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bij zijn oordeel expliciet dat de bevoegd-
heid tot opschorting ertoe strekt pressie uit
te oefenen opdat de vordering tot schade-
vergoeding wordt voldaan.

Aldus vormt dit arrest niet alleen een be-
vestiging van de eerder door de Hoge
Raad uitgezette lijn, namelijk dat een ver-
rekeningsverbod niet in de weg staat aan
een beroep op opschorting. Het arrest laat
ook zien dat de Hoge Raad een bepaalde
soepelheid voor de schuldeiser nastreeft,
die niet zo duidelijk uit haar eerdere arres-
ten bleek. Voor het opschortingsrecht is de
tegenvordering van belang (die ook uit een
andere dan de primaire nakomingsvorde-
ring kan bestaan). Zodra de opschorting
als pressiemiddel van deze tegenvordering
geldt, is opschorting al snel gerechtvaar-
digd, ongeacht de toekomstige gebeurte-
nis waartoe opgeschort wordt.

Teneinde zeker te zijn dat - naast verre-
kening - (ook) opschorting uitgesloten is,
doen partijen er goed aan om in het con-
tract (c.q. de algemene voorwaarden die
daarop van toepassing worden verklaard)
een beroep op opschorting expliciet uit te
sluiten. Hierbij geldt evenwel dat - inge-
volge artikel 6:236 sub ¢ BW - een beper-
king van het opschortingsrecht tegenover
consumenten menigmaal vernietigbaar
zal zijn. Die beperking geldt in beginsel
niet tussen - kort gezegd - professionele
partijen. Daarbij dient evenwel bedacht te
worden dat louter een verrekeningsverbod
onvoldoende kan blijken te zijn.

Voor de praktijk is nog van belang dat on-
der omstandigheden zowel een beroep op
een opschortingsbevoegdheid als op een
verrekeningsbevoegdheid mogelijk kan
zijn. Dat maakt dat de schuldeiser soms
kan kiezen welke rechtsfiguur hij wil ge-
bruiken om feitelijk tot eenzelfde uitkomst
te komen. Voor de gevallen waarin deze
rechtsfiguren met elkaar concurreren is
zowel een (contractueel overeengekomen)
verrekeningsverbod als een opschortings-
verbod noodzakelijk om de wederpartij tot
(onmiddellijke) nakoming te kunnen bewe-
gen.

HOOFDARTIKEL

GOEDEREN- EN
FAILLISSEMENTSRECHT

Mr. F.F.A. Smetsers, Van lersel Luchtman
Advocaten, Breda

Waar liggen de grenzen van
de boekhoudplicht van
artikel 2:10 lid 1 BW? 14-136

Geschreven door: mr. F.F.A. Smetsers, Van
lersel Luchtman Advocaten, Breda

Het bestuur van een vennootschap is ver-
plicht om een deugdelijke administratie te
voeren. Deze boekhoudplicht is op dit mo-
ment terug te vinden in artikel 2:10 BW,
maar was al veel langer in onze wetgeving
terug te vinden." Schending van deze boek-
houdplicht kan aanzienlijke gevolgen heb-
ben: zowel intern (artikel 2:9 BW) als extern
(artikel 2:248 BW) loopt de bestuurder een
aansprakelijkheidsrisico. Op basis van het
laatstgenoemde artikel - de bestuurders-
aansprakelijkheid in faillissement - kan de
bestuurder zelfs aansprakelijk worden ge-
houden voor het volledige failissements-
tekort. Er zijn dus aanzienlijke risico’s
verbonden aan de schending van de boek-
houdplicht. De grenzen van de boekhoud-
plicht zijn echter allerminst duidelijk. In dit
artikel zal ik nader ingaan op de wettelijke
regeling en de grenzen die in de jurispru-
dentie zijn aangegeven, meest recent in
een arrest van de Hoge Raad van 10 okto-
ber 2014 (ECLI:NL:HR:2014:2932).

Artikel 2:10 lid 1 BW
De kern van de boekhoudplicht is vastge-
legd in artikel 2:10 lid 1 BW:

Het bestuur is verplicht van de vermogens-
toestand van de rechtspersoon en van al-
les betreffende de werkzaamheden van
de rechtspersoon, naar de eisen die voort-
vioeien uit deze werkzaamheden, op zoda-
nige wijze een administratie te voeren en de
daartoe behorende boeken, bescheiden en
andere gegevensdragers op zodanige wijze
te bewaren, dat te allen tijde de rechten en
verplichtingen van de rechtspersoon kun-
nen worden gekend.?

