 394 BW zijn niet van toepassing op de
vrijgestelde groepsmaatschappij (art. 2:403 1id 3 BW).

Daartegenover staat dan wel dat de financiéle ge-
gevens van de groepsmaatschappi] moeten zijn
verwerkt in een geconsolideerde jaarrekening, in
de toelichting bij de jaarrekening van de {in de EU
gevestigde) moedermaatschappif, en dat de conso-
liderende moedermaatschappij zich — zoals gezegd
— door middel van een 403-verklaring hoofdelijk
aansprakelijk heeft gesteld voor de uit rechtshan-
delingen van de groepsmaatschappij voortvloeien-
de schulden.® Deze 403-verklaring dient uiterlijk bij
de vaststelling van de geconsolideerde jaarreke-
ning, waarbij de vrijstelling voor de groepsmaat-
schappij wordt toegepast, bij het handelsregister
te worden gedeponeerd. Overigens tezamen met
de (jaarlijksel) instemmingsverklaringen van alle
individuele aandeelhouders of leden van de vrij te
stellen groepsmaatschappi’, de geconsolideerde
jaarrekening, het geconsolideerde jaarverslag en
de accountantsverklaring bij de geconsolideerde
stukken.

Hierna wordt achtereenvolgens ingegaan op de
reikwijdte van de aansprakelijkheid die voor de
moedermaatschappij uit de 403-verklaring voort-
vioeit, zowel in materiéle zin (par. 2} als in tempo-
rele zin (par. 3}, het civielrechtelijke karalcter van
de (vordering uit hoofde van) 403-verklaring (par.
4} en de wijze waarop de moedermaatschappij haar

]

5. De moedermaatschappi] vermeldt in haar geconsoli-
deerde jzarrekening de toepassing van de vrijstelling
voor de betreffende groepsmaatschappijien),

6. Zie voor kritische kanttekeningen bij de hieraan ten
grondslag liggende ‘compensatiegedachte’ (dat (po-
tentiéle) schuldeisers van de groepsmaatschappij ge-
compenseerd moeten worden voer verlies van inzicht
in de financiéle positie van hun schuldenaar): A.G.S.
Nass en E.C.A. Nass, De vordering uit hoofde van een
403-verklaring, Ondernemingsrecht 2014/145, p. 736.

7. Alleindividuele aandeelhouders c.q. leden moeten elk
jaar, nahetbegin van het boekjaar en voor de vaststel-
ling van de jaarrekening, schriftelijk instemmen met
devrijstelling van de jaarrekeningvoorschriften (art.
2:403 1id 1 sub b BW). Ock aandeelhouders c.q. leden
zonder stemrecht Dit geldt echter niet voor pand hou-
ders of vruchtgebruikers met stemrechr,
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aansprakelijkheid nit hoofde van de 403-verklaring
kan begindigen (par. 5).

Z. De materiéle reikwijdte van de
403-verklaring

Op grond van art. 2:4031id 1 sub f BW strekt de hoof-
delijke aansprakeliikstelling door de consolideren-
de moedermaatschappij zich alleen uit tot schulden
nit rechtshandelingen van de vrijgestelde groeps-
maatschappij. Derhalve niet tot schulden van de
groepsmaatschappij die een wettelijise grondslag
hebben (zoals belastingschulden, premieschulden
of loonaanspraken van het UWV in het faillisse-
ment van de groepsmaatschapyij als werkgever®) of
een feitetijke grondslag hebben (zoals niet-contrac-
tueel opgelegde (geldjboetes, schadevergoedingen
uit onvechtmatige daad of andere feitelijke hande-
lingen, zoals brand, zaakwaarneming, onverschul-
digde betaling of ongerechtvaardigde verrijking)?

Bij ‘uit rechtshandelingen voorivloeiende schulden’
valt vooral te denken aan schulden of verbinienis-
sen uit hoofde van (de niet-nakoming van) overeen-
komsten die de groepsmaatschappij {s aangegaan,
ook als het gaat om daaruit voortvloeiende voor-
waardelijlce verplichtingen® of achtergestelde vor-
deringen”. De hoofdelijkheid van de moedermaat-
schappij behoeft daarbij niet beperkt te zijn tot de
betaling van een geldsom. Zij kan in voorkomende
gevallen ook worden aangesproken tot feitelijke
nakoming van verplichtingen.”? Bij ‘uit rechtshan-
delingen voortvloeiende schulden’ kan ook worden
gedacht aan verplichtingen tot schadevergoeding
wegens ontbinding of vernietiging van een over-
eenkomst.” Ben stap verder gaat rechtbank Midden

R

8. Art, 3:288 sub e BW. Zie rechtbank Haarlem 28 juli
2010, JOR 2010/264, mnt. Bartman (Van der AA/cura-
toren KPNQwest), 1.0. 4.2. Zie ookt HR 11 april 2014, JOR
2014/198, r.o. 3.3.2 en HR 11 april 2014, JOR 2014/199,
m.nt. Van Dooren (UWV/curatoren Econcern), r.o.
33.2.

9. . van der Kraan, De groepsvrijstelling op basis van
art. 2:403 BW - Aansprakelikheid van de moeder-
vennootschap en de positie van schuldeisers, Celsus
(Tilburg} 2012, p. 39/40.

10, Bijvoorbeeld voortvloeiend uit garanties die de
groepsmaatschappij heeft verstrekt aan een derde
voor de nakoming van verplichtingen van een ander,
Zie Rechtbank Midden Nederland {zp Utrecht) 7 mei
2014, JOR 2014/260, m.nt. Harmsen {Curatcren/SNS
Bank s

11, Zie HR 20 maart 2015, ECLINL:HR2015:661 (Minister
van Financién/VEB NCVE c.s.).

12. ]. van der Kraan, De groepsvrijstelling op basis van
art. 2:403 BW, Celsus 2012, pag. 41. A. Ramanna, 'Kwa-
lificatie van de 403-verklaring’, 7w 2008, nr. 1/2, p. 17.

