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tiild in beslag neemt, valt de eis moeilijk
te rijmen met de snelle aard van de ont-
bindingsprocedure. Snelheid speel in een
standaard loonvorderingsprocedure ge-
start door de werknemer in mindere mate
een rol. Daar past de eis dan ook beter. Bo-
vendien hoeft de werknemer die bij wijze
van voorlopige voorziening loondoorbeta-
ling vordert, in de regel geen deskundigen-
oordeel te overleggen.

Ik vind dat de eis een extra drempel opwerpt
voor werkgevers om de ontbinding voor
elkaar te krijgen. Hoewel uit voorgaande
rechtspraak blijkt dat rechters tegenwoor-
dig kritischer naar deskundigenoordelen
en -adviezen kijken en het UWV dus niet
zonder meer kan afgaan op het standpunt
van de werknemer, blijkt ook hier uit dat
het UWV nog steeds in de meeste geval-
len een oordeel afgeeft ten gunste van de
werknemer en niet van de werkgever. Als
de werkgever geen deskundigenoordeel
krijgt waaruit blijkt dat de werknemer inder-
daad zijn re-integratieverplichtingen niet
nakomt, bijvoorbeeld omdat het UWV niet
grondig genoeg onderzoek heeft gedaan,
moet de werkgever zich dan eerst tot de
rechter wenden om dit oordeel van tafel te
krijgen?

Ik hoop dat ook het UWV lering trekt uit de
hiervoor besproken rechtspraak en zelf kri-
tisch is op de kwaliteit van de deskundigen-
oordelen en -adviezen zodat het verzoeken
van ontbinding wegens het onvoldoende
nakomen van re-integratieverplichtingen
door de werknemer geen kansloze exerci-
tie wordt onder de WWZ.

Noten:
1. MvT, Kamerstukken Il 1995/96, 24 439, nr. 3, p.
63

2. De bevoegdheid van het UWV om dit oordeel
af te geven is ontleend aan artikel 32 lid 2 Wet
SUWIL.

Zie hoofdstuk 33 van de Beleidsregels ontslag-
taak UWV.

Het deskundigenoordeel is overigens niet bin-
dend.

Ktr. Arnhem 30 september 2014, JAR 2014/231.
Kitr. Amsterdam 1 maart 2014,
ECLI:NL:RBAMS:2014:1966.

Ktr. Zwolle 19 februari 2013, JAR 2013/117.

Vrzr. Bergen op Zoom 4 maart 2013, JAR
2012/57.

Dit volgt uit de parlementaire geschiedenis van
artikel 7:629a BW.
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VERBINTENISSENRECHT
Mr. P.R. van der Vorst, VanNiekerkCiere-
mans B.V., Rotterdam

Opschorting en verrekening:
twee te onderscheiden vor-

men van eigenrichting tot ze-
kerheid. HR 31 oktober 2014,
ECLI:NL:PHR:2014:1708 14-135

Geschreven door: mw. mr. E.E. Krikke,
VanNiekerkCieremans B.V., Rotterdam

Inleiding

In deze bijdrage staat het onderscheid tus-
sen opschorting en verrekening centraal.
De Hoge Raad bevestigt in het hieronder
te bespreken arrest van 31 oktober 2014
dat een (in algemene voorwaarden opge-
nomen) verrekeningsverbod niet in de weg
staat aan een beroep op opschorting. In
deze bijdrage zal ik eerst kort ingaan op
de feiten en de procesgang, waarna de
betekenis van de uitspraak aan de orde
zal komen. Bij deze bespreking zal het be-
roep van Eurostrip op opschorting centraal
staan.

Feiten

In september 2000 heeft Eurostrip aan
Newa opdracht gegeven tot het leveren en
installeren van een gedeelte van een in-
stallatie voor de productie van steenstrips.
Op die overeenkomst waren de algemene
(branche) voorwaarden van toepassing.
Volgens de opdrachtbevestiging zou de
betaling van de aanneemsom plaatsvinden
in termijnen. De overeenkomst is hierna
aangevuld met meer- en minderwerk op
basis waarvan Newa een extra bedrag van
€ 98.334,46 aan Eurostrip heeft gefactu-
reerd.

Na de ingebruikname blijkt dat de instal-
latie niet de capaciteit behaalt die bij de
opdrachtbevestiging is overeengekomen.
Naar aanleiding daarvan hebben partijen
een vaststellingsovereenkomst gesloten.
Op basis van die overeenkomst hebben
partijen beide een deskundige benoemd
die tezamen onderzoek hebben gedaan
naar de capaciteit van de installatie en de
oorzaak van de eventueel verminderde
capaciteit. Omdat de deskundigen het niet
eens konden worden hebben zij gezamen-
lijk een derde deskundige benoemd. Nadat




L
-
=T
(=
o
—
G
—
==
(-
&h
=
oc
—
-

\
EUROFORUY

Pagina 18

Nummer 21
20 november 2014

deze derde deskundige een conceptrap-
port had opgesteld, heeft Newa aan Euro-
strip meegedeeld de vaststellingsovereen-
komst buitengerechtelijk te ontbinden. Aan
haar was namelijk gebleken dat Eurostrip,
na het onderzoek van de door Newa aan-
gewezen deskundige, nog wijzigingen aan
de installatie had aangebracht.