Het belang van het voeren van een boek-
houding is evident: zonder boekhouding
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beschikt het bestuur niet over gegevens
op grond waarvan de financiéle positie kan
worden bepaald. Indien de ‘rechten en ver-
plichtingen’ niet te allen tijde bekend zijn,
kan de vennootschap niet goed worden be-
stuurd. Dat is schadelijk voor de vennoot-
schap zelf, maar ook voor betrokkenen, zo-
als de crediteuren. Dat is ook de reden dat
er zware sancties staan op het niet-naleven
van de boekhoudplicht.

Gevolgen schending boekhoudplicht
Niet voldoen aan de boekhoudplicht leidt,
zoals hiervoor vermeld, op basis van artikel
2:9 BW tot interne aansprakelijkheid jegens
de vennootschap. Het voldoen aan de boek-
houdplicht behoort immers tot de taken van
het bestuur. Voldoet het bestuur hier niet
aan, dan is in beginsel sprake van onbe-
hoorlijke taakvervulling. ledere bestuurder
is vervolgens op basis van genoemd artikel
voor het geheel aansprakelijk ter zake van
onbehoorlijk bestuur, tenzij hem - mede ge-
let op de aan anderen toebedeelde taken -
geen ernstig verwijt kan worden gemaakt
en hij niet nalatig is geweest in het treffen
van maatregelen om de gevolgen van on-
behoorlijk bestuur af te wenden, aldus lid 2
van het artikel.

In geval van faillissement levert schending
van de boekhoudplicht ingevolge artikel
2:248 lid 2 BW het onweerlegbare vermoe-
den op dat het bestuur zijn taak onbehoorlijk
heeft vervuld. Daarnaast levert een derge-
lijke schending het weerlegbare vermoeden
op dat de onbehoorlijke taakvervulling een
belangrijke oorzaak is van het faillissement.
Lid 1 van genoemd artikel bepaalt dat ie-
dere bestuurder jegens de faillissements-
boedel aansprakelijk is voor het volledige
faillissementstekort (1) in het geval van een
onbehoorlijke taakvervulling en (2) indien
aannemelijk is dat die onbehoorlijke taak-
vervulling een belangrijke oorzaak is van
het faillissement. Het eerste vereiste is door
schending van de boekhoudplicht automa-
tisch en onweerlegbaar ingevuld. Het twee-
de vereiste is alsdan ook ingevuld, maar kan
worden ontkracht, indien de aangesproken
bestuurder stelt en aannemelijk maakt dat
er een andere belangrijke oorzaak van het
faillissement was.

Eisen aan de boekhoudplicht

De tekst van artikel 2:10 lid 1 BW is op het
eerste gezicht duidelijk. Het artikel valt uit-
een in twee delen, te weten de administratie
(a) ter zake de vermogenstoestand van de
rechtspersoon en (b) ter zake de werkzaam-
heden van de rechtspersoon, naar de eisen
die voortvioeien uit deze werkzaamheden.
Er zijn veel procedures nodig geweest om
duidelijk te krijgen wat de grenzen van en
eisen aan de boekhoudplicht zijn.

In het arrest Brens q.q./Sarper® ging het om
een vennootschap die op 20 april 1988 fail-
liet werd verklaard en in welk faillissement
onder meer was geconstateerd dat er sinds
1 januari 1987 geen grootboekadministratie
meer was gevoerd. Ook een subadminis-
tratie per debiteur en crediteur ontbrak in
de administratie. De administratie bestond
uit bankafschriften, in- en verkoopfacturen,
aangiften loon- en omzetbelasting, salaris-
administratie en enkele andere documen-
ten. De registeraccountant, die namens
de curator onderzoek had verricht naar de
boekhouding, stelde vast dat ‘gezien de om-
vang van de onderhavige onderneming en
het feit dat de administratieve bescheiden
systematisch gearchiveerd zijn men met de
nodige moeite een redelijk inzicht kan hou-
den in de ontwikkeling van het vermogen en
van het totaalresultaat. De opbouw van dit
fotaalresultaat in de voor de manager zo be-
langrijke informatie omtrent de ontwikkeling
en omzet, brutomarge en kosten is echter
niet zonder meer uit de administratie af te
leiden’.

