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dien uit het geheel der omstandigheden blijkt
dat de onrechtmatige daad een kennelijk nau-
were band met een ander land dan het door het
eerste lid aangewezen land, het recht van dat
andere land van toepassing is. De rechtbank
volgt [eiser] hierin niet. De plaats van het in de
visie van [eiser] onrechtmatig handelen van
North and South Holding c.s. bij het aangaan van
de overeenkomst met [eiser] door North to Sou-
th dan wel bij het frustreren van de betaling
door North to South aan [eiser] is niet beslissend
voor het vaststellen van het toepasselijk recht.
Artikel 4 van voornoemde verordening bepaalt
immers dat niet de plaats van schadeveroorza-
kende gebeurtenis, maar de plaats waar de
schade zich voordoet beslissend is op dit punt.
De omstandigheid dat North and South Holding
c.s. alle handelingen, waaruit haar onrechtmatig
handelen in of vanuit Nederland verricht heeft
kan dus geen reden zij om aan te nemen dat de
onrechtmatige daad een kennelijk nauwere
band met Nederland dan met Polen heeft. De
rechtbank voegt daaraan toe dat ook geen sprake
is van een nauwere band met Nederland die be-
rust op een reeds bestaande, nauw met de on-
rechtmatige daad samenhangende betrekking
tussen partijen zoals een overeenkomst. Als uit-
gangspunt bij de beantwoording van de vraag of
een overeenkomst de vereiste, nauw met de on-
rechtmatige daad samenhangende band ople-
vert geldt dat daar slechts sprake van is indien
die overeenkomst gesloten is tussen dezelfde
partijen als de partijen in de zaak die ziet op de
onrechtmatige daad. In dit geval is de relevante
overeenkomst echter gesloten tussen [eiser] en
North to South, terwijl [eiser] in deze zaak ande-
ren, te weten North and South Holding c.s. aan-
sprakelijk stelt.

5.5. Het voorgaande brengt met zich mee dat
het Poolse recht van toepassing is op de onrecht-
matige daad, waarvan [eiser] stelt dat North and
South Holding c.s. deze gepleegd heeft. [Eiser]
heeft zijn vordering echter geheel gegrond op
het Nederlands recht, zoals blijkt uit wat hier-
voor onder 3.2. vermeld is. De rechtbank dient
echter de vordering in al haar onderdelen te be-
oordelen naar Pools recht. [Eiser] dient daarom
een nadere onderbouwing van zijn vordering te
geven door daarvan en dus ook van de aanspra-
kelijkheid van North and South Holding c.s. de
grondslag naar Pools recht te omschrijven. Daar-
toe zal de rechtbank [eiser] in de gelegenheid te
stellen. Daarna zal North and South Holding c.s.
de mogelijkheid krijgen om daarop te reageren.
De rechtbank zal iedere verdere beslissing aan-
houden.

6 De beslissing

De rechtbank:

- verwijst de zaak naar de rol van 7 septem-
ber 2022 voor het nemen van een akte door [ei-
ser], waarin deze omschrijft wat de grondslag is

naar Pools recht van zijn vordering in al haar on-
derdelen;

- bepaalt dat North and South Holding c.s.
vier weken na het nemen van voornoemde akte
daar bij akte op kan reageren;

- houdt iedere verdere beslissing aan.

Dit vonnis is gewezen door mr. C.A. de Beaufort
en in het openbaar uitgesproken op 10 augustus
2022.
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RECHTBANK ROTTERDAM
29 november 2023, nr. 662008
(Mr. B.J.M.P. Cremers)

Art. 2:216 lid 2, 6:162 BW
ECLI:NL:RBROT:2023:11165

Bestuurdersaansprakelijkheid. Uitkeringstest.
Dividend.

Welke te voorziene periode dient de be-
stuurder te hanteren bij de uitkeringstest ex
art. 2:216 lid 2 BW?

Een directeur-grootaandeelhouder (DGA) heeft in
1997 zijn aandelen in Bacteriologisch Onderzoeks-
bureau Biobeheer B.V. (Biobeheer) verkocht aan
Hermax Holding B.V. (Hermax). Bij die verkoop is
een intentieovereenkomst gesloten, waarin is op-
genomen dat de DGA van Biobeheer een maande-
lijkse vergoeding zal ontvangen ten behoeve van
een pensioenregeling. Bij overlijden van de DGA
zal zijn echtgenote, Eiseres, die maandelijkse ver-
goeding tot haar overlijden ontvangen. Nadat de
DGA in 2011 is overleden is Eiseres in 2016 ak-
koord gegaan met overname van de verplichting
van Biobeheer door Hermax. Gedaagde heeft na
het overlijden van haar ouders door vererving alle
aandelen van Hermax verkregen. Met ingang van
29 oktober 2019 is Gedaagde enig bestuurder van
Hermax. Ruim een maand later heeft Gedaagde
als enig aandeelhouder besloten tot een dividend-
uitkering van circa € 2.000.000,00. Tegelijkertijd
heeft zij als bestuurder besloten tot goedkeuring
van die dividenduitkering. Relevant daarbij is dat
Hermax een vordering uit hoofde van een reke-
ning-courant verhouding van circa € 1.600.000,00
had op Gedaagde (als erfgename), die met de divi-
denduitkering verrekend is. Hermax heeft
€400.000,00 uitgekeerd aan Gedaagde. Hermax
heeft Eiseres in 2022 bericht dat Hermax geen ac-
tieve vennootschap is en nagenoeg geen liquide
middelen meer heeft zodat in januari 2023 voor
het laatst de maandelijkse uitkering aan Eiseres is
betaald. Eiseres stelt dat Gedaagde als bestuurder
persoonlijk aansprakelijk is voor het tekort dat is
ontstaan in de maandelijkse uitkering aan Eiseres
door de dividenduitkering die Gedaagde uit He-
max heeft gedaan.
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Rb.: De rechtbank is van oordeel dat de divi-
denduitkeringen niet door de beugel kunnen. Re-
levant daarbij is de rekening-courant vordering
van Hermax op Gedaagde (als erfgename) vol-
daan had kunnen worden uit de nalatenschap van
de moeder van Gedaagde. Ook is van een “beperk-
te uitstroom van liquide middelen” (zoals opgeno-
men in het dividendbesluit) geen sprake, omdat er
€429.267,00 uit Hermax is gevloeid ten bate van
Gedaagde. De rechtbank overweegt dat vast staat
dat de maandelijkse verplichting Hermax’ enige
verplichting is, die voortduurt totdat Eiseres over-
lijdt. Dat Eiseres op het moment van de dividend-
uitkeringen 76 jaar was, betekent niet dat die ver-
plichting in duur beperkt zou zijn. Ook was niet
reéel dat die verplichting na drie jaar zou eindi-
gen. Er was dan ook geen enkele aanleiding om
uit te gaan van die periode bij de uitkeringstoets.
Dat uit de wetsgeschiedenis van art. 2:216 BW
volgt dat het bestuur bij het uitkeren van dividend
in de regel rekening moet houden met een periode
van één jaar vanaf de uitkering, betekent niet dat
dit in alle gevallen zo is. Uit de specifieke omstan-
digheden in deze zaak volgt niet alleen dat de pe-
riode van één jaar te beperkt is, maar ook de ge-
hanteerde periode van drie jaar. Gedaagde had er
voor moeten zorgen dat Hermax nog vele jaren de
maandelijkse uitkering aan Eiseres zou kunnen
betalen. De rechtbank acht - met verwijzing naar
HR Ontvanger/Roelofsen - dat voldoende is komen
vast te staan dat Gedaagde wist of moest begrij-
pen dat de door haar bewerkstelligde of toegela-
ten handelswijze van Hermax tot gevolg zou heb-
ben dat deze haar enige verplichting niet zou
nakomen (verhaalsfrustratie) en ook geen verhaal
zou bieden voor de als gevolg daarvan optredende
schade. Daar valt Gedaagde persoonlijk een ern-
stig verwijt van te maken. Daardoor heeft Ge-
daagde als bestuurder onrechtmatig gehandeld
jegens Eiseres als schuldeiser van Hermax. Ge-
daagde is om voornoemde redenen aansprakelijk
voor de door Eiseres geleden schade.