13. Ziede Parlementaire geschiedenis van het Nieuw Bur-
gerlijk Wetboek, Boek 2, p. 1473, Nv.W. 2 Tnv.; uit ‘uit
rechishandelingen voortvloeiende schulden’ ‘blijkt
duidelijker dar daaronder bijv. ook vallen schadever-
goedingen wegens vernietiging en onthinding van over-
eerikomsten’. Zie ock Hof Amsterdam 26 juli 2004, NJ
2004, 87 (Hemony Beheer/Van der Woude), r.0. 4.8 en
Hof Amsterdam (OK) 23 juli 2014, JOR 2014/233, m.nt.
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Nederland in haar beschikking van 7 mei 2014 (JOR
2014/260, m.nt. Harmsen} (Curatoren/SNS Bank
c.s.). Volgens de rechibank kunnen derden onder
‘wit rechtshandelingen voortvloeiende schulden’
redelijkerwijs ook begrijpen verplichtingen tot ver-
goeding van schade indien en voor zover deze zijn
terug te voeren op —en hiet zouden kunnen zijn ont-
staan zonder — rechtshandelingen van de groeps-
maatschappij. Bij het verrichten van rechtshan-
delingen, zcals het sluiten van een overeenkemst,
moet er immers rekening mee worden gehouden
— aldus de rechtbank - dat ‘die rechtshandelingen,
in combinatie met latere rechtshandelingen of feitelij-
ke handelingen (dan wel nalaten daarvan), schade tot
gevolg kunmnen hebbern’ (r.0. 35). Meer concreet over-
weegt de rechrthank dat ook schade die voor derden
voortvloeir uit een schending door de groepsmaat-
schappij van haar bancaire zorgplicht, die via de
aanvullende werking van de redelijkheid en bil-
ljkheid (art. 6:248 lid 1 BW} onderdeel uitmaakt
van een kredietovereenkomst, onder de hoofdelij-
ke aansprakelijkheid van de moedermaatschappij
uit hoofde van de 403-verklaring valt Waar deze
zorgplicht inderdaad onderdeel is van een overeen-
lcomst die de groepsmaatschappij met een derde
heeft gesloten — hetzij uitdrukkelijk overeengeko-
men (bijvoorbeeld via van toepassing zijnde banlk-
voorwazrden), hetzij impliciet overeengekomenvia
de aanvullends werking van de redelijkheid en hil-
lijkheid — 1ijkt mij dit juist. Voorwaarde is dan wel
dat de vordering tegenover de moedermaatschappij
uit hoofde van de 403-verklaring ook is gebaseerd
op een schending van deze contractuele zorgplicht.
Alleen dan kan immers worden gesteld dat de sche-
de als gevolg van een schending van deze zorgplicht
voortvloeit uit de betreffende overeenkomst. Voor
zover de rechtbank (in r.0. 3.5} lijkt te veronderstel-
len dat onder de reikwijdie van de 403-verklaring
ook valt een verplichting tot schadevergceding op
grond van een onrechtmatige daad (of andere feite-
lijkke handeling) die gerelateerd is aan een overeen-
lcomst, overschrijdi zij echter de grenzen van deze
reikwijdtes

3. De temporele reikwijdte van de
403-verklaring

De 403-verklaring treedt in werking op een hetzij
door de moedermaatschappij gekozen tijdstip als
genoemd in de verklaring, hetzij - bij gebreke daar-
van — op het moment van depot van de verklaring
bij het handelsregister. Athoewel de Hoge Raad zich
hier nog niet over uitgelaten heeft, wordt algemeen

Bartman (Van Lieshout Beleggingen/Koks}), ro. 3.6:
de onthindingsvergeeding vioeit voort uit de arbeids-
overeenkomst.

14, Ro.3.6t/m3.8,

15, Zie ook C.M. Harmsen in haar noot onder deze be-
schikking in JOR 2014/260.
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in de ‘lagere’ rechtspraak® en in deliteratuur? aan-
genomen dat — indien in de 403-verklaring niet an-
ders is bepaald - de hoofdelijke aansprakelijkheid
van de moedermzatschappij uit hoofde van deze
verklaring zich uitstrekt tot
i. alle openstaande schulden en later ontstane
schulden uit rechtshandelingen die de groeps-
maatschappij is aangegaan op het moment van
inwerkingtreding van de 403-verklaring;*® en
ii. alle schulden uit rechtshandelingen die de
groepsmaatschappij is aangegaan na inwer-
lcingtreding van de 403-verklaring.
Bedacht moet worden dat er aan de 403-verkla-
ring niet alleen een jaarrekeningrechtelijk aspect
verbonden is, in die zin dat deze verklaring moet
voldoen aan het bepaalde in art, 2:403 lid £ sub f
BW wil de groepsmaatschappij vrijgesteld wor-
den van haar jaarrekeningverplichtingen. Aan de
403-verklaring zit ook een civielrechtelijic aspect,
in die zin dat de moedermaatschappij zich hoofde-
lijk tegenover de schuldeisers van de groepsmaat-
schappij aansprakelijk heeft gesteld veor de uit
rechishandelingen van deze groepsmaatschappij
voortvloeiende schulden. Civielrechtelijk staat
het de moedermaatschappij vrij om haar aanspra-
kelijkheid hieruit te beperken. Niet alleen door
zich slechts aansprakelijk te stellen voor bepaalde
schulden uit bepaalde rechtshandelingen, of vastte
leggen dat zij pas (als een borg) aangesproken kan
worden nadat de groepsmaatschappij {als hoofd-

16. Rechthanlk Amsterdam 20 december 2000, JOR
2001/53, m.nt. Bartman (Tevema), r.o. 3.8; Hof Am-
sterdam 26 juli 2001, NJ 2004, 87 (Hemony Beheer/
Van der Woude), 1.0, 4.8; Rechtbank Arnhem 10 ckto-
ber 2002, JOR 2003/31, m.nt, Bartman (Resila/Spec-
tro}, r.0. 3.8; Hof 's-Hertogenbosch 7 april 2009, JOR
2009/160, m.nt, Bartman (Bia Beheer), r.o. 43.3; Hof
's-Hertogenbosch 12 mei 2009, JOR 2009/279, m.nt.
Bartman (Oud Papiercenirale/Bia Beheer), r.0.4.73 en
4.7.4; Hof Amsterdam (OK) 23 juli 2014, JOR 2014/233,
m.nt. Bartman (Van Lieshout Beleggingen/Koks), r.o.
35 {zie 0ok JIN 2014/172, m.nt. Van der Kraan). Anders:
Rechtbanlk Rotterdam 14 januari 1987, NJ 1988, 1050.

17. Zie onder meer H, Beckman, De jaarrekeningvrijstel-
ling voor de afhankelijke groepsmaatschappijen, Kluwer
1995, p. 535; AP, Schoonbrood-Wessels, 'De aansprake-
lijkheid van de moeder voor schulden van de dochter:
de stand van zaken', NV 1996, p. 253 e, P. van Schilf-
gaarde, [W. Winter en |.B. Wezeman, Van de BV en de
NV, Kluwer (2013), nr. 106 Handboek voor de naamloze
en besloten vennootschap, E.L]. van der Heijden, W.C.L.
van der Grinten, PJ. Dortmond e.a., Kluwer (2013), nr.
3243 en B.F. Assink/WJ]. Slagter, Compendium Onder-
nemingsrecht (Deel 2, Kluwer (2013), par. 140.3. Anders
Bartman/Dorresteiin, Van het concern, Kluwer (2013),
par. VILS, p. 251: de terugwerkende kracht is beperkt
en geldt niet ten aanzien van schulden uit rechtshan-
delingen die voor toepassing van de jaarrekeningvrij-
stelling zijn aangegaan.