Er was in de genoemde casus dus wel
een administratie aangetroffen, maar met
name meer gedetailleerde informatie over
de werkzaamheden van de vennootschap
ontbrak. De Hoge Raad moest zich uitspre-
ken of aan het bepaalde in artikel 2:10 lid 1
BW was voldaan. De Hoge Raad overwoog
hierover het volgende:

‘In de laatste alinea van r.o. 4.6 heeft het
hof overwogen dat de administratie van de
vennootschap zodanig was dat men ‘snel
inzicht kan krijgen in de debiteuren- en
crediteurenpositie op enig moment’ en dat
‘deze positie en de stand van de liquidi-
teiten, gezien de aard en omvang van de
onderneming, een redelijk inzicht geven in
de vermogenspositie’. Door op grond van
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deze - op zichzelf in cassatie niet bestre-
den - overwegingen te oordelen dat aan de
eisen van artikel 2:14 lid 1* is voldaan, heeft
het hof niet blijk gegeven van een onjuiste
rechtsopvatting.’

De administratie voldeed volgens de Hoge
Raad (en eerder al volgens het hof) dus aan
de wettelijke vereisten. Op basis van dit ar-
rest werd dan ook aangenomen dat in zijn
algemeenheid aan de boekhoudplicht is
voldaan, indien (a) snel inzicht kan worden
verkregen in de debiteuren- en crediteuren-
positie op enig moment en (b) de genoemde
posities en de stand van liquiditeiten, gezien
de aard en omvang van de onderneming,
een redelijk inzicht geven in de vermogens-
positie.

De hiervoor geciteerde formule werd ver-
volgens in de praktijk de maatstaf voor de
vraag of de boekhoudplicht was geschon-
den, ook al blijkt uit het genoemde arrest
niet expliciet dat de Hoge Raad heeft be-
oogd een dergelijke algemene en beperkte
maatstaf te formuleren. Hoe dan ook: de
maatstaf uit Brens/Sarper kwam in de recht-
spraak regelmatig terug. Onder meer in een
arrest van het Hof Leeuwarden uit 2008°
werd bevestigd dat aan de boekhoudplicht
is voldaan, indien deze voldoet aan de ge-
noemde maatstaf.

Brens/Sarper: juiste en volledige maat-
staf?

De maatstaf uit Brens/Sarper heeft (voor-
namelijk) betrekking op de vermogens-
toestand. Het was onduidelijk of onder de
verplicht te voeren boekhouding ook andere
administratieve informatie viel, zoals gede-
tailleerde gegevens ter zake de winstge-
vendheid en andere gegevens ter zake de
werkzaamheden van de vennootschap. De
wettekst (‘en van alles betreffende de werk-
zaamheden van de rechtspersoon, naar de
eisen die voortvioeien uit deze werkzaam-
heden’) lijkt die eis wel te stellen, maar op
basis van het arrest Brens/Sarper werd in
de praktijk vastgehouden aan de beperktere
norm.

In een arrest uit 2012 van het Hof Leeuwar-
den® wordt de (beperkte) maatstaf uit het
arrest Brens q.q./ Sarper” herhaald, maar
voegt het hof er het volgende aan toe:

‘Indien de administratie zodanig is dat men
snel inzicht kan krijgen in de debiteuren- en
crediteurenpositie op enig moment en deze
posities en de stand van de liquiditeiten,
gezien de aard en omvang van de onder-
neming, een redelijk inzicht geven in de ver-
mogenspositie, is aan de eisen van art. 10
lid 1 voldaan (Hof Leeuwarden 30 januari
2008, LUN: BC3428, JOR 2008, 89).

Dat de administratie van een rechtspersoon
moet worden gevoerd ‘naar de eisen die
voortviloeien uit de werkzaamheden van die
rechtspersoon’, brengt mee dat de inrichting
van de administratie niet voor iedere rechts-
persoon aan dezelfde eisen zal hoeven te
voldoen. Die eisen hangen mede af van de
aard en opzet, alsmede de organisatie van
de onderneming van de rechtspersoon en
haar werkzaamheden (onderstreping FS).