Zie ook:

* HR 8 december 2006,
ECLI:NL:HR:2006:AZ0758, RO 2007/12 (Ont-
vanger/Roelofsen);

« HR6 februari 2004,
ECLI:NL:HR:2004:A03045, JOR 2004/67
(Reinders/Didam);

* HR 8 november 1991,
ECLI:NL:HR:1991:Z2C0401, JOR 2023/89 (Ni-
mox);

« Hof Den Haag 27 mei 2020,
ECLI:NL:GHDHA:2020:974, RO 2020/49;

* Hof Den Haag 21 februari 2017,
ECLI:NL:GHDHA:2017:304, RO 2017/47;

« Rb. Almelo 2 februari 2011,
ECLI:NL:RBALM:2011:BP3448, RO 2011/36;

« Rb. Amsterdam 29 juni 2023,
ECLI:NL:RBAMS:2023:4018, JOR 2023/233;

» Rb. Midden-Nederland 22 mei 2013,
ECLI:NL:RBMNE:2013:CA0803, RO 2013/56;

» Rb. Noord-Nederland 19 juli 2017,
ECLI:NL:RBNNE:2017:2788, RO 2017/75;

» B. Bier, Uitkeringen aan aandeelhouders,
Deventer: Wolters Kluwer 2023, § 4.3 en § 8.

Wenk:

Deze uitspraak scherpt de uitkeringstoets
aan die de bestuurder moet uitvoeren bij het
goedkeuren van het uitkeringsbesluit. In
deze wenk zal ik het algemene kader schet-
sen dat de bestuurder tevens enig aandeel-
houder op grond van art. 2:216 BW in acht
dient te nemen. Vervolgens zal ik ingaan op
de beoordelingsperiode die de bestuurder bij
het verlenen van goedkeuring in acht dient
te nemen.

De AV is (behoudens statutaire afwijking)
bevoegd te besluiten tot de bestemming van
de winst die door de jaarrekening is bepaald,
voor zover het eigen vermogen groter is dan
de wettelijke of statutaire reserves die moe-
ten worden aangehouden. Hetzij door de
winst te reserveren, hetzij door het uit te ke-
ren aan aandeelhouders (of anderen) (ex art.
2:216 lid 1 BW). Indien de AV besluit tot een
uitkering ten laste van de winst, is pas sprake
van een rechtsgeldig uitkeringsbesluit met
gevolgen indien het bestuur zijn bevoegd-
heid heeft uitgeoefend om het aandeelhou-
dersbesluit tot dividenduitkering goed te
keuren (art. 2:216 lid 2 BW; zie anders J.M.
Blanco Ferndndez, ‘Starre flexibiliteit. Over
zeggenschap en winstuitkering in de Flex-
BV’, WPNR 20227389, p. 749). Voor een der-
gelijke goedkeuring is geen expliciet besluit
vereist. Dat kan ook impliciet door bijvoor-
beeld betaalbaarstelling van het dividend
(Kamerstukken I 2011/12, 31058, C (MvA), p.
12). Dat lijkt evenwel niet het geval te zijn in-
dien er slechts één aandeelhouder is. Bosch-
ma neigt er naar de vraag of het door be-
stuurder/enig  aandeelhouder genomen
besluit tot goedkeuring ex art. 2:216 lid 2 BW
sprake is van een tot de enig aandeelhouder
gerichte rechtshandeling van het bestuur be-
vestigend te beantwoorden. Om die reden
zou het goedkeuringsbesluit schriftelijk
moeten worden vastgelegd op straffe van
vernietigbaarheid van dat besluit (ex art.
2:247 BW). Bij vernietiging - waarover later
meer - is er ook geen sprake van een rechts-
gevolg, waardoor het verkregen dividend
kwalificeert als een onverschuldigde betaling
(vgl. H.E. Boschma, ‘Besluiten in de eenper-
soons-bv’, in: De Jongh e.a. (red.), Bestuursbe-
sluiten, (IVO-reeks nr. 123), Deventer: Wol-
ters Kluwer 2021, § 4.3, p. 200). In casu lijkt
Gedaagde vrij secuur aan het schriftelijk-
heidsvereiste te hebben voldaan.
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Om het uitkeringsbesluit goed te keuren,
dient het bestuur de uitkeringstest te doorlo-
pen. Indien het bestuur weet of redelijker-
wijs behoort te voorzien dat de vennoot-
schap na de uitkering niet kan voortgaan met
het betalen van haar opeisbare schulden, is
de uitkeringstest niet gehaald. Het bestuur
dient te voorkomen dat de continuiteit van
de vennootschap na de uitkering in gevaar
komt. In zo een geval dient het bestuur geen
goedkeuring te verlenen. Dat kan impliciet
door het dividend niet-betaalbaar te stellen.
In dat geval is het uitkeringsbesluit krachte-
loos.

Het bestuur dient zich wel te beroepen op
het falen van de uitkeringstest indien zij
goedkeuring weigert, om te voorkomen dat
het bestuur als weigerachtig wordt gekwali-
ficeerd en mogelijk wordt ontslagen (Kamer-
stukken I 2011/12, 31058, C (MvA), p. 12). In
alle andere gevallen mag het bestuur immers
goedkeuring niet onthouden (Kamerstukken
11 2008/09, 31058, 6, p. 3; Kamerstukken I
2011/12, 31058, C (MvA), p. 11; zie ook Ka-
merstukken Il 2018/19, 34491, 6, p. 12). Om-
dat Gedaagde zowel enig aandeelhouder als
bestuurder was en dus onmiskenbaar een
persoonlijk direct belang heeft bij de divi-
denduitkeringen, is van belang mee te geven
dat Gedaagde niet teruggefloten zou kunnen
worden vanwege een mogelijk tegenstrijdig
belang. De Minister heeft na een discussie
hierover in de literatuur bevestigd dat de te-
genstrijdigbelangregeling niet van toepas-
sing is bij art. 2:216 BW (Kamerstukken II
2018/19, 34491, 6, p. 12; zie ook B. Bier, Uit-
keringen aan aandeelhouders, Deventer: Wol-
ters Kluwer 2023, § 4.3.2, p. 71-72).