18, Als argumenten voor deze ‘terugwerkende kracht’
van de aansprakelijkheid worden veelal aangevoerd:
(iYart.57 EG-Richtlfin 4, waarin gesproken wordt over
‘aangegane verplichringen, en (if) de ratio achter de
403-verklaring, dat een gebrek aan inzicht in de f-
nanciéle positie van de groepsmaatschappij voor haar
schuldeisers moet worden gecompenseerd.

schuldenaar) tekort is geschoten®”, maar ook om
die aansprakelijkheid in de tijd te beperken tot na
een bepaalde datum verrichte rechtshandelingen
c.q. aangegane schulden. In de verhouding tussen
de moedermaatschappij en de schuldeiser geldt de
ocmvang van de aanspralelijkheid zoals deze in de
403-verklaring is bepaald.® Waar de schuldeiser al-
leen rechten kan ontlenen aan hetgeen is bepaald
in de 403-verklaring zelf (en niet aan art. 2:403
BW)2, kan de moedermaatschappij in de verkla-
ring opgenomen aansprakelijlkheidsbeperkingen
aan de schuldeiser tegenwerpen. De keerzijde hier-
van is dat het risico bestaat dat de verklaring in dat
geval niet langer voldoet aan de eisen die art. 2:403
1id 1 sub f BW stelt. Indien de moedermaatschappij
bijvoorbeeld in haar verklaring heeft bepaald dat
zij alleen hoofdelijic aansprakelijk kan worden ge-
steld voor schulden uit rechtshandelingen welke
‘metingang van heden’ door de groepsmaatschappij
worden verricht, zou dat in strijd zijn met de ruime
uitleg die thans in de rechtspraak aan de tempare-
le reikwijdte van de 403-verklaring wordt gegever.
De consequentie daarvan is dat de moedermaat-
schappij en de groepsmaatschappij geen aanspraak
lcunnen maken op een vrijstelling van de jaarreke-
ningverplichtingen.® In het geval dat niet wordt
voldaan aan de jaarrekeningverplichtingen, kan
dit onder meer leiden tot een bestuurdersaanspra-
kelijkheid op grond van art. 2:248 BW {voor het
tekort in de faillissementsboedel) en art. 2:249 BW
(misleidende jaarrekening).

4. De civielrechtelijke kwalificatie
van ge (vordering uit hoefde van de)
403-verklaring

De schuldeiser van de vrijgestelde groepsmaat
schappij kan tegenover de moedermaatschappij
geen rechten ontlenen aan art. 2:403 BW. Wel aan
de 403-verklaring zelf, aldus de Hoge Raad, alhoe-
wel deze geldt als ‘een eenzijdige, niet tot een bepaal-
de rechtspersoon gerichte rechtshandeling'® Wat de
403-verklaring in een concreet geval inhoudt, moet
worden vastgesteld doer uvitleg daarvan, waarbij

T

19. Art, 7:8551id 1 BW.

20. Hof s-Hertogenbosch 3 oktober 2009, JOR 2010/147,
m.nt. Bertrams (Granuband/L. Konings Beheer}, r.o.
410.1; Hof Amsterdam (OK) 23 juli 2014, JOR 2014/233,
m.nt. Bartman (Van Lieshout Beleggingen/Koks), ro.
3.5 (zie ook JIN 2014/172, m.nt, Van der Kraan).

21. Zie ook A.G.S. Nass en E.C.A. Nass, Ondernemingsrecht
2014/145, p. 736.

22. HR 28 juni 2002, NJ 2002, 447, m.nt. Maeijer (AKZO
NOBEL/ING}, r.0.3.4.3.

23, Rechtbank Arnhem 10 oktober 2002, JOR 2003/31,
mmnt Bartman (Resila/Spectre), ro. 3,11 en 3.12. Zie
ook A.G.S. Nass en E.C.A. Nass, Ondernemingsrgchf
2014/145, p. 737. Handboek voor de naamlsze en besloten
pennootschap, EJJ. van der Heijden, W.C.L. van der
Grinten, PJ. Dortmond e.a., Kluwer (2013), nr. 324.3.

24. HE 28 juni 2002, NJ 2002, 447, m.nt, Maeijer (AKZ0
NOBEL/ING), r.o. 3.4 3.
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vooral moet worden gelet op de aard en strekking
van de verklaring, Haar betekenis moet worden
begrepen tegen de achtergrond dat zij dient als een
van de voorwaarden voor het gebruik van een ge-
consolideerde jaarrekening.® Waar de 403-verkla-
ring geldt als een niet tot een bepaalde partij gerich-
te, eenzijdige rechtshandeling, derden geen invloed
hebben op de bewoordingen van de verklaring en
de overwegingen die van invloed waren op de re-
dactie van de verklaring voor derden niet kenbaar
waren, moet een 403-verklaring worden uitgelegd
naar objectieve maatstaven.®

Van belang is dat de 403-verklaring — volgens de
Hoge Raad - niet geldt als een afhankelijk recht
in de zin van art. 37 jo. art. 3:82 BW. De hoofdeli}-
ke aansprakelijkheid in het kader van art. 2:403
BW kan dan ook niet op één lijn worden gesteld
met borgtocht.”” Een verklaring waarin de moeder-
maatschappij heeft bepaald dat de schuldeiser eerst
de groepsmaatschappij moet aanspreken, alvorens
zich tot haar te wenden, kwalificeert dan ook niet
als een 403-verklaring.

Hoe moet de 403-verklaring, en de daarvit voort
vloeiende aansprakelijkheid van de moedermaat-
schappij c.q. de vordering van de schuldeiser hier-
uit, dan wel worden geduid? In zijn recente arrest
van 3 april 2015 knoopt de Hoge Raad wat betreft
de hoofdelijie aansprakelijlkheid van de consolide-
rende moedermaatschappij nadrukkelijk aan bij de
art, 6:7 e, BW.?

Een hoofdelijke aansprakelijkheid betekent dat de
betreffende schuldenaren zich hoofdelijlc tegen-
over de schuldeiser hebbenr verbonden tot nako-
ming ‘voor het geheel’ (art. 67 lid 1 BW). Zij hebben
zich, anders dan een borg, niet verbonden tot nako-
ming van een verbintenis van een ander {de hoofd-
schuldenaar), maar hebben ieder een eigen schuld
tegenover de schuldeiser. De schuldeiser heeft de
keuze om ieder van de schuldenaren aan te spre-
ken voor het geheel. De aanspralcelijkheid van ie-
der van de hoofdelijle schuldenaren berust op een
zelfstandige verbintenis tegenover de schuldeiser,
waarvan de schuldeiser zelfstandig nakoming kan
vorderen. De schuldeiser kan (tegelijkertijd} (1) de
(geconsolideerde} groepsmaatschappij aanspreken
uit hoofde van de met haar gesloten overeenkomst,
en (2) de moedermaatschappij, die voor de schulden
uit rechtshandelingen van deze groepsmaatschap-

25. HR 28 juni 2002, NJ 2002, 447, m.nt. Maeijer (AKZO
NOBEL/ING), r.o. 3.4.2. Zie ook HR 20 maart 2015,
ECLL:NL:HR:Z015:661 (Minister van Financién/VEB
NCVBc.s.),ro.434.1.