Daarbij gaat het erom dat het bestuur op
verantwoordelijke wijze beslissingen kan
nemen op basis van betrouwbare informatie
over de financiéle positie van de vennoot-
schap en dat uit die informatie, ook voor
een faillissementscurator, een eenduidig en
getrouw beeld volgt van de rechten en ver-
plichtingen van de rechtspersoon.’

Uit dit arrest blijkt dat er bij de beoordeling
van de naleving van de boekhoudplicht ook
rekening moet worden gehouden met de
aard en omvang van de onderneming en
de door die onderneming ontplooide activi-
teiten. Indien een administratie slechts ‘een
redelijk inzicht' geeft in de vermogenspo-
sitie, gebaseerd op de debiteuren- en cre-
diteurenpositie en de stand van de liquidi-
teiten, kan dat onder omstandigheden dus
onvoldoende zijn. Het hangt echter (zoals
gezegd) af van de onderneming welke spe-
cifieke eisen kunnen worden gesteld.

In de zaak die aan de orde was in genoemd
arrest van het Hof Leeuwarden, was sprake
van een groep van vennootschappen die
onderling kosten aan elkaar doorbereken-
den. Het hof stelde vast dat de boekhoud-
plicht was geschonden, onder meer omdat
onderliggende stukken ontbraken die boe-
kingen tussen gelieerde vennootschap-
pen zouden moeten onderbouwen. Loon-,
management- en huisvestingskosten die
door de ene vennootschap aan de andere
werden doorbelast, konden niet met factu-
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ren worden onderbouwd, hetgeen (teza-
men met andere constateringen) naar het
oordeel van het hof tot de conclusie leidde
dat de boekhouding niet aan de daaraan
te stellen eisen voldeed. Dat de boekingen
(als memoriaalboeking) in de boekhouding
waren verwerkt, was onvoldoende, omdat
de juistheid daarvan (bij gebrek aan bewijs-
stukken) niet kon worden gecontroleerd.

In een vonnis van de rechtbank Noord-Ne-
derland® werd verwezen naar het hiervoor
besproken arrest van het Hof Leeuwarden
uit 2012°. De bestuurders en commissaris-
sen haakten in hun verweer tegen de stel-
lingen van de curator aan bij de (beperkte)
norm uit Brens/Sarper. Dat was volgens de
rechtbank niet terecht:

‘Anders dan bestuurders en commissatris-
sen betogen met een beroep op HR 11 juni
1993, NJ 1993, 713 (Brens/Sarper, FS),
is aan deze administratieplicht niet steeds
voldaan indien snel inzicht kan worden ver-
kregen in de debiteuren- en crediteurenpo-
sitie op enig moment en deze posities en de
stand van de liquiditeiten een redelijk inzicht
geven in de vermogenspositie. Immers, een
en ander hangt - blijkens dit arrest van Hoge
Raad - af van de aard en omvang van de
onderneming. Bovendien, zo blijkt ook uit
voornoemd arrest, is een en ander verwe-
ven met de specifieke feiten en omstandig-
heden van het geval.’

Vervolgens gaat de rechtbank in op de spe-
cifieke eisen die in dit geval aan de admi-
nistratie van de gefailleerde vennootschap
Betelgeuze mochten worden gesteld. Betel-
geuze was een bedrijf dat unieke appara-
tuur vervaardigde voor de kaasverwerken-
de industrie. De rechtbank oordeelde het
volgende:

‘Aangezien bij de beoordeling van het be-
paalde in artikel 2:10 BW rekening moet
worden gehouden met de aard en opzet,
alsmede de organisatie van de onderne-
ming van de rechtspersoon en haar werk-
zaamheden, was het naar het oordeel van
de rechtbank, gelet op voormelde aard en
opzet alsmede de organisatie van de onder-
neming van Betelgeuze en haar werkzaam-
heden, van doorslaggevend belang dat de
onderneming beschikte over gedetailleerde
voor- en nacalculaties met betrekking tot de
afzonderlijke projecten (en verschillenana-

lyses), alsmede dat de voortgang van de
projecten continu bewaakt werd en er een
goed functionerende onderhanden werk
projectadministratie voorhanden was, om te
voldoen aan de eisen van artikel 2:10 BW.’