Uit de Parlementaire Geschiedenis blijkt
voorts dat aangaande de uitkeringstest de
bewoordingen “redelijkerwijs behoort te voor-
zien” objectief dienen te worden uitgelegd
(Kamerstukken 1 2011/12, 31058, C (MvA), p.
12). De rechtbank verwijst voor die voorzien-
baarheid in casu naar HR Ontvanger/Roelofs-
en (“(...) wist of moest begrijpen dat de door
hem bewerkstelligde of toegelaten handelswij-
ze van de vennootschap tot gevolg zou hebben
dat deze haar verplichtingen niet zou nako-
men (...)"). In dat kader komt de vraag op
hoe dat zich verhoudt met het subjectieve
criterium uit HR Keulen/BLG (impliciet),
waarvan aangenomen wordt dat de HR die in
het Nimox arrest heeft toegepast. Dat zou be-
tekenen dat het vereiste zou moeten zijn dat
het bestuur ernstig rekening dient te houden
met het niet kunnen nakomen van de ver-
plichtingen (vgl. annotatie Barneveld bij HR 8
november 1991, ECLI:NL:HR:1991:ZC0401,
JOR 2023/89 (Nimox); en HR 9 mei 1986,
ECLI:NL:PHR:1986:AC0866, NJ 1986/792, m.nt.
W.C.L. van der Grinten (Keulen/BLG)). Dat lijkt

een lagere drempel (vgl. M.L. Lennarts, ‘Het
nieuwe art. 2:216 BW: de goedkeuringsbe-
voegdheid van het bestuur en het daaraan
verbonden aansprakelijkheidsrisico’, TvOB
2012/6, § 5, p. 186; en H. Koster, ‘Winst (uit-
keringen) bij de BV ontleed’, WPNR 2016/7117,
p. 636).

Enfin, uit de Parlementaire Geschiedenis
volgt dat het bestuur daarvoor dient vooruit
kijken naar een redelijke periode vanaf de di-
videnduitkering, “in het algemeen (...) niet
langer dan een jaar (...)" en “in de regel één
jaar” daarna (Kamerstukken I 2011/12, 31058,
C (MvA), p. 11; en Kamerstukken II 2006/07,
31058, 3 (MvT), p. 71). Voornoemde periode
is evenwel geen hard and fast rule. De exacte
periode dient aan de hand van de concrete
omstandigheden van het geval vastgesteld
moeten worden (Kamerstukken II 2008/09,
31058, 6 (MvA), p. 10). Ik heb geen eerdere
rechtspraak gevonden waarbij de rechter eer-
der de gebruikte periode (van één jaar) te
kort achtte en sanctioneerde. Integendeel (zie
bijv.: Rb. Noord-Holland 20 september 2023,
ECLI:NL:RBNHO:2023:286, JOR 2023/286,
m.nt. M.W. Josephus Jitta, r.0. 6.14). Het inte-
ressante aspect aan onderhavige uitspraak is
dat er nu een langere beoordelingsperiode
wordt aangenomen. In die zin is de onderha-
vige uitspraak welkom voor de rechtsprak-
tijk. Dit vonnis creéert immers helderheid en
scherpt de norm voor het vaststellen van de
beoordelingsperiode aan. Niet langer zou de
(rechts)praktijk moeten blind staren op een
periode van één jaar.

Dat Gedaagde’s poging, om een beoorde-
lingsperiode van drie jaar te hanteren, in
rechte faalt zou niet moeten verbazen. Te-
meer Gedaagde niet heeft aangetoond dat
bij een uitblijven van inkomsten de ver-
plichtingen na drie jaar zouden vervallen.
Gedaagde’s stelling dat Eiseres bij uitkering
76 jaar was snijdt geen hout. In 2019 was
immers bekend dat de levensverwachting
voor vrouwen in Nederland 83,6 jaar was
(https://www.cbs.nl/nl-nl/visualisaties/
dashboard-bevolking/levensloop/verwedu-
wen, laatstelijk geraadpleegd op 9 maart
2024). Hoe dan ook, het vooruit kijken, on-
geacht op welke periode dat ziet, dient min-
stens gepaard te gaan met een onder-
bouwde schatting. Zolang de bestuurder die
kan aantonen, zal van een succesvolle aan-
sprakelijkstelling niet snel sprake (moeten)
zijn (vgl. Lennart 2012, § 4, p. 184). Overi-
gens acht ik de opmerking van de wetgever
dat het “inherent [is] aan de werkzaamheden
van bestuurders dat zij bij het besturen van de
vennootschap zekere risico’s nemen en een
zekere mate van beleidsvrijheid hebben bij
het nemen van beslissingen”, juist bij het
keuren van uitkeringsbesluiten van de AV
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niet passend (Kamerstukken I 2006/07,
31058, 3 (MvT), p. 32). Het bestuur dient in
deze geen risico’s te nemen, vanwege zijn
enge bevoegdheid in dit kader. Doet het be-
stuur dat onverantwoord wel, dan dient dat
terecht de volgende gevolgen te hebben.

Indien de (individuele) bestuurder - zon-
der een positieve uitkeringstest - toch het
uitkeringsbesluit mede goedkeurt, is hij per-
soonlijk en hoofdelijk jegens de vennoot-
schap aansprakelijk voor het tekort dat door
de uikering is ontstaan (ex art. 2:216 lid 3
BW; H.E. Boschma en J.B. Wezeman, ‘Be-
stuurdersaansprakelijkheid bij BV’s tien jaar
later’, WPNR 2022/7390, § 5.2, p. 796). Het
goedkeuringsbesluit blijft overigens rechts-
geldig (Koster 2016, p. 634). Omdat (dergelij-
ke) dividenduitkeringen gevolgen kunnen
hebben voor derden, dienen er grenzen aan
het handelen van de bestuurder gesteld te
worden. Het verhaalsrecht van schuldeisers
kan immers illusoir worden, indien aandeel-
houders met hulp van het bestuur zonder
beperking over het vermogen van de ven-
nootschap zouden kunnen beschikken (Blan-
co Fernandez 2022, p. 750). Eiseres heeft
haar vordering terecht gebaseerd op art.
6:162 BW. De rechtbank beoordeelt de vor-
dering daarop in het kader van HR Ontvan-
ger/Roelofsen, tweede categorie: verhaals-
frustratie. Gedaagde wist of moest begrijpen
dat de door haar bewerkstelligde en toegela-
ten handelswijze van Hermax tot gevolg zou
hebben dat Hermax na drie jaar niet meer
zou kunnen voldoen aan haar enige verplich-
ting (het doen van de maandelijkse uitkering
aan Eiseres) en ook geen verhaal zou bieden
voor de als gevolg daarvan optredende scha-
de. Daar valt Gedaagde een persoonlijk ern-
stig verwijt van te maken.