26, Overeenkomstig HR 20 februari 2004, Nj 2005/493
(DSM/Fox), aldus de HR in zijn arrest van 20 maart
2015, ECLINL:HR;2015:661 (Minister van Financién/
VEE NCVEB ¢.8.), no. 434.2,

27. HR 28 juni 2002, NJ 2002, 447, m.nt. Maeijer (AKZO
NOEBEL/ING), r.0.3.45 en 3.4.6. Zie ook HR 3 april 2015,
ECLINL:HR:2015:837 {Bia Beheer), r.0. 3.4 en 3.6.2. An-
ders Bartman/Dorrestefjn, Van het concern, Kluwer
{2013}, par. VI13.1, p. 238/239,

28. HR 3 april 2015, ECLLNL:HR:2015:837 (Bia Beheer), r.0,
3.6.2,
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pij een 403-verklaring heeft gedeponeerd, aanspre-
ken uithoofde van deze 403-verklaring.®

De zelfstandigheid van beide verbintenissen brengt
onder meer mee dat afspraken die de schuldeiser
met &n van beide schuidenaren maakt niet ook
zonder meer van rechtswege doorwerken in de
rechtsverhouding tussen de schuldeiser en de ande-
re schuldenaar. Een voorbeeld hiervan geeft voor-
meld arrest van de Hoge Raad van 3 april 2015. De
schuldeiser had hier een schikking getroffen met
de groepsmaatschappij die er kort gezegd op neer
kwam dat aan de groepsmaatschappij finale kwij-
ting zon worden verleend nadat zij een hedrag aan
de schuldeiser had betaald. In navolging van het
Hof* averwoog de Hoge Raad dat de omstandigheid
dat de schuldeiser in het kader van deze schiklcing
afstand heeft gedaan van zijn vorderingsrecht te-
genover de groepsmaatschapplj niet betekent dat
hij ook afstand heeft gedaan van zijn vorderings-
recht tegenover de moedermaatschappij en dat
deze zou zijn bevrijd (in die zin dat haar hoofdelijke
aansprakelijkheid zich na de getroffen schikking
nog slechts zou uitsirekken tot de beperkte schuld
die ig betaald)® Op grond van art. 6:7 1id 2 BW (na-
koming door de ene schuldenaar bevrijdi de andere
schuldenaar) werkt de schikking slechts in zoverre
door dat het (in het kader van die schikking) door
de groepsmasatschappij betaalde bedrag ook de
schuld van de moedermaatschappij met dat bedrag
heeft verminderd. Bedacht moet warden dat in het
hiervoor besprolen geval geen sprake was van een
kewijtschelding (afstand om niet van het vorde-
ringsrecht), welke — evenals een door de schuldei-
ser verleend uitstel van betaling — op grond van art.
6:9 BW, onder de daar genoemde omstandigheden,
wel zou hebben doorgewerkt naar de moedermaat-
schappij.

Een ander voorbeeld, waaruit blijkt dat afspra-
ken die de schuldeiser met de groepsmaatschappij
maakt niet ock zonder meer gelden in de verhou-
dingtussen de schuldeiser en de moedermaatschap-
pi, geeft het arrest van de Hoge Raad van 20 maart
2015 Hier overwoog de Hoge Raad dat een tus-
sen de groepsmaatschappij (SNS Bank) en haar
schuldeisers in hun onderlinge rechtsverhouding
afgesproken achterstelling van de vorderingen niet
doorwerkt tegenover de consoliderende moeder-
maatschappij (SNS Reaal) die een 403-verklaring
had afgelegd. In de rechtsverhouding tussen de
moedermaatschappij en de schuldeisers hebben de
schuldeisers een concurrente vordering, tenzij ook
tussen hen een achtersteliing zou zijn overeengeko-
men, aldus de Hoge Raad. De wet gaat imrmers uit
van een gelijkheid van schuldeisers (art. 3:277 Hd 1

29. HR 3 april 2015, ECLLNL:HR:2015:837 (Bia Reheer), r.o.
3.4.

30. Hof ‘s-Hertogenbosch 24 januari 2012, JOR 2012/165,
m.nt. Berrrams, ro. 4.16.1.

31. HR 3 april 2015, ECLENL:HR:2015:837 (Bia Beheer}, r.o.
3.5,

32. HR 20 maart 2015 ECLENL:HR:2015:661 {Minister van
Financién/VEB NCVB c.s.).
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BW), tenzij zij een door de wet erkende voorrangs-
positie hebben (art. 3:278 BW) of bij overeenkomst
met de betreffende schuldenaar een achtersteliing
van hun vorderingen hebben aanvaard (art. 3277
lid 2 BW). Indier: de moedermaatschappij de ver-
haalsmogelijkheden van de betreffende schuldei-
sers op haar vermogen zou willen heperken, zou
daarvan — volgens de Hoge Raad — moeten blijken
uit de 403-verklaring, ‘daargelaten of daarmee aan de
eisen van art. 2403 BW zou zijn veldaen’, dan wel uit
de overeenkomsten van achterstelling 3

De zelfstandigheid van beide hoofdelijke verbin-
tenissen brengt eveneens mee dat waar de schuld-
eiser tegenover de groepsmaatschappij een voor-
rangspositie heeft, bijvoorbeeld vit hoofde van een
pand- of hypotheekrecht dan wel op grond van een
{wettelijk) voorrechs (art. 3:278 BW), hij deze voor-
rangspositie niet zonder meer cok tegenover de
moedermaatschappij heeft. Waar bijvoorbeeld de
loonaanspraken van het UWV in het faillissement
van de groapsmaatschappij als werkgever bevoor-
recht zijn {art. 3:288 sub e BW), kan het UWV dit
voorrecht niet ook inroepen in het faillissement
van de moedermaatschappij die eerder een £03-ver-
klaring had afgegeven. Art. 2:403 BW verbindt geen
voorrecht aan de op de 403-verkiaring gebaseerde
vordering. Voorrechten entstaan slechts uit de wet
(art. 3:278 lid 2 BW), aldus de Hoge Raad, Art. 3:288
sub e BW geeft alleen een voorrecht aan bepaalde
vorderingen op de werkgever (groepsmaatschappij

Innogrow) en de moedermaatschappij (Econcern)

geldt niet als werkgever?

Waar de Hoge Raad in zijn arrest van 3 april 2015
wat betreft de aansprakelijlcheid uit hoofde van
de 403-verklaring nadrukkelijk aanknoopt bij de
wettelijlce regeling van heofdelijkheid (art. 6:7 ew,
BW), betekent dii ook dat de hieruit voortvloeiende
zelfstandige vorderingsrechten afzonderlijk van
elkaar kunnen worden overgedragen en bezwaard,
afzonderlijk vatbaar zijn voor beslaglegging, en ook
afzonderlijk (kunnen) verjaren.

Fen afzonderlijke overdracht door (i} de schuldeiser
van zijn vordering wit hoofde van de overeenkomst
met de groepsmaatschappij aan een derde, dan wel
door (i} de groepsmaatschappij van haar schuld
uit hoofde van de overeenkomst met de schuldei-

33, HR 20 maart 2015 ECLINL:HR:2015:661 (Minister van
Financién/VER NCVEB cs), ro. 4343 en 4344, Zie
ook A.G.S. Nass en EL.A. Nass, Ondernemingsrecht
20147145, p. 740/741.

34, HR 11 april 2014, JOR 2014/199, m.nt. Van Dooren
(UWV/curatoren Econcern)), r.o. 3.3.2. Zie ook HR 11
april 2014, JOR 2014/198, waarin de loonvordering ex
art. 3:288 sub e BW werd ingesteld door een werkne-
mer van een groepsmaatschappij van Econcern, Ter-
zijde merk ik op dat de curatoren van Econcern de
vorderingen {loonaanspraken) eigenlijk niet hadden
moeten erkennen, maar hadden moeten afwijzen,
omdat deze niet zijn gebaseerd op rechtshandelingen
(door de groepsmaatschappijen aangegane arbeids-
overeenkomsten), maar op een wettelijk recht op
uitkering van de werknemers, Zie ook A.G.S. Nass en
E.C.A. Nass, Ondernemingsrecht 2014/145, p. 741,
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ser {met diens teesternming) aan een derde, levert
op zich geen problemen op. In het eerste geval ver-
krijgt de derde — uit hoofde van de gedeponeerde
403-verklaring - cok een vordering op de moeder-
maatschappij. In het tweede geval komt er met het
einde van de schuld van de groepsmaatschappij ook
een einde aan de hoofdelijke verbondenheid van de
moedermaatschappij voor deze schuld. In beide
gevallen hlijft de aansprakelijkheid van de moe-
dermaatschappij uit hoofde van de 403-verklaring

- verbonden aan de schuld van haar groepsmaat-

schappi].