Kortom: omdat Betelgeuze op projectbasis
unieke producten maakte, moest de admi-
nistratie zo zijn ingericht dat er steeds in-
zicht kon worden verkregen in de stand van
die projecten.

De ruimere uitleg van de boekhoudplicht
zoals in de besproken uitspraken vermeld
was met name terug te vinden in de lage-
re rechtspraak. Zo bepaalde de rechtbank
Midden-Nederland in de veelbesproken
Landis-zaak'® dat de administratie van Lan-
dis Holding (dat als topholding voor een
groot concern fungeerde) snel een voldoen-
de betrouwbaar inzicht moest kunnen ge-
ven in de vermogenspositie van zowel haar
Nederlandse als haar buitenlandse doch-
ters. Inzicht in alleen de administratie van
Landis Holding zelf voldeed dus niet. Eerder
oordeelde het Hof 's-Hertogenbosch al op
dezelfde wijze.

De ‘formule’ uit Brens/Sarper bleef echter
gedurende geruime tijd leidend, omdat de
Hoge Raad zich niet met zoveel woorden
voor een ruimere uitleg had uitgesproken. In
een recent arrest heeft de Hoge Raad hier
meer duidelijkheid over verschaft.

HR 10 oktober 2014 (Rosbeek/X)'?

In deze zaak werd aan de Hoge Raad de
vraag voorgelegd of het hof terecht had
geoordeeld dat aan de boekhoudplicht
was voldaan, indien de boekhouding vol-
deed aan de maatstaf uit Brens/Sarper.
De curator klaagde dat het hof met deze
maatstaf een te beperkte uitleg aan de wet-
telijke boekhoudplicht had gegeven. Bij de
beoordeling van het cassatiemiddel, haalt
de Hoge Raad allereerst de tekst van arti-
kel 2:10 lid 1 BW aan en stelt vervolgens
vast dat de Hoge Raad in het arrest Brens/
Sarper niet een van de wettekst afwijkende
maatstaf heeft geformuleerd, maar slechts
heeft geoordeeld dat hetgeen de feitenrech-
ter in de casus van Brens/Sarper omtrent de
betekenis van artikel 2:14 BW (oud)’® had
overwogen, geen blijk gaf van een onjuiste
rechtsopvatting. Dit bracht volgens de Hoge
Raad met zich mee dat de verwijzing van
het hof naar het arrest Brens/Sarper niet be-
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tekende dat het hof de stellingen van de cu-
rator heeft beoordeeld aan de hand van een
andere maatstaf dan die van artikel 2:10 lid
1 BW.

Het hof heeft volgens de Hoge Raad even-
min miskend, dat voor het antwoord op de
vraag of de boekhouding voldoet aan de
daaraan te stellen eisen, ook andere ele-
menten daarvan van belang kunnen zijn
dan de debiteuren- en crediteurenpositie
en de stand van de liquiditeiten. De klacht
van het onderdeel kon dus niet tot cassatie
leiden.

Kortom: de Hoge Raad heeft in Brens/Sar-
per geen beperktere maatstaf willen aanleg-
gen dan de in artikel 2:10 lid BW vermelde
maatstaf. De grenzen van en eisen aan de
boekhoudplicht zullen mede moeten wor-
den bepaald op basis van de specifieke
omstandigheden, zoals de aard en omvang
van de onderneming en de werkzaamhe-
den daarvan.

Wat betekent dit nu in de praktijk?

Een strengere beoordeling van de naleving
van de boekhoudplicht is te verwachten.
Het arrest van de Hoge Raad betekent im-
mers dat nu (eindelijk) duidelijk is dat de
maatstaf uit Brens/Sarper niet meer het ijk-
punt is. Bij het bepalen van de norm waar-
aan een boekhouding in een specifiek geval
moet voldoen, moet dus steeds worden ge-
keken naar het doel van het voeren van die
boekhouding en de aard en omvang van de
onderneming.

Bij een groothandelsbedrijff waar de voor-
raad een belangrijke balanspost is zal ver-
langd kunnen worden dat de voorraadadmi-
nistratie zeer gedetailleerd is en zowel de
aantallen, de waarden als de op de voorraad
te realiseren marges weergeeft." Indien in
dergelijke gegevens geen inzicht is, kan de
directie mijns inziens geen juiste beslissin-
gen nemen en is er naar mijn mening geen
sprake van een deugdelijke boekhouding.