Niet alleen in gevallen zoals het onderha-
vige, waarbij sprake is van een bestuurder
die tevens enig aandeelhouder (of grootaan-
deelhouder) is en/of er sprake is van een en-
kele activiteit of een bijzondere situatie (zo-
als het enkel beheren van vermogen), dient
niet automatisch van het uitgangspunt van
één jaar vooruitzien te worden gehanteerd.
Bepaalde omstandigheden kunnen nopen
dat de bestuurder een langere beoorde-
lingsperiode hanteert. Het kan goed zijn een
deskundige in te schakelen om de vermo-
genspositie na de uitkering te schatten en te
toetsen of een langere periode benodigd is.
Bij twijfel geldt: niet uitkeren. Kort en goed
dient m.i. in bijzondere gevallen bij de uitke-
ringstest een langere horizon te worden
voorzien die passen bij de concrete omstan-
digheden. Wordt een te korte termijn gehan-
teerd, dan kan zulks dus leiden tot een inter-
ne aansprakelijkheid jegens de vennootschap
ex art. 2:216 lid 3 BW maar de onderhavige

uitspraak laat zien dat zulks ook een on-
rechtmatige daad jegens een schuldeiser van
de vennootschap opleveren.

M.C. Hoeba

Vonnis in de zaak van

[Persoon A], eiseres in de hoofdzaak, eiseres in
het incident, advocaat: mr. H.EA. Notenboom in
Rotterdam,

tegen

[Persoon B], gedaagde in de hoofdzaak, gedaag-
de in het incident, advocaat: mr. R.F. van Leeu-
wen in Rotterdam.

Rechtbank:
1 De procedure
1.1 Het verloop van de procedure blijkt uit:

- de dagvaarding tevens incidentele vorde-
ring op grond van artikel 223 Rv, met produc-
ties,

- de conclusie van antwoord in incident,
met een productie,

- de conclusie van antwoord in hoofdzaak,
met een productie,

- de brief van de rechtbank van 1 september
2023, waarin een mondelinge behandeling in
incident is bepaald op 13 oktober 2023,

- de brief van de rechtbank van 6 september
2023, waarin is bepaald dat de mondelinge be-
handeling ook als mondelinge behandeling in
de hoofdzaak heeft te gelden en met een zit-
tingsagenda voor de mondelinge behandeling,

- het B3-formulier van mr. Notenboom van
29 september 2023, met een akte wijziging van
eis, de overlegging van een pleitnota voor de
mondelinge behandeling en met overlegging
van een productie,

- de brief van mr. Van Leeuwen van 2 okto-
ber 2023, met producties,

- de pleitnota van [persoon B] voor de mon-
delinge behandeling,

- de mondelinge behandeling van 13 okto-
ber 2023.

1.2. Aan het einde van de mondelinge be-
handeling heeft de rechtbank een datum be-
paald waarop er vonnis in de hoofdzaak en in
het incident zal worden gewezen.

2 De feiten

2.1 [Persoon A] was getrouwd met de heer
[persoon C] (hierna: [persoon C]). Op 1 januari
1997 hebben [persoon C] en [bedrijf C] hun aan-
delen in Bacteriologisch Onderzoeksbureau Bio-
beheer B.V. (hierna: Bio Beheer) en Thermisch
Waterbeheer B.V. verkocht aan Hermax Holding
B.V. (hierna: Hermax Holding). In dat kader heb-
ben [bedrijf C] en Hermax Holding een ‘intentie-
overeenkomst’ gesloten, waarin afspraken zijn
gemaakt over betaling van bepaalde vergoedin-
gen, waaronder een vergoeding voor de aande-
lenoverdracht en een maandelijkse vergoeding
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aan [persoon C] en (bij zijn overlijden) aan [per-
soon A] ten behoeve van een pensioenregeling.
[Persoon C] is in 2011 overleden.
2.2. In 2016 hebben Bio Beheer, Hermax
Holding en [persoon A] een overeenkomst ge-
sloten. In die overeenkomst is, voor zover van
belang, het volgende bepaald:
“Overwegende:
- dat Hermax met [bedrijf C] op 1 januari
1997 een Intentieovereenkomst ("Intentie-
overeenkomst") is aangegaan voor de beta-
ling van een pensioenuitkering aan de wedu-
we van de toenmalige DGA, de heer [persoon
cl;
- dat Bio Beheer op basis van de Intentie-
overeenkomst maandelijks pensioenuitke-
ringen verricht aan mevrouw [persoon AJ;
- dat Hermax met ingang van 1 februari
2016 de maandelijkse betaling van pensioen-
uitkeringen aan mevrouw [persoon A] van
Bio Beheer wil overnemen;
- dat mevrouw [persoon A] toestemming
geeft aan deze wijziging;
- dat Partijen hun afspraken in deze over-
eenkomst wensen vast te leggen.
Komen overeen als volgt:
1. Bio Beheer draagt alle verplichtingen
die zij jegens mevrouw [persoon A] heeft en
nog zal krijgen uit hoofde van de Intentie-
overeenkomst jegens Bio Beheer (aange-
hecht als bijlage 1), te weten het betalen van
een maandelijkse pensioenuitkering van EUR
1363,08 met ingang van | februari 2016 over
Hermax. Hermax aanvaardt hierbij deze ver-
plichtingen.
2.  Mevrouw [persoon A] verleent hierbij
haar goedkeuring aan de overdracht als om-
schreven in artikel 1 van deze overeenkomst
en verklaart per | februari 2016 niets meer te
vorderen te hebben van Bio Beheer. Me-
vrouw [persoon A] verleent hierbij Bio Be-
heer finale kwijting.

2.3. In 2016 waren de heer [persoon D] en
mevrouw [persoon E], de vader en moeder van
[persoon B], de bestuurders van Hermax Hol-
ding. Zij zijn overleden op 14 december 2017
respectievelijk 16 oktober 2019. [Persoon B]
heeft met het overlijden van haar moeder door
vererving alle aandelen in het geplaatste kapi-
taal van Hermax Holding verkregen. Met ingang
van 29 oktober 2019 is [persoon B] de enig be-
stuurder van Hermax Holding.
2.4. Op 5 december 2019 heeft Hermax Hol-
ding een dividendbesluit genomen. In de notu-
len van de Algemene Vergadering van Hermax
Holding van deze datum is, voor zover van be-
lang, het volgende opgenomen:

“DIVIDENDBESLUIT

Hermax Holding B.V.

Notulen van de Algemene Vergadering van de

besloten vennootschap met beperkte aanspra-

kelijkheid Hermax Holding B.V. gehouden ten
kantore van de vennootschap op 5 december
2019

Aanwezigen: [persoon B] (aandeelhouder en
bestuurder)

Dividenduitkering

De aandeelhouder besluit tot de uitkering
van een dividend ten laste van de overige re-
serves als volgt:

Dividend deel A € 1.749.988

Dividend deel B € 218.000

Totaal € 1.967.988

[Persoon B] is tevens bestuurder van de ven-
nootschap; dit besluit betreft derhalve ook
de instemming van het bestuur met voor-
noemde dividenduitkering.