Anders wordt dit i het geval dat de vordering uit
heofde van de 403-verklaring door de schuldeiser
aan een derde wordt overgedragen, terwijl hij zelf
zijn vordering op de groepsmaatschappij behoudt
(of aan een andere derde overdraagt). Waar de moe-
dermaatschappij zich op grond van haar 403-ver-
klaring hoofdelijk =aansprakelijk heeft gesteld
tegenover een ieder die een vordering heeft uit
hoofde van een rechtshandeling van haar groeps-
maatschappij, kan zij hier worden geconfronteerd
met een vordering van een derde die niet ook een
vordering op haar groepsmaatschappij heeft® Nog
afgezien van risico’s die verband houden met de
omstandigheid dat hier twee zelfstandige vorde-
ringen op twee hoofdelijke schuldenaren worden
gehouden door twee verschillende schuldeisers
(war zijn de gevolgen van bijvoorbeeld nakoming,
teniet gaan of afstand van de ene vordering voor de
andere vordering? )%, kan men zich ook afvragen of
een overdracht van de vordering uit hoofde van een
403-verklaring wel ‘past’ tegen de achtergrond dat
de 403-verklaring dient als éénvan de voorwaarden
voor het gebruik van een geconsolideerde jaarreke-
ning De 403-verklaring moet immers de schuld-
eisers van de groepsmaatschappij een waarborg
bieden voor het gebrek van inzicht in haar finan-
ciéle positie door toepassing van het vrijstellings-
regime. Gesteld zou kunnen worden dat de derde
die de vordering uit hoofde van de 403-verklaring
overgedragen krijgt niet tot deze ‘doelgroep’ van de
403-verklaring behoort.®

‘Wat betreft de verjaring van beide vorderingen
geldt mijns inziens als uitgangspunt dat beide
vorderingen gelijktijdig zullen verjaren indien de
schuldeiser vanaf het moment van opeisbaar wor-
den van de vordering op de groepsmaatschappij

35. Handboek voor de naamioze en besloten venneotschap,
EJJ.vander Heijden, W.C.L. van der Grinten, P.J. Dort-
mond e.a., Kluwer {2013), nr. 324.3. ]

36. AGS. Nass en EC.A. Nass, Ondernemingsrecht
20147145, p. 738. Zie ook R.M. Wibijer, 403-perikelen
vanuit een goederenrechtelijk perspectief’, Onderne-
mingsrecht 2008/52, p. 180/181.

37. HR 28 juni 2002, N 2002, 447, m.nt. Maeijer (AKZO
NOBEL/ING), r.0. 3.4.2. HR 20 maart 2015, ECLLNLHR:
2015:661 (Minister van Financién/ VEB NCVB c.s.), 1.0.
4341,

38. A.GS. Nass en E.C.A. Nass, Ondernemingsrecht
20147145, p. 738. R.M. Wibier, Ondernemingsrecht
2008/52, p. 180/181. Zie ook Bartman/Dorresteijn, Van
het concern, Kluwer (2013), par. VIL3.1, p. 239/240.
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oolc de mogelijkheid had om de moedermaatschap-
pij hoofdelijl aan te spreken op grond van een door
haar gedeponeerde 403-verklaring waarvan de
schuldeiser op de hoogte kon zijn, maar verzuimt
deze verjaring tijdig te stuiten® Beide vorderin-
gen zullen echter afzonderlifk verjaren indien
bijvoorbeeld de verjaring slechts ten aanzien van
één van beide schuldenaren wordt gestuit of de
403-verklaring op een later moment door de moe-
dermaatschappij wordt gedeponeerd (in welk geval
de verjaring van het vorderingsrecht op de moeder-
maatschappij later aanvangt).®
Ondanks de hiervoor gescheiste zelfstandigheid
van beide hoofdelijke verbintenissen, zijn zij
uiteindelijk wel met elkaar verbonden in de wit
rechtshandelingen van de groepsmaatschappi]
voortvloeiende schulden. Deze verbondenheid
brengt bijvoorbeeld mee dat

- de vordering uit hoofde van de 403-verklaring
pas opeishaar is als ook de aanspraal nit hoof.
de van de rechtshandeling van de groepsmaat-
schappij opeisbaar is;

— indien de groepsmaatschappij of de moeder-
maatschappij de schuld (geheel of gedeeltelijk)
is nagekomen, ook de ander (geheel of gedeelte-
lijk) tegenover de schuldeiser is bevrijd (art. 6:7
lid 2 BWY);

- indien de schuldeiser de schuld {geheel of ge-
deeltelifk) aan de groepsmaatschappij heeft
Iwijtgescholden, de schuld ook voor de moe-
dermaatschappij (voor dat deel) teniet is gegaan
{art. &:9 BW);

— indien de schuldeiger aan de groepsmaatschap-
pij uitstel van betaling heeft verleend, dit uit-
stel ook voor de moedermaatschappij geldt {art,
6:9 BW);

— indien de groepsmaatschappij haar schuld
tegenover de schuldeiser (met diens toestem-
ming) overdraagt aan een derde, de moeder-
maatschappij niet meer uit hoofde van de
403-verklaring kan worden aangesprolen.

5. Beéindiging van de aansprakelijkheid
51.  Intrekking van de 403-verklaring

De moedermaatschappij kan de 403-verklaring ‘in-
trekken’ door een daartoe streklende verklaring
bij het handelsregister neer te leggen. Zij is dan niet
langer aansprakelijk voor schulden van de groeps-
maatschappij uit rechtshandelingen die zijn aange-
gaan na het moment van publicatie van dit depot
door de Kamer van Koophandel# Anders dan bij

39, Hof 's-Gravenhage 18 maart 2014, JOR 2015/93, m.nt.
Bartmann, 1.0. 8.

40, Hof 's-Gravenhage 18 maart 2014, JOR 2015/93, m.nt.
Bartman, 1.0. 11. W.H. van Boom, Hoeofdelifke verbinte-
nissen, Schoerdijk Instituuz Centrumvoor aansprake-
lijkheidsrecht, Tjeenk Willink 1999, p. 76/77.