Vervolgens heeft Newa een procedure bij
de rechtbank geéntameerd, waarin van
Eurostrip (onder meer) nakoming wordt
gevorderd, bestaande uit betaling van de
openstaande facturen (meerwerk en de
laatste termijn van de aanneemsom).

Eurostrip heeft zich tegen deze vordering
verweerd door een beroep op opschor-
ting te doen. Verder heeft zij in reconven-
tie gehele of gedeeltelijke ontbinding van
de vaststellingsovereenkomst gevorderd.
Tijdens de procedure in eerste aanleg is
Newa failliet gegaan en heeft de curator de
procedure namens Newa voortgezet.

Procesverloop

De rechtbank heeft het beroep van Euro-
strip op opschorting verworpen en de vor-
dering in conventie toegewezen. Eurostrip
meende dat een beroep op opschorting van
haar betalingsverplichting gerechtvaardigd
was omdat Newa haar verplichtingen uit de
overeenkomst (nog) niet was nagekomen.
Het hof heeft het oordeel van de rechtbank
omtrent de opschorting gevolgd, maar het
eindvonnis van de rechtbank deels vernie-
tigd omdat het enkele schadeposten tot
een lager bedrag dan de rechtbank toe-
wijsbaar achtte.

Het hof neemt tot uitgangspunt dat een be-
roep op opschorting niet leidt tot het verval
van de daar tegenover staande verbintenis
maar slechts tot uitstel in afwachting van
enige andere actie. Daarom is het noodza-
kelijk dat diegene die zich op opschorting
beroept, duidelijk maakt dat dit wordt ge-
daan in afwachting van die andere actie.
Het hof heeft vervolgens overwogen dat
Eurostrip niet heeft opgeschort in afwach-
ting van (volledige) nakoming door Newa.
Dit blijkt volgens het hof - mede gezien het
faillissement van Newa - uit de houding
van partijen in en buiten rechte. Eurostrip
heeft een beroep gedaan op opschorting in
afwachting van een beroep op verrekening
met haar aanspraken op schadevergoe-

ding wegens door Newa gepleegde wan-
prestatie (als gevolg van de non-conforme
levering van de installatie).

Het hof vervolgt dat in dit kader geldt dat
Newa zich erop heeft beroepen dat de
algemene voorwaarden aan het slagen
van een beroep op verrekening in de weg
staan. Het hof oordeelt dat dit verweer van
Newa slaagt en dat - alhoewel de algeme-
ne voorwaarden een beroep op opschor-
ting als zodanig niet uitsluiten - opschorting
van de betaling niet kan leiden tot de door
Eurostrip beoogde verrekening. Derhalve
dient het beroep op opschorting niet geho-
noreerd te worden, aldus het hof.

Het arrest van de Hoge Raad

De Hoge Raad stelt ten aanzien van de
opschorting in afwachting van (volledige)
nakoming dat het oordeel van het hof moet
worden verstaan als inhoudende dat het
faillissement van Newa haar mogelijkhe-
den tot nakoming in de door Eurostrip ge-
wenste zin ingrijpend heeft gewijzigd en
dat Eurostrip in het vervolg van de proce-
dure onvoldoende heeft laten blijken dat
zij niettemin haar eis tot deugdelijke nako-
ming aan haar beroep op opschorting ten
grondslag wenste te blijven leggen. Deze
redenering is naar het oordeel van de
Hoge Raad niet onbegrijpelijk.

Ten aanzien van de opschorting in verband
met de door Newa gepleegde wanpresta-
tie stelt de Hoge Raad dat er vanuit moet
worden gegaan dat de tegenvordering
van Eurostrip haar beroep op opschorting
rechtvaardigt. De Hoge Raad oordeelt dat
niet valt in te zien waarom Eurostrip niet
haar verplichting tot betaling zou mogen
opschorten fofdat haar tegenvordering
wordt voldaan. Het verrekeningsverbod
brengt in dit verband slechts mee - aldus
de Hoge Raad - dat indien een schadever-
goedingsverplichting van Newa vast komt
te staan, Eurostrip zich niet geheel of ten
dele van haar betalingsverplichting kan
kwijten door het uitbrengen van een ver-
rekeningsverklaring. Dit staat echter los
van haar bevoegdheid tot opschorting, die
immers ertoe strekt pressie uit te oefenen
opdat haar toekomende schadevergoeding
wordt voldaan. De opschortingsbevoegd-
heid wordt dan ook niet beinvioed door het
verrekeningsverbod. De Hoge Raad ver-
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nietigt het arrest van het hof en verwijst het
geding terug naar een ander hof ter ver-
dere afdoening.