Bij de besluitvorming over de uitkering van
het dividend zijn de volgende overwegingen
in acht genomen:
- Uit de interne balans per 30 november
2019 (bijgevoegd) van de vennootschap blijkt
dat de dividenduitkering het eigen vermogen
van de vennootschap, verminderd met het
gestorte aandelenkapitaal en de krachtens de
wet of statuten aan te houden reserves niet
overschrijdt.
- Het bestuur heeft beoordeeld of de ven-
nootschap na het doen van de dividenduitke-
ring kan blijven voortgaan met het betalen
van haar opeisbare schulden. Het bestuur is
niet bekend met feiten of redelijkerwijs te
voorziene omstandigheden waardoor de
vennootschap na het doen van de dividend-
uitkering niet langer in staat is tot het beta-
len van haar opeisbare schulden. Het bestuur
heeft daarbij in aanmerking genomen dat:
o De dividenduitkering (grotendeels) zal
worden verrekend met de rekening courant,
waardoor de uitstroom aan liquide middelen
beperkt is;
o zijverwacht dat de onderneming de op-
eisbare schulden kan betalen;
o zij geen afwijkende ontwikkelingen
voorziet;
2.5. Op het moment van de dividenduitke-
ring had Hermax Holding een vordering op haar
aandeelhouder op grond van een rekening-cou-
rantverhouding van € 1.538.721,00. Deze vorde-
ring is geheel verrekend met de uitkering Divi-
dend deel A. Het restant van Dividend deel A
van (€1.749.988,00 - €1538.721,00 =)
€211.267,00 ziet op de door Hermax Holding
ten behoeve van [persoon B] betaalde inkom-
stenbelasting in verband met de verkrijging
(door vererving) door [persoon B] van de aande-
len in Hermax Holding van haar moeder.
2.6. Hermax Holding heeft als Dividend deel
B een bedrag van € 218.000,00 aan [persoon B]
uitgekeerd.

RO Afl. 4 - 2024 395



RO 2024/37

RECHTSPRAAK ONDERNEMINGSRECHT

2.7. Bij brief van 30 juni 2022 heeft Hermax
Holding onder meer het volgende aan [persoon
A] geschreven:
“I...]
Op grond van een overeenkomst betaalt Her-
max Holding B.V. sinds 2016 iedere maand
een bedrag ad. EUR 1.288,11
Hermax Holding B.V. is verder geen actieve
vennootschap en de gelden in de vennoot-
schap zijn bijna op. Per 22 juni jl is er nog een
bedrag ad. EUR 11.610,59 in kas. Dat betekent
dat de vennootschap nog maximaal 9 maan-
den de maandelijkse uitkering kan voldoen.
Daarna kan Hermax Holding helaas niet
meer betalen. Er zijn verder geen activa of
schulden in de vennootschap.
Ik wil u hierbij ook aanbieden om, zodat we
dit volledig kunnen afronden, het voornoem-
de resterende bedrag uit de kas ineens te vol-
doen. Mocht u daar geen prijs opstellen, zal
de vennootschap de maandelijkse betalingen
blijven verrichten, totdat er geen geld meer
in kas zit.
2.8. Bij brief van 15 augustus 2022 heeft (de
advocaat van) [persoon A] aan Hermax Holding
geschreven het niet eens te zijn met de inhoud
van de (hiervoor weergegeven) brief van Her-
max Holding. Zij heeft Hermax Holding verzocht
om stukken te verstrekken van zowel Bio Beheer
als Hermax Holding waaruit de activa en passiva
blijken. Omdat Hermax Holding niet vrijwillig
cijfers wilde verstrekken, heeft [persoon A| een
daartoe strekkende vordering in kort geding te-
gen Hermax Holding ingesteld.
2.9. Bij vonnis van 28 april 2023 van de
voorzieningenrechter van deze rechtbank (zaak-
en rolnummer C/10/655258 KG ZA 23-258) is
Hermax Holding veroordeeld om een afschrift
van de aangiften vennootschapsbelasting van
Hermax Holding over de jaren 2018 tot en met
2021 aan [persoon A] te verstrekken.
2.10. In januari 2023 heeft Hermax Holding
voor het laatst de maandelijkse uitkering aan
[persoon A] betaald.

3 Het geschil in de hoofzaak

3.1 [Persoon A] vordert - na wijziging van
de eis - dat de rechtbank bij vonnis, uitvoerbaar
bij voorraad:

L. voor recht verklaart dat [persoon B] hoof-
delijk aansprakelijk is voor het tekort dat is ont-
staan in de maandelijkse uitkering aan [persoon
A] door de dividenduitkeringen die [persoon B]
uit Hermax Holding heeft gedaan;

II.  primair: [persoon B] veroordeelt om aan
[persoon A] te betalen een bedrag van
€250.695,24, vermeerderd met de wettelijke
rente als bedoeld in artikel 6:119 BW tot de dag
van volledige betaling;

subsidiair: [persoon B] veroordeelt om aan [per-
soon A] te betalen een bedrag van € 220.000,00,

vermeerderd met de wettelijke rente als be-
doeld in artikel 6:119 BW tot de dag van volledi-
ge betaling;

meer subsidiair: [persoon B] veroordeelt tot be-
taling aan [persoon A] van een bedrag van
€ 1.247,24 netto per maand vanaf 1 februari
2023, tot het moment van haar overlijden, voor
wat betreft de achterstallige betalingen ver-
meerderd met de wettelijke rente als bedoeld in
artikel 6:119 BW tot de dag van volledige beta-
ling;

[II. [persoon B] veroordeelt tot betaling van
het salaris van de deskundige voor het bereke-
nen van een pensioenvoorziening;

IV. [persoon B] veroordeelt in de kosten van
de procedure, het salaris van de gemachtigde en
nakosten daaronder begrepen.

3.2 [Persoon A] legt aan haar vorderingen,
kort samengevat, het volgende ten grondslag.
Door goedkeuring te geven en mee te werken
aan de dividenduitkering op 5 december 2019
voor een bedrag van in totaal € 1.967.988,00
heeft [persoon B] als bestuurder van Hermax
Holding bewerkstelligd dat Hermax Holding
haar maandelijkse betalingsverplichting aan
[persoon A] niet langer kan nakomen. [Persoon
B] heeft daarom als bestuurder onrechtmatig
gehandeld ten opzichte van [persoon A] en zij is
om die reden hoofdelijk aansprakelijk voor de
schade die [persoon A] daardoor lijdt.

3.3. [Persoon B] voert verweer. Haar ver-
weer strekt tot afwijzing van de vorderingen van
[persoon A], met uitvoerbaar bij voorraad te ver-
klaren veroordeling van [persoon A] in de kos-
ten van deze procedure.

3.4. Op de stellingen van partijen wordt
hierna, voor zover nodig, nader ingegaan.

4 Het geschil in het incident op grond van
artikel 223 Rv
41. [Persoon A] vordert in het incident - na

wijziging van de eis - dat de rechtbank bij von-
nis, uitvoerbaar bij voorraad:

L voor de duur van het geding [persoon B]
veroordeelt tot betaling aan [persoon A] van een
bedrag van € 1.247,24 netto per maand vanaf 1
februari 2023, tot het moment waarop in de
hoofdzaak onherroepelijk is beslist, vermeer-
derd met de wettelijke rente over de achterstal-
lige betalingen als bedoeld in artikel 6:119 BW
tot de dag van volledige betaling;

I.  primair: als deskundige benoemt Apple
Tree Financieel Adviseurs, gevestigd aan de
Beethovenstraat 59-1 te Amsterdam (1077 HN);
subsidiair: een deskundige benoemt op het ge-
bied van het treffen van een pensioenvoorzie-
ning door middel van het storten van een be-
drag ineens, welke vervolgens vanaf dat
moment tot een maandelijkse uitkering van
€ 1.247,24 netto aan [persoon A] dient te leiden;
Ill. de deskundige verzoekt om antwoord te
geven op de volgende vragen:
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- welk bedrag ineens dient te worden ge-
stort (inclusief polis en andere afsluitkosten) om
tot een maandelijkse uitkering van € 1.247,24
netto aan [persoon A] te leiden?