41, Are. 2:404 lid 1 BW jo. art. 24 en 25 Handelsregister-
wet 2007. Wat betreft NV's of BV's geldr dat publicatie

Nr. 2 juli 2015

Enige beschouwingen omtrent de 403-verklaring’

intrekking van de overblijvende aansprakelijkheid
(zie hierna), staat tegen deze befindiging en voor-
koming van mieuwe aansprakelilkheid geen verzet
open.*

5.2. Beéindiging van de overblijvende
aanspralkelijkkheid

De moedermaatschappij blijft in beginsel aanspra-
kelijlc voor bestaande en toekomstige schulden die
voorivlceien uit rechtshandelingen die zijn ver-
richt veoordat tegenover schuldeisers een beroep
op de intrekking van de 403-verklaring kan wor-
den gedaan {art. 2:404 lid 2 BW). Het gaat dan om
schulden uit rechtshandelingen verricht voor het
moment van het depot van de intrekkingsverkla-
ring en — bij NV's/BV’s — publicatie van dit depot
{art, 25 Handelsregisterwet 2007). De omvang van
deze ‘overbiijvende’ aansprakelifkheid wordt mede
bepaald door de temporele reikwijdte van de ver-
klaring# Indien de 403-verklaring niet temporeel
is beperkt, omvat de hieruit voortvloeiende aan-
spralelijkheid bestaande en toekomstige schulden
uit zowel rechtshandelingen die zijn verricht in de
periode dat de 403-verklaring was gedeponeerd als
rechtshandelingen verricht in de periode voordat
de 403-verklaring was gedeponeerd,* waaronder
ook uit deze rechtshandelingen voortvloeiende
schulden die na intrekking zijn ontstaan in de ver-
zetperiode als bedoeld in art. 2404 lid 5 BW (zie
hierna, par. 5.3).%

plaatsvindt in een deor de Minister aangewezen pu-
blicatieblad {Staatscourant) of een ander even doel-
treffend instrument, dat ten minste het gebruik van
een systeem omvat dat in chronologische velgorde
via een centraal elektronisch platform toegang tot de
openbaar gemaakte informatie biedt (website).

43, Intrekking van de 403-verklaring voor de vaststelling
van de jaarrekening brengt mee dat de jaarrekening-
vrijstelling over het afgelopen boekjaar niet mag wor-
den toegepast. Bij een intrekking na de vaststelling
van de jaarrekening blijft de vrijstelling over het afge-
lopen boekjaar gelden. Zie H. Becliman, commentaar
bij art. 2:404 BW in SDU Commentaar Ondernemings-
recht.

43, Zie ook S.M. Bartman in zijn noot onder Hof Amster-
dam (OK) 23 juli 2014, JOR 2014/233(Van Lieshout Be-
leggingen/Koks),

44, Onder de 403-verklaring vallen immers zowel toe-
komstige schulden als reeds bestaande schulden uit
rechtshandelingen die op of na de datum van inwer-
kingtreding van de 403-verklaring bestaan. Zie onder
meer Hof Amsterdam (OK) 23 jull 2014, JOR 2014/233,
m.nt. Bartman (Van Lieshout Beleggingen/Koks) (zie
ock de nootvan}. van derKraan onder deze uitspraalk
in JIN 2014/172).

45, S.M. Bartman in zijn noot onder Hof Amsterdam (OK)
23 juli 2014, JOR 2014/233 (Van Lieshout Beleggingen/
Koks}, met dien verstande dat hij zich op het stand-
punt stelt dat het daarbij alleen kan gaan om schul-
den uit rechtshandelingen welle zijn verricht na het
deponeren van de 403-verklaring. Zie Bartman/Dor-
resteijn, Van het concern, Kluwer (2013), par. VILG3, p.
256/257.
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Wil de moedermaatschappij zich ook bevrijden van
deze overblijvende aansprakelijlcheid, dan dient
aan de volgende cumulatief geldende voorwaarden
te zijn voldaan (art, 2:404 lid 3 BW);

i. de groepsmaatschappij moet ‘buiten’ de groep
van de moedermaatschappij zijn gebracht;*

ii. een mededeling van het voornemen tot begin-
diging van de overblijvende aansprakelijlcheid
moet ten minste twee maanden ter inzage heb-
ben gelegen bij het handelsregister;

iii. na publicatie hiervan in een landelijk dagblad
moeten ten minste twee maanden zijn verlo-
pen; en.

iv. er is binnen die termijn geen verzet aangete-
lcend door een schuldeiser, of het verzet is in-
getrokken dan wel onherroepelijk ongegrond
verklaard.

Of de moedermaatschappij ook daadwerlcelijl is be-
vrijd, wordi formeel bepaald aan de hand van deze
criteria.” Wordt aan één of meer van deze voor-
waarden niet of niet volledig voldaan — omdat bij-
voorbeeld de groepsband nog niet is verbroken, de
twee maandentermijn voor depot en/of publicatie
niet is nageleefd of de publicatie niet heeft plaats-
gevonden in een landelijk verspreid dagblad* —dan
blijft de overblijverde aansprakelijkheid doorlo-
pen.

Het volgen van de hiervoor besproken procedure

neemt overigens niet weg dat de moedermaat-

schappij op grond van de eisen van redelijkheid
en billijicheid bekende grote schuldeisers van de
groepsmaatschappij persooniijk inlicht omtrent
het voornemen tot beéindiging van de overblijven-
de aansprakelijkheid.® Doet zij dit niet, dan kun-

46, De groepsinvloed van de moedermaatschappij moet
daadwerkelijk zijn begindigd. Daarbij kan het om
meer gaan dan een enkele overdracht van alle of een
meerderheid van de aandelen. Zie J. van der Kraan,
Het begrip ‘groep’ in het kader van de groepsvrijstel-
ling van art, 2:403 BW, JBN 2015/4, p. 7-10. De wet sluit
niet uit de mogelijkheid dat de moedermaatschappij
die nog onderhandelt over de everdracht van de aan-
delen in haar groepsmaatschappij alvast kan begin-
nen met de publicatie van het voornemen tot beéindi-
ging van de overblijvende aansprakelijkheid.

47. Algemeen wordt aanvaard dat de rechtszekerheid
met zich brengt dat schuldeisers van een voormalige
groepsmaatschapplj op de waarde van een gedepo-
neerde verklaring moeten kunnen vertrouwen. Zie
A.G.S. Nass, ‘De vergeten 403-verklaring en de rede-
lijlcheid en billijkheid', Ondernemingsrecht 2013/95, p.
474 e, en de door haar in voetnoot 11 gencemde ju-
risprudentie en literatuur.

48. Zie Hof Amsterdam (OK) 29 juli 1593, NJ 1994, 132
{Teeuwissen Holding): alhoewel hier werd aangeno-
men dat publicatie in het Nederlands Dagblad niet
heeft te gelden als een publicatie in een landelijk
verspreid daghblad, hebben de rechitbank en de O ten
onrechte niet geoordeeld dat de overblijvende aan-
sprakelijkheid voor de meedermaatschappiiis blijven
doorlopen, maar het verzet van de enig schuldeiser
van de groepsmaatschappij gegrond verklaard.