Bij een bouwbedrijf zal verlangd kunnen
worden dat de projectadministratie en het
onderhanden werk steeds volledig inzichte-
lijk is. Dat betekent dat (zoals de wet voor-
schrijft ‘te allen tijde’) inzicht moet bestaan
in zowel de feitelijke stand als de financiéle
stand van het werk.

Zo zijn er veel voorbeelden te geven. Uit-
eindelijk zal per geval door de rechter moe-
ten worden bekeken aan welke maatstaf de
boekhouding in dat specifieke geval moet
voldoen. Het feit dat het Hof Arnhem-Leeu-
warden al 11 dagen nadat de Hoge Raad
het hier besproken arrest heeft gewezen de
herziene maatstaf heeft toegepast geeft in
ieder geval goede hoop." Dat de reikwijdte
van de boekhoudplicht per geval moet wor-
den bepaald maakt het er in de praktijk niet
eenvoudiger op, maar het doet mijns inziens
wel meer recht aan de oorspronkelijke doel-
stellingen van de boekhoudplicht.

Noten:

1. Zie over de historie van de wetgeving ter zake
de boekhoudplicht onder meer Mr. L.J.M. Lucht-
man, ‘Geeft de administratieplicht ex artikel 2:10
BW de curator enig houvast?’, in: Liber Amicorum
Mart Franken, december 2013 (te downloaden via
http://www.vil.nl/nl/liberamicorum).

2. De boekhoudplicht voor ‘eenieder die een bedrijf of

zelfstandig beroep uitoefent’ is opgenomen in arti-

kel 3:15i BW. De doelgroep is ruimer (bijvoorbeeld
ook vrije beroepsbeoefenaren en eenmanszaken
vallen er onder), maar de norm is nagenoeg gelijk.

Omdat in dit artikel de bestuurdersaansprakelijk-

heid in verband met schending van artikel 2:10 BW

centraal staat, zal aan het bepaalde in artikel 3:15i

BW geen verdere aandacht worden besteed.

HR 11 juni 1993 , NJ 1993, 713 (Brens/Sarper).

De voorloper van het huidige artikel 2:10 lid 1 BW

(waarvan de tekst nagenoeg gelijkluidend is).

Hof  Leeuwarden 30 augustus 2008,

ECLI:NL:GHLEE:2008:BC3428, JOR 2008, 89.

Hof Leeuwarden 3 april 2012,

ECLI:NL:GHLEE:2012:BW0725.

HR 11 juni 1993 , NJ 1993, 713 (Brens/Sarper)

Rb. Noord-Nederland 4 december 2013,

ECLI:NL:RBNNE:2013:7528 (Betelgeuze).

Hof Leeuwarden 3 april 2012,

ECLI:NL:GHLEE:2012:BW0725.

10. Rb.  Midden-Nederland 19  juni 2013,
ECLI:INL:RBMNE:2013:CA3225, JOR 2013, 237
(Landis). Zie ook Mr. C.M. Harmsen, ‘Vonnis in-
zake Landis baanbrekend op het gebied van de
administratieplicht’, in: Liber Amicorum Mart Fran-
ken, december 2013 (te downloaden via http://
www.vil.nl/nl/liberamicorum).

11. Hof's-Hertogenbosch 13 juli 2004, JOR 2004, 292
(Van Gils).

12. HR 10 oktober 2014, ECLLENL:HR:2014:2932
(Rosbeek/X).

13. De voorloper van het huidige artikel 2:10 lid 1 BW
(waarvan de tekst nagenoeg gelijkluidend is).

14. Zie onder meer in de Landis-uitspraak
(Rb.  Midden-Nederland 19  juni 2013,
ECLI:NL:RBMNE:2013:CA3225, JOR 2013, 237):
‘Snel inzicht moest Landis ook kunnen verkrijgen
in de positie van de voorraden, aangezien deze
post een belangrijk bestanddeel vormde van de
liquiditeiten van Landis.’

15. Hof Arnhem-Leeuwarden 21 oktober 2014,
ECLI:NL:GHARL:2014:8067.
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