- zijn er nog andere punten die u naar voren
wilt brengen waarvan de rechter volgens u ken-
nis dient te nemen bij de verdere beoordeling?
IV. [persoon B] veroordeelt tot betaling van
een voorschot ter hoogte van € 695,00 op de
kosten van de deskundige voor het berekenen
van een pensioenvoorziening;

V. [persoon B] veroordeelt in de kosten van
de procedure in het incident, het salaris van de
gemachtigde en nakosten daaronder begrepen.
4.2. Aan de vorderingen in het incident legt
[persoon A] hetzelfde ten grondslag als in de
hoofdzaak. Door het stopzetten van de maande-
lijkse uitkeringen is het maandinkomen van
[persoon A] meer dan gehalveerd. Omdat een
bodemprocedure nog vele maanden in beslag
zal nemen, terwijl [persoon A] in die periode
verstoken zal zijn van de helft van haar inko-
men, moet [persoon B] bij wijze van voorziening
voor de duur van de bodemprocedure de maan-
delijkse betalingen doen. Daarnaast moet er een
deskundige benoemd worden die berekent welk
bedrag er nodig is om in een pensioenpolis te
storten om daaruit vervolgens de maandelijkse
uitkering te kunnen ontvangen.

4.3. [Persoon B] voert verweer. Haar ver-
weer strekt tot afwijzing van de vorderingen van
[persoon A] in het incident, met uitvoerbaar bij
voorraad te verklaren veroordeling van [persoon
A] in de kosten van de procedure in het incident.
44. Op de stellingen van partijen wordt
hierna, voor zover nodig, nader ingegaan.

5 De beoordeling
Eiswijziging
5.1 Tegen de eiswijziging van [persoon A],

zowel in de hoofdzaak als in het incident, heeft
[persoon B| geen bezwaar gemaakt en de recht-
bank vindt deze ook niet in strijd met de goede
procesorde. De rechtbank zal dan ook de hier-
voor onder 3.1 en 4.1 weergegeven vorderingen
van [persoon A] beoordelen.

Waar gaat deze zaak over?

5.2. Deze zaak gaat over de vraag of [per-
soon B] als bestuurder van Hermax Holding aan-
sprakelijk is voor het vanaf februari 2023 onbe-
taald en onverhaalbaar blijven van de door
Hermax Holding aan [persoon A] te betalen
maandelijkse uitkering (hierna: de maandelijk-
se uitkering). De rechtbank is van oordeel dat dit
het geval is. Dit oordeel wordt hierna uitge-
werkt. Eerst wordt het toetsingskader gegeven,
waarna de dividenduitkeringen van 5 december
2019 onder de loep worden genomen. Vervol-
gens beoordeelt de rechtbank de door [persoon
A] gevorderde schade.

Juridisch kader

5.3. Bij de beoordeling van de vorderingen
van [persoon A] stelt de rechtbank het volgende
voorop. Als een vennootschap tekortschiet in de
nakoming van een verbintenis of een onrecht-
matige daad pleegt, dan is uitgangspunt dat al-
leen de vennootschap aansprakelijk is voor de
daaruit voortvloeiende schade. Onder bijzon-
dere omstandigheden is er, naast aansprakelijk-
heid van de vennootschap, ook ruimte voor aan-
sprakelijkheid van een bestuurder van een
vennootschap. Dat zal zich, voor zover in deze
zaak van belang, kunnen voordoen als de be-
stuurder wist of moest begrijpen dat de door
hem bewerkstelligde of toegelaten handelswijze
van de vennootschap tot gevolg zou hebben dat
deze haar verplichtingen niet zou nakomen
(frustratie van verhaal) en ook geen verhaal zou
bieden voor de als gevolg daarvan optredende
schade (vgl. HR 8 december 2006,
ECLI:NL:HR:2006:AZ0758, Ontvanger/Roelofsen).
In zo'n geval is vereist dat de bestuurder per-
soonlijk een voldoende ernstig verwijt kan wor-
den gemaakt. Het antwoord op de vraag of de
bestuurder persoonlijk een ernstig verwijt kan
worden gemaakt, is afhankelijk van de aard en
ernst van de normschending en de overige om-
standigheden van het geval.

Dividenduitkeringen

54. [Persoon A] stelt ter onderbouwing van
de aansprakelijkheid van [persoon B] als be-
stuurder van Hermax Holding het volgende.
[Persoon B] wist dat Hermax Holding door de
dividenduitkeringen van 5 december 2019
(hierna: de dividenduitkeringen) vanaf begin
2023 niet meer de maandelijkse uitkering kon
voldoen en dat Hermax Holding ook geen ver-
haal meer zou bieden voor de schade. Er was
geen enkele aanleiding om te veronderstellen
dat de betalingsverplichting aan [persoon A] na
drie jaar zou eindigen. Het is een voortdurende
verplichting. Bovendien is het de enige verplich-
ting van Hermax Holding. De vennootschap is
geen actieve vennootschap en is als gevolg van
de dividenduitkeringen praktisch leeggehaald.

5.5. [Persoon B] heeft als verweer tegen de
vorderingen het volgende aangevoerd. Vooraf-
gaand aan de dividenduitkeringen heeft [per-
soon B] overleg gevoerd met de accountant van
de vennootschap. Uitgangspunt is geweest dat
Hermax Holding na de dividenduitkeringen nog
ten minste drie jaar aan haar financiéle ver-
plichtingen zou kunnen voldoen. Bij het doen
van een uitkeringstoets op grond van artikel
2:216 lid 3 BW moet een bestuur van een ven-
nootschap nagaan of de vennootschap vanaf de
uitkering nog één jaar aan haar betalingsver-
plichtingen kan voldoen. Er is dus ruimschoots
aan deze verplichting voldaan. Hermax Holding
heeft ook tot en met januari 2023 netjes de
maandelijkse uitkering aan [persoon A] betaald.
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De uitgevoerde toets blijkt dan ook correct te
zijn geweest. Het vooruitzicht van drie jaar aan
kasgelden om aan de lopende verplichtingen te
voldoen was reéel, met het oog op het plan van
[persoon B] om haar activiteiten als beeldend
kunstenaar in Hermax Holding onder te bren-
gen. Op die wijze zou Hermax Holding inkom-
sten kunnen genereren, waarmee de berekende
buffer van drie jaar meer dan genoeg zou zijn
om de maandelijkse uitkering te blijven betalen.
5.6. De rechtbank is van oordeel dat de divi-
denduitkeringen niet door de beugel kunnen.
De motivering van dat oordeel is als volgt.

5.7. [Persoon B] is op 16 oktober 2019 als ge-
volg van het overlijden van haar moeder door
vererving enig aandeelhouder geworden van
Hermax Holding. Met ingang van 29 oktober
2019 is [persoon B] bestuurder van Hermax Hol-
ding. Al heel snel daarna, maar ruim vijf weken
later, besluit [persoon B] als enig aandeelhouder
tot het uitkeren van een bedrag van maar liefst
€ 1.967.988,00 aan dividend, aan welk besluit zij
als bestuurder haar goedkeuring verleent en
welk besluit zij als bestuurder vervolgens uit-
voert. De dividenduitkeringen zijn in het geheel,
direct of indirect, aan [persoon B] zelf ten goede
gekomen.