Commentaar

Het beroep op opschorting dient onder-
scheiden te worden van het beroep op
verrekening. Het is dit onderscheid dat
centraal staat in het onderhavige arrest.
Bij zowel opschorting als verrekening is
sprake van het niet verrichten van een
prestatie op grond van het bestaan van
een schuld van de wederpartij. Voor beide
rechtsfiguren wordt dan ook wel de term
‘eigenrichting tot zekerheid’ gebruikt. Het
verschil is echter dat bij verrekening de
eigen verbintenis niet meer uitgevoerd zal
worden. Het beroep op een opschortings-
recht kan nooit tot verval van de eigen
verplichting leiden (HR 19 februari 1988,
ECLI:NL:HR:1988:AD0206 (Droog/Be-
kart)). Het opschortingsrecht is dus naar
haar aard een tijdelijke maatregel en wordt
gebruikt in afwachting van enige andere
actie.

Het oordeel van de Hoge Raad dat ook
wanneer verrekening in de algemene
voorwaarden is uitgesloten, opschorting
mogelijk is, volgt de lijn van eerdere ar-
resten. Zo werd in het arrest X/City Cen-
trum Noviomagnum (HR 8 december 2006,
ECLINL:HR:2006:AZ1086)  geoordeeld
met betrekking tot een algemene voor-
waarde waarin was bepaald dat betaling
zou plaatsvinden ‘zonder enige korting,
aftrek of verrekening’, dat nog steeds een
beroep op opschorting mogelijk was. Met
een dergelijke voorwaarde wordt volgens
de Hoge Raad de mogelijkheid van op-
schorting niet uitgesloten. De Hoge Raad
vermeldde hierbij dat, mocht het hof in
deze zaak niet van deze onjuiste rechts-
opvatting zijn uitgegaan, zonder nadere
motivering niet begrijpelijk was waarom
opschorting uitgesloten zou zijn.

Maar juist deze nadere motivering - die in
het arrest X/City Centrum Noviomagnum
ontbreekt - was wél aanwezig bij het oor-
deel van het hof in de onderhavige zaak. In
de onderhavige zaak had het hof namelijk
vastgesteld - en dat is in cassatie onbestre-
den gebleven - dat Eurostrip opschort in af-
wachting van een beroep op verrekening
met haar aanspraken op schadevergoe-

ding wegens door Newa gepleegde wan-
prestatie. Het hof verwerpt dit verweer van
Eurostrip en overweegt expliciet dat een
opschortingsrecht niet kan leiden tot het
verval van de daar tegenover staande ver-
bintenis, maar slechts tot uitstel in afwach-
ting van enige actie. Het hof vervolgt dat
de algemene voorwaarden de mogelijkheid
tot verrekening uitsluiten. En dat opschor-
ting van de betaling daarom niet tot verre-
kening kan leiden. Het hof maakt derhalve
wel degelijk het onderscheid tussen verre-
kenen - dat is uitgesloten in de voorwaar-
den - en opschorting. Juist de eigenschap
die eigen is aan opschorting - namelijk het
tijdelijk zijn van de maatregel - is in deze
zaak in het geding. Aangezien verrekening
nooit zal kunnen plaatsvinden, zal de op-
schorting eindeloos duren. Ondanks deze
motivering van het hof kwam de Hoge
Raad tot eenzelfde oordeel als in zijn eer-
dere arresten.

Dat de Hoge Raad de redenering van het
hof niet volgt, komt doordat hij het beroep
van Eurostrip breder trekt. De Hoge Raad
herformuleert de grond in afwachting waar-
van Eurostrip opschort namelijk in die zin
dat zij volgens de Hoge Raad opschort
‘met een beroep op haar eis tot schade-
vergoeding’. De Hoge Raad merkt hierom-
trent op dat ‘uit geen van de door het hof in
rov. 4.10.8 vermelde vindplaatsen volgt dat
Eurostrip zich op verrekening wil beroe-
pen’. A-G Langemeijer vermeldt in zijn con-
clusie echter dat vast is komen te staan dat
Eurostrip opschort ten einde te verrekenen
en dat dit in cassatie onbestreden is geble-
ven (r.o. 2.13). Nu de uitspraak van het hof
niet is gepubliceerd, is moeilijk na te gaan
hoe het hof precies tot dit uitgangspunt is
gekomen. Dat de Hoge Raad voor deze
praktische aanpak kiest verbaast echter
niet.

Eurostrip kan namelijk wél opschorten in
afwachting van het beroep op schadever-
goeding voortvloeiende uit de wanpresta-
tie van Newa. Het is deze schadevergoe-
dingsverplichting die ten grondslag ligt aan
het beroep op verrekening door Eurostrip.
Aldus schort zij feitelijk haar verplichtin-
gen op tot het moment waarop (kwantita-
tief) duidelijk is waaruit de wanprestatie
van Newa bestaat en deze vordering door
Newa voldaan is. De Hoge Raad vermeldt
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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.g. 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 mogelik 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 deugdelike 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 faillissements-
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 rechitspersoon, 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