49, Zie voor kritiek hierop: ¥, Bungenberg, ‘De verzetter-
mijn van artikel 2:404 1id 5 BW - fataal of toch flexi-
bel?, V&0 2015, nr. 2, p. 30/31.
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nen de eisen van redelijlcheid en billijkkheid zich
er onder omstandigheden tegen verzetten dat de
moedermaatschappij zich ten opzichte van de enige
schuldeiser van de groepsmaatschappij op beéindi-

. ging van de overblijvende aansprakelijkheid kan

beroepen.® De eisen van redelijkheid en biliijkheid
kunnen ook meebrengen dat de moedermaatschap-
pij zich niet tegenover de enige schuldeiser van de
groepsmaatschappij mag beroepen op het verstrij-
ken van de (Tatale’) verzettermijn als bedoeld in
art. 2:404 lid 5 BW, indien blijkt dat zij bewust op
het verstrijlken van de verzettermijn heelt aange-
stuurd en ce schuldeiser pas op de datum van het
verstrijlcen van deze termijn over het voornemen
tot beéindiping van de overblijvende aansprakelijk-
heid heeft geinformeerd, zodat deze te laat verzet
zou aantekenen®

53.  Verzetrecht schuldeisers

De overblijvende aansprakelijkheid blijft ook gel-
den in het geval dat &én of meer schuldeisers tijdig
verzet hebben aangetekend tegen het voornemen
tot beéindiging van deze aansprakelijkheid. Ten
aanzien van deze schuldeisers blijft de overblij-
vende aansprakelijkheid dan deoorlopen totdat het
verzet is ingetrokken of ongegrond is verklaard,
Ook indien het verzet van een of meer schuldeisers
gegrond is verklaard, heeft dit gegrond verklaar-
de verzet een relatieve werking, in die zin dat de
overblijvende aansprakelijkheid uitsluitend blijft
voortbestaan jegens de schuldeisers van wie het
verzet gegrond is verklaard. Ten aanzien van overi-
ge schuldeisers eindigt de overblijvende aansprake-
lijlcheid na afloop van de verzetstermijn.”

Het verzetrecht komt alleen toe zan de schuldeiser
van de proepsmaatschappij voor wier schulden de
moedermaatschappij zich hoofdeliik aansprakelijk
heeft gesteld. Derhalve niet aan schuldeisers van
deze schuldeisers.’® Het verzet dient te worden ge-
daan via een verzoekschrift bij de rechtbank van
de woonplaats van de groepsmaatschappij (art.
2:404 1id 5 BW).

Een schuldeiser kan — ter vervanging veor het ver-
lies van de hoofdelijke aansprakelijkheid van de
moedermaatschappij — verlangen dat hem zeker-
heid of een andere waarborg wordt gegeven voor
de voldoening van zijn vorderingen die onder de
403-aansprakelijkheid” vallen {lid 4)* Indien de

L]

50. Hof Amsterdam (OK) 29 juli 1993, NJ 1994, 132 (Teeu-
wissen Holding).

51, Rechtbank Rotrerdam 30 september 2014, JOR
2014/326 (Pergen vof c.s./Eneco), r.o, 49.

57, Zie cok K. Bungenberg, VerO 2015, nr. 2, pag. 29.

53. HR 28 juni 2002, NJ 2002, 447, m.nt. Maeijer (AKZO
NOBEL/ING} ro.353.

54. Bij zekerheden kan in eerste instantie aan zakelijke
zekerheden, zoals pand en hypotheek, worden ge-
dacht. Naast persoonlijke zekerheden, zoals hoofde-
lijke aansprakelijkheid of borgtocht. Bij een waar-
borg kan worden gedacht aan een bankgarantie
(Kamerstukken IT 1978/79,15 304, nr. 3, p. 46), maar ook
aan een depot bij een bank of notaris, Zie E, Loesberg
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schuldeiser voldoende waarbergen heeft dat zijn
vorderingen, na het beéindigen van de aanspra-
kelijkheid van de moedermaatschappii, zullen
worden voldaan — gelet op de vermogenstoestand
van de groepsmaatschappij of uit anderen hoofde
-, wijst de rechter het verzoek van de schuldeiser
af. In dat licht is het opmerkelijk dat de rechtbanlk
Midden Nederland in haar beschikking van 7 mei
2014, ondanks dat werd geconstateerd dat de finan-
ciéle positie van de groepsmaatschappij {Propertize
BV.} was versterkt en daardoor ook de verhaalsmo-
gelijkheden voor haar schuldeisers waren toegeno-
men, overweegt dat haar schuldeisers er belang bij
hebben dat de moedermaatschappij (SNS Bank) uit
hoofde van de door haar verstrekte 403-verklaring
aansprakelijlc blijft voer de gestelde vorderingen®
Blijkbaar bood de vermogenstoestand van Proper-
tize, ondanks de versterking van haar financiéle
positie en de toename van de verhaalsmogelijkhe-
den voor haar schuldeisers, toch nog onvoldoen-
de waarborgen. Als onvoldoende waarborg werd
beschouwd de enkele stelling van SNS Bank en
Propertize dat SNS Bank door de Nederlandse Staat
is genationaliseerd en dat de Nederlandse Staat
Propertize in grote mate financieel heeft onder-
steund en Propertize niet zal laten vallen. Dat zou
anders zijn geweest, indien een daartoe strekkende
verklaring van de Nederlandse Staat zou zijn over-
gelegd {r.0, 3.18).

Indien de waarborgen volgens de rechter onvol-
doende zijn, stelt de rechter aan de moedermaat-
schappij een termijn waarbinnen zij een door de
rechter omschreven waarborg aan de schuldeiser
dient te geven (art. 2:404 lid 4 BW). In de hiervoor
genoemde zaak kregen: SNS Bank en Propertize de
mogelijkheid om aan de hand van de in het geding
te brengen enkelvoudige jaarrelening van Proper-
tize toe telichten waarom haar vermogenstoestand
voldoende waarborgen biedt (r.0. 3.19). Blijkt na af-
loop van deze termijn dat zij deze waarborg niet
hebben gegeven, dan verklaart de rechter het ver-
zet van de schuldeisers gegrond (lid 6). Het gevolg
daarvan is dat de overblijvende aansprakelijkheid
ten aanzien van deze schuldeisers blijft doorlopen.

54. De'vergeten’ 403-verklaring

In de praktijk komt het toch nog vrij regelmatig
voor dat de moedermaatschappij, na de verkoop
en overdracht van de aandelen in het kapitaal van
de groepsmaatschappij, vergeet om de door haar
ten hehoeve van de schuldeisers van deze groeps-
maatschapplj gedeponeerde 403-verklaring in te
trekken. Ook indien de 403-verklaring pas later
alsnog wordt ingetrokken, geldt als uitgangspunt
dat — waar niet formeel is voldaan aan alle (vier)
cumulatief geldende voorwaarden als genoemd

in zijn noot onder Rechtbank Rotterdam 30 septem-
ber 2014, JOR 2014/326 (Pergen vof ¢.5./Enecao).

55. Rechtbank Midden Nederland (zp Utrecht} 7 mei 2014,
JOR 2014/260, m.nt, Harmsen {Curatoren/SNS Bank
.8, n.o. 3.15.
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in art, 2:404 lid 3 BW (zie hiervoor, par. 5.2) — de
moedermaatschappi] hoofdelijk  aansprakelijk
blijft voor (bestaande en toekomstige) schulden die
voortvloeien uit rechtshandelingen die zijn ver-
richt voordat tegenover schuldeisers een beroep op
de intrekking lean worden gedaan. Algemeen wordt
aangenomen dat — nu de 403-verklaring een onge-
richite, eenzijdige en openbare verklaring is, die in
beginsel onbeperkte werking heeft, en waarvan
schuldeisers kennis kunnen nemen door zelf het
handelsregister te raadplegen — de rechtszekerheid
meebrengt dat schuldeisers van een voormalige
groepsmaatschappij op de waarde van een gedepo-
neerde verklaring moeten kunnen vertrouwen.’