5.71. Met de uitkering van Dividend deel A is
de forse vordering die Hermax Holding had op
grond van een rekening courant verhouding met
de moeder van [persoon B] (€ 1.538.721,00) ge-
heel door verrekening teniet gegaan. Ook is met
dit deel van de dividenduitkering de inkomsten-
belasting betaald (€ 211.267,00) die [persoon B]
moest betalen in verband met de verkrijging
(door vererving) van de aandelen in Hermax
Holding van haar moeder (randnummer 2.5).
[Persoon B] heeft bij de mondelinge behande-
ling (bij monde van haar echtgenoot, zij was zelf
niet aanwezig) bevestigd dat zij enig erfgenaam
was van haar moeder. In de nalatenschap be-
vond zich in ieder geval een appartement, zoals
ook op de mondelinge behandeling door de
echtgenoot van [persoon B] is bevestigd. Dat be-
tekent dat aangenomen moet worden dat Her-
max Holding de vordering op haar aandeelhou-
der, in ieder geval gedeeltelijk, had kunnen
verhalen op de nalatenschap van de moeder van
[persoon B], in feite dus op [persoon B] zelf. Er is
door [persoon B] niet aangevoerd en ook an-
derszins is niet gebleken dat de nalatenschap
geen verhaal zou bieden.

5.72. Met de uitkering van Dividend deel B
heeft [persoon B] als bestuurder van Hermax
Holding daarnaast een bedrag van € 218.000,00
aan zichzelf betaald (randnummer 2.6). Door
deze betaling en de betaling van de verschuldig-
de inkomstenbelasting in verband met de ver-
krijging van de aandelen (randnummer 2.5) is er
als gevolg van de dividenduitkeringen een be-
drag van (€211.267,00 + €218.000,00 =)
€429.267,00 aan liquide middelen uit Hermax

Holding gevloeid ten bate van [persoon B]. Daar-
door bleef er van de liquide middelen van (afge-
rond) € 500.000,00 slechts een bedrag over van
(afgerond) € 70.000,00, een afname van 86%. Er
is dus geen sprake geweest van een ‘beperkte
uitstroom van liquide middelen’, zoals in het
dividendbesluit als overweging van het bestuur
is opgenomen (vgl. randnummer 2.4). Als [per-
soon B] alleen al de uitkering aan haarzelf van
€218.000,00 achterwege had gelaten, en deze
liquide middelen aangewend zouden zijn voor
voldoening van de maandelijkse uitkering, dan
zou Hermax Holding deze nog vele jaren langer
aan [persoon A] hebben kunnen betalen. De
maandelijkse uitkering komt immers jaarlijks
neer op een betaling van (afgerond) € 15.000,00.
5.8. Het staat vast dat de maandelijkse uit-
kering de enige verplichting is van Hermax Hol-
ding. Het is een zekere verplichting, die voort-
duurt totdat [persoon A] overlijdt. Het is
daarmee alleen niet zeker hoelang de verplich-
ting nog zal bestaan. Dat [persoon A] op het mo-
ment van de dividenduitkeringen 76 jaar was,
betekent niet dat om die reden ervan uitgegaan
zou mogen worden dat de verplichting in duur
beperkt zou zijn. Verder heeft [persoon B] niet
gesteld en is ook anderszins niet gebleken, dat
het reéel was om te veronderstellen dat de ver-
plichting na drie jaar zou eindigen. Er was dan
ook geen enkele aanleiding om uit te gaan van
deze termijn bij de verrichte uitkeringstoets. Dat
uit de wetgeschiedenis van artikel 2:216 BW
volgt dat het bestuur bij het uitkeren van divi-
dend in de regel rekening moet houden met een
periode van één jaar vanaf de uitkering, bete-
kent niet dat dit in alle gevallen zo is. Uit de spe-
cifieke omstandigheden in deze zaak (het be-
staan van een zekere verplichting waarvan
alleen niet duidelijk is hoelang deze voortduurt,
terwijl het de enige verplichting is van de ven-
nootschap, en het gaat om een vennootschap
zonder activiteiten die als doel heeft het beheer
van vermogen om de maandelijkse uitkering te
voldoen) volgt niet alleen dat de periode van
één jaar te beperkt is, maar ook de gehanteerde
periode van drie jaar.

5.9. [Persoon B] had er voor moeten zorgen
dat Hermax Holding nog vele jaren de maande-
lijkse uitkering aan [persoon A] zou kunnen be-
talen. [Persoon B] heeft aangevoerd dat zij van
plan was om haar activiteiten als beeldend kun-
stenaar vanuit Hermax Holding te gaan verrich-
ten, waardoor de vennootschap inkomsten zou
genereren. Dit plan is alleen niet van de grond
gekomen. Als gevolg van de coronapandemie
kon [persoon B] haar kunst niet op exposities
verkopen en kon haar atelier niet worden open-
gesteld voor klanten. Ook een terugkerend her-
niaprobleem heeft een negatieve invloed op het
ontplooien van de kunstactiviteiten gehad, aldus
[persoon B]. De rechtbank overweegt hierover
dat [persoon B] het door haar geschetste plan
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onvoldoende concreet heeft onderbouwd. Er
blijkt nergens uit dat [persoon B] daadwerkelijk
het voornemen had om haar activiteiten in Her-
max Holding onder te brengen. Het plan is ook
niet opgenomen in de notulen van het divi-
dendbesluit bij de overwegingen van het be-
stuur bij de goedkeuring van dit besluit. Als het
een concreet plan zou zijn geweest, waarmee de
in acht genomen periode van drie jaar nader on-
derbouwd had kunnen worden, dan had het
voor de hand gelegen om dat wel te doen. Bij de
mondelinge behandeling is namens [persoon B]
nog aangevoerd dat de plannen voor het ont-
plooien van de activiteiten er nog steeds zijn, al-
leen dat deze nog niet concreet zijn. De recht-
bank kan dit niet rijmen met de brief van
[persoon B] aan [persoon A] van 30 juni 2022
(randnummer 2.7), waarin [persoon B] met zo-
veel woorden schrijft dat Hermax Holding geen
actieve vennootschap is en daarom na negen
maanden zal ophouden met betalen. De recht-
bank zal met dit verweer dan ook geen rekening
houden bij de beoordeling van het gestelde on-
rechtmatig handelen van [persoon B]. Het staat
[persoon B] uiteraard vrij om binnen Hermax
Holding activiteiten te gaan ontplooien, waar-
door Hermax Holding de maandelijkse uitkering
weer aan [persoon A] kan gaan betalen, maar
dat betekent niet dat daarmee haar onrechtma-
tig handelen wordt weggenomen.

5.10. Gelet op de hiervoor besproken speci-
fieke omstandigheden in deze zaak, in onderlin-
ge samenhang beoordeeld, is voldoende komen
vast te staan dat [persoon B] wist of in ieder ge-
val moest begrijpen dat de door haar bewerk-
stelligde en toegelaten handelswijze van Her-
max Holding tot gevolg zou hebben dat Hermax
Holding na drie jaar niet meer zou kunnen vol-
doen aan haar enige verplichting (het doen van
de maandelijkse uitkering aan [persoon A]) en
ook geen verhaal zou bieden voor de als gevolg
daarvan optredende schade. Daar valt [persoon
B] persoonlijk een ernstig verwijt van te maken.
Zij heeft dan ook als bestuurder van Hermax
Holding onrechtmatig gehandeld tegenover
[persoon A] als crediteur van Hermax Holding.
[Persoon B] is aansprakelijk voor de schade die
[persoon A] daardoor lijdt.

Schade
511.  Bij de begroting van de schade van [per-
soon A] moet de feitelijke situatie met het on-
rechtmatig handelen van [persoon B] worden
vergeleken met de hypothetische situatie dat
het onrechtmatig handelen achterwege was ge-
bleven. Met andere woorden: wat zou de situa-
tie zijn geweest zonder de dividenduitkeringen.
De begroting van nog niet ingetreden schade
kan met afweging van goede en kwade kansen
bij voorbaat geschieden. In dat geval kan de
rechter de schuldenaar veroordelen hetzij tot

een betaling ineens hetzij tot betaling van een
periodiek uit te keren bedrag (artikel 6:105 BW).
5.12. [Persoon A] vordert primair en subsidi-
air betaling van een bedrag ineens, om daarmee
een pensioenverzekering te kunnen afsluiten,
waaruit zij vervolgens de maandelijkse uitke-
ring kan ontvangen. Meer subsidiair vordert zij
dat [persoon B] vanaf 1 februari 2023 de maan-
delijkse uitkering moet betalen. De rechtbank
overweegt als volgt. [Persoon B] heeft niet be-
twist dat Hermax Holding de maandelijkse uit-
kering zonder de dividenduitkeringen nog jaren
langer aan [persoon A] had kunnen betalen. Nu
wordt er niets meer betaald. Dat betekent dat de
maandelijkse uitkering de hoogte van de schade
van [persoon A] bepaalt. De verplichting van
Hermax Holding is niet het afstorten van een
bedrag ineens voor een pensioenvoorziening,
maar haar verplichting is het doen van een
maandelijkse uitkering zolang [persoon A] leeft.
De rechtbank zal dan ook de primaire en subsi-
diaire vordering afwijzen en de meer subsidiaire
vordering toewijzen. Dat betekent dat [persoon
B] gedeeltelijk al door [persoon A] geleden scha-
de moet vergoeden (de achterstallige maanden
vanaf februari 2023 tot en met november 2023)
en dat gedeeltelijk sprake is van betaling van
een periodiek (iedere maand) uit te keren be-
drag (vanaf de maand december 2023 tot het
overlijden van [persoon A]).

5.13. [Persoon A] vordert over de achterstalli-
ge maanden vergoeding van de wettelijke rente.
Volgens artikel 6:119 lid 1 BW bestaat de scha-
devergoeding, verschuldigd wegens vertraging
in de voldoening van een geldsom (hier: de ver-
plichting om vanaf februari 2023 de achterstalli-
ge termijnen te betalen), in de wettelijke rente
van die som over de tijd dat de schuldenaar
(hier: [persoon B]) met de voldoening daarvan
in verzuim is geweest. Bij een schadevergoe-
dingsverbintenis op grond van onrechtmatige
daad, zoals in deze zaak aan de orde, treedt het
verzuim in zonder ingebrekestelling (artikel
6:83 aanhef en onder b BW), zodat de wettelijke
rente vanaf het ontstaan van de schade ver-
schuldigd is. In dit geval is met het verstrijken
van iedere maand een gedeelte van de schade
ontstaan. Over iedere verstreken maand vanaf
februari 2023 tot en met november 2023 wordt
de wettelijke rente dus toegewezen met ingang
van het verstrijken van de betreffende maand
tot de dag van volledige betaling.

5.14.  [Persoon A] heeft ook nog gevorderd dat
[persoon B] wordt veroordeeld tot betaling van
het salaris van de deskundige voor het bereke-
nen van een pensioenvoorziening. Bij de mon-
delinge behandeling heeft zij aangegeven dat
deze vordering wordt ingetrokken als één van
haar schadevorderingen wordt toegewezen. Nu
dat laatste het geval is, hoeft deze vordering dus
niet meer beoordeeld te worden.
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Slotsom en proceskosten

5.15. Slotsom is dat de gevorderde verklaring
voor recht wordt toegewezen. [Persoon B] is
naast Hermax Holding hoofdelijk aansprakelijk
voor het tekort dat is ontstaan in de maandelijk-
se uitkering aan [persoon A]. Daarnaast wordt
[persoon B] veroordeeld om aan [persoon A] te
betalen de maandelijkse uitkering van € 1.247,24
netto, vanaf 1 februari 2023 tot de datum van
het overlijden van [persoon A]. Over iedere ver-
streken achterstallige maand moet de wettelijke
rente worden betaald.
516. [Persoon B] is de partij die ongelijk
krijgt en zij zal daarom in de proceskosten wor-
den veroordeeld. Tot aan dit vonnis worden de
proceskosten van [persoon A] als volgt vastge-
steld:
- kosten van de dagvaarding € 129,86
- griffierecht € 86,00
- salaris advocaat € 1.196,00 (2 punten X ta-
rief € 598,00)
Totaal € 1.411,86

Hier kan nog een bedrag bijkomen in ver-
band met nakosten. In dit vonnis hoeft hierover
geen aparte beslissing te worden genomen
(ECLI:NL:HR:2022:853).

Beoordeling van de incidentele

vordering op grond van artikel 223 Rv
5.17. In het incident is gevorderd op de voet
van artikel 223 Ry, dus slechts voor de duur van
deze zaak. Omdat de rechtbank met dit vonnis
in de hoofdzaak een eindvonnis wijst, hoeft op
de incidentele vordering niet verder te worden
beslist. De rechtbank ziet onder deze omstan-
digheden geen aanleiding voor een proceskos-
tenveroordeling in het incident. Zij verstaat dat
deze kosten worden gecompenseerd.

6 De beslissing
De rechtbank
6.1. verklaart voor recht dat [persoon B]

hoofdelijk aansprakelijk is voor het tekort dat is
ontstaan in de maandelijkse uitkering aan [per-
soon A] door de dividenduitkeringen die [per-
soon B] uit Hermax Holding heeft gedaan,

6.2. veroordeelt [persoon B] tot betaling aan
[persoon A] van een bedrag van € 1.247,24 netto
per maand vanaf 1 februari 2023 tot de datum
van het overlijden van [persoon A], voor wat be-
treft de al verstreken maanden te vermeerderen
met de wettelijke rente als bedoeld in artikel
6:119 BW vanaf de dag van het verstrijken van
betreffende maand tot de dag van volledige be-
taling,

6.3. veroordeelt [persoon B] in de proces-
kosten van [persoon C], tot dit vonnis vastge-
steld op een bedrag van € 1.411,86,

6.4. verklaart de veroordelingen onder 6.2
en 6.3 uitvoerbaar bij voorraad,
6.5. wijst het meer of anders gevorderde af.

Dit vonnis is gewezen door mr. B.J.M.P. Cre-
mers en in het openbaar uitgesproken op 29 no-
vember 2023.
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