Eveneens wordt algemeen aangenomen dat de moe-
dermaatschappij zich dan nog slechts onder (zeer)
bijzondere omstandigheden — met een beroep op
de derogerende of beperkende werking van de re-
delijkheid en billijkheid {art. 6:2 BW) — kan bevrij-
den van deze overblijvende zansprakelijkheid. In
de kern komt het erop op neer dat de moedermaat-
schapnij aan de hand van concreet onderbouwde
feiten en omstandigheden in elk geval moet aan-
tonen dat er een nauwe of bijzondere relatie be-
staat tussen enerzijds de betreffende schuldeiser
en anderzijds de moedermaatschappij en/of de
groepsmaatschappij en dat de schuldeiser wist of
behoorde te weten dat de moedermaatschappij de
403-verklaring per abuis niet heeft ingetrokken®?
De hiervoor bedeoelde bijzondere relatie lcan er uit
bestaan dat de schuldeiser bijvoorbeeld de koper
van de aandelen van de groepsmaatschapyij is, die
tevens ter financiering van de koopsom een lening
van de voormalige moedermaatschappij heeft ver-
kregen®, of al sinds jaren de nieuwe zustermaat
schappij van de betreffende groepsmaatschappij
is en op het moment dat zij ‘intercompany-vorde-
ringen’ op de groepsmaatschappij verkrijgt als “in-
terne schuldeiser’ volledig op de hoogte was van de
bestaande groepsverhoudingen®™. Uit de jurispru-
dentie blijkt dat de rechter daarbij zeer terughou-
dend is. Een voorbeeld van een wel zeer terughou-
dende benadering geeft de beschikking van het
Hof Amsterdam (OK) van 23 juli 2014.%° Hier had de
moedermaatschappij (VLB) in 1987 een 403-verkla-
ring gedepeneerd ten behoeve van de schuldeisers
van haar groepsmaatschappij ‘Schildersbedrijf’, Bij
de overdracht van de aandelen in Schildersbedrijf
aan een derde in 1990 vergeet VLB de 403-verkla-

56. Zie A.G.S. Nass, Ondernemingsrecht 2013/95, p. 476 en
de door haar in voetnoot 11 genoemde literatuur en
jurisprudentie.

57. Zievooreenuitvoerig overzicht vanverschillende fei-
ten en omstandigheden dje in cnderlinge samenhang
een billijkheidscorrectie rechrvaardigen: A.G.S. Nass,
Ondernemingsrecht 2013/95, p. 477 ew.

58. Rechtbank Utrecht 10 november 2010, JOR 2011/6,
m.ut. Bartman {Houdstermaatschappij G.T. Lekker-
kerker), ro0.4.13.

59. OK 30 september 2010, JOR 2010/306, m.nt. Bartman
{JLL/BosGijze ¢.3.), r.o. 3.13,

60. Hof Amsterdam (OK) 23 juli 2014, JOR 2014/233, m.nt.
Bartman (Van Lieshout Beleggingen/Ioks).
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ring in te treklcen. Dat doet zij pas 23 jaar later ()
- op 16 september 2013 — waarbij zij vervolgens ook
de mededeling van het voornemen tot beéindiging
van de overblijvende aansprakelijkheid deponeert
en publiceert. Koks ~ (voormalig) titulair directeur
bij Schildersbedrijf — telcent tijdig verzet aan tegen
het voornemen om de overblijvende aansprakelijk-
heid te bedindigen. Hem werd kort daarvoor een
ontslagvergoeding jegens Schildersbedriif toege-
kend waarvoor hij ock VLB hoofdelijk aansprake-
lijle wenst te houden, De OK overweegt hier — voor
zover relevant — dat een beroep door VLB op de
beperkende werking van de redelijkheid en billijl-
heid slechts in uitzonderlijke gevallen behoort te
worden gehonoreerd. ‘Vanuit een cogpunt van rechts-
zekerheld en een redelijke verdeling van verantwoorde-
lijkheden en risico’s dient (.} meer gewicht toe te komen
aan de door VLB niet ingetrokken 403-verklaring dan
aan de omstandigheid dat Koks — geobjectiveerd bezien
— had kunnen weten dar Schildersbedrijf geen dochter-
maatschappij van VLB meer was en er voor VLB geen
reden was om de aansprakelijkheid voor uit rechtshan-
deflingen van Schildershedrijf voortvloeiende schulden
te handhaven' (r.0, 3.10), Wat toch bevreemdt, is dat
de QK - ook kijkend naar de duur van Koks ar-
beidsrelatie met Schildersbedrijf van nota bene 39
() jaar (van 1974 t/m 2013) en zijn positie als titu-
lair directeur — het niet aannemelijk acht dat Koks
daadwerkelijk op de hoogte is geweest van de ont-
vlechting van de groep van VLB en van het gegeven
dat VLB niet langer de moedervennootschap van
Schildersbedriif was (r.0. 3.10).%

6. Slot

Uit het voorgaande blijkt dat de aard en omvang
van de hoofdelijke aansprakelijkheid van de moe-
dermaatschappij uit hoofde van een door haar
sedeponeerde 403-verklaring, alsook de wens om
deze aansprakelijkheid te beéindigen, in de prak-
tijk nog tal van (rechislvragen oproepen. Wat be-
ireft de aard van deze aansprakelijlkheid heeft de
Hoge Raad onlangs meer duidelijkheid verschaft.
De Hoge Raad beschouwt de vorderingsrechten
van de schuldeiser op de groepsmaatschappij (uit
hoofde van de rechtshandeling} en op de moeder-
maatschappij (uit hoofde van de 403-verklaring) als
retfstandige hoofdelijke verbintenissen in de zin
van de art. 6:7 ev. BW. De consequentie hiervan is
onder meer dat afspraken die de schuldeiser met
de groepsmaatschappij maakt (anders dan over
kwijtschelding en uitstel van betaling in de zin van
art. 6:9 BW) niet ook zonder meer gelden voor de
moedermaatschappij (en andersom), maar ook dat
beide vorderingen bijvoorbeeld afzonderlijlk van
elkaar kunnen worden overgedragen. Wat dit laat-
ste betreft, is het de vraag of de zelfstandigheid van
beide hoofdelijke verbintenissen zover zou moeten

é1. Zie ook de noot [. Van der Kraan bij deze beschikking
in JIN 2014/172.
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gaan dat de vordering uit hoofde van de 403-verkla-
ring — na overdracht — zou kunnen worden inge-
roepen door een derde die niet ook een vordering
op de groepsmaatschappij heeft en derhalve niet
tot de (groep van) schuldeisers behoort voor wie
de 403-verkiaring beoogt bescherming te bieden
wegens het gebrek van inzicht in de financiéle po-
sitie van de groepsmaatschappij door toepassing
van de groepsvrijstelling. Het zou wenselijk zijn
dat de Hoge Raad ook op dit punt duidelijkheid zou
verschaffen. Dat geldt ook wat betreft de tempo-
rele reikwijdee van de 403-verklaring, alhoewel in
de ‘lagere’ rechispraak, alsook in de literatuur een
ruime temporele reikwijdte inmiddels breed wordt
aanvaard.
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