
rekening kan worden gehouden met de regres-
mogelijkheid die aan de bestuurder toekomt
richting de vennootschap voor wie hij/zij de be-
lastingschulden heeft betaald. Verder geldt meer
in zijn algemeenheid dat een uitkering door een
verzekeraar onder een BCA- of D&O-polis niet
kan leiden tot (dienovereenkomstige) aftrekbaar-
heid bij de bestuurder. Dit met de kanttekening
dat de meeste polissen geen fiscale bestuurders-
aansprakelijkheid dekken indien er geen tijdige
melding betalingsonmacht is gedaan.
10. Blijft over het geval waarin de bestuurder
een management-bv betreft. Het ligt dan voor
de hand dat de bestuurdersaansprakelijkheid
zich primair uitstrekt tot deze management-bv.
Uitgangspunt zal daarbij zijn dat zowel de betaal-
de schadevergoeding alsook de betaalde advo-
caatkosten door deze bv in aftrek mogen worden
genomen. Dat zou anders kunnen worden als
blijkt dat de DGA/natuurlijke persoon van de
management-bv in privé is aangesproken, bijv.
in de hoedanigheid van feitelijke bestuurder dan
wel via de regeling van art. 2:11 BW. Heeft de
privépersoon vervolgens betaald en niet de
management-bv, dan zal aftrek van het betaalde
bedrag door die persoon normaal gesproken
niet mogelijk zijn.
11. In de onderhavige zaak loopt het voor de
bestuurder niet goed af. Het hof is van oordeel
dat hij de betaalde schadevergoeding in het ka-
der van de bestuurdersaansprakelijkheid niet
fiscaal in aftrek kan brengen. Hetzelfde lot treft
de advocaatkosten. Het standpunt van de be-
stuurder, dat hij een eenmanszaak dreef en dat
het aan de boedel betaalde bedrag in aftrek kon
worden gebracht op de winst uit onderneming,
komt weinig overtuigend over. Het ligt immers
niet voor de hand dat een bij een vennootschap
benoemde bestuurder deze werkzaamheden zou
uitvoeren vanuit een IB-onderneming. Het hof
geeft ook aan van oordeel te zijn dat de werk-
zaamheden door de bestuurder voor de vennoot-
schap in dienstbetrekking zijn verricht. Dat zou
betekenen dat de betaalde schadevergoeding
als negatief loon in aftrek kon worden genomen,
alleen had dat over een eerder jaar moeten ge-
beuren toen de schadevergoeding werd betaald.
Aftrek van de advocaatkosten zou vanuit die
hoedanigheid (dienstbetrekking) niet mogelijk
zijn: zie onder nr. 7.

A.J. Tekstra

96
Hoge Raad
30 november 2018, nr. 17/05375,
ECLI:NL:HR:2018:2217
(mr. Streefkerk, mr. Heisterkamp, mr. Polak,
mr. Du Perron, mr. Wattendorff)
(Concl. A-G Wissink)
Noot prof. mr. J.W.A. Biemans

Vertegenwoordigingsbevoegdheid. Heeft (in-
direct) bestuurder als vertegenwoordiger van
vennootschap gehandeld bij borgtochtovereen-
komst? Maatstaf van HR 11 maart 1977,
ECLI:NL:HR:1977:AC1877 (Kribbebijter) en HR
28 november 2014, «JOR» 2015/26, m.nt.
SCJJK (Snippers q.q./Rabobank). Gerechtvaar-
digde schijn van bevoegdheid.

[BW art. 2:130, 3:61 lid 2, 7:850]

Het hof heeft van belang geacht of sprake is van
een aan verweerster (in cassatie) toerekenbare
schijn van vertegenwoordigingsbevoegdheid. Het
hof heeft echter vastgesteld dat A (indirect) bestuur-
der en aandeelhouder is van verweerster. Als zo-
danig is A op grond van art. 2:130 BW bevoegd
verweerster te vertegenwoordigen. Omtrent
eventuele beperkingen van deze vertegenwoordi-
gingsbevoegdheid heeft het hof niets vastgesteld.
Tegen deze achtergrond geeft het oordeel van het
hof, indien het ervan uit is gegaan dat A niet be-
voegd was de vennootschap te vertegenwoordi-
gen, blijk van een onjuiste rechtsopvatting, dan
wel is dit oordeel onvoldoende gemotiveerd.
Het antwoord op de vraag of A bij het maken van
borgstellingsafspraken als vertegenwoordiger van
verweerster heeft gehandeld, is afhankelijk van
hetgeen A en B daaromtrent jegens elkaar hebben
verklaard en over en weer uit elkaars verklaringen
en gedragingen mochten afleiden (HR 11 maart
1977, ECLI:NL:HR:1977:AC1877 (Kribbebijter) en
HR 28 november 2014, «JOR» 2015/26, m.nt. SCJJK
(Snippers q.q./Rabobank)). Indien het hof voor zijn
oordeel dat A niet als vertegenwoordiger van ver-
weerster met eiseres (tot cassatie) borgstellingsaf-
spraken heeft gemaakt, mede van belang heeft
geacht of bij eiseres een gerechtvaardigd vertrou-
wen is gewekt door “feiten en omstandigheden
die voor risico van verweerster komen en waaruit
naar verkeersopvattingen zodanige schijn van
vertegenwoordigingsbevoegdheid kan worden af-
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geleid”, heeft het hof hetzij de hiervoor genoemde
maatstaf miskend, hetzij onvoldoende inzicht gege-
ven in zijn gedachtegang.

X,
eiseres tot cassatie,
advocaat: mr. D.M. de Knijff,
tegen
Unisphere Holdings NV te Haarlem,
verweerster in cassatie,
advocaat: mr. J.W. de Jong.

Conclusie Advocaat-Generaal
(mr. Wissink)

In deze zaak gaat het om de vraag of het hof heeft
kunnen oordelen dat tussen eiser tot cassatie en
verweerder in cassatie geen borgstellingsovereen-
komst tot stand is gekomen.

1. Feiten en procesverloop
1.1. In cassatie kan van de volgende feiten worden
uitgegaan.1
(i) [eiseres] (hierna: [eiseres]) heeft sinds 2008 tot
medio 2013 als [A] advocatenkantoor juridische
diensten verleend aan [betrokkene 1] (hierna:
[betrokkene 1]) en de aan hem gelieerde vennoot-
schap [B] B.V. De dienstverlening betrof met na-
me drie in Spanje gevestigde sportscholen hande-
lend onder de naam “Basic Fit”, waarvan de ex-
ploitatie is ondergebracht in BFFI. Alle aandelen
van BFFI worden gehouden door BF Fitness En-
terprises Spain S.L., waarvan [betrokkene 1] 75%
van de aandelen hield en [betrokkene 2] 25%.
(ii) Begin 2013 kwam BFFI in financieel zwaar
weer en een faillissement dreigde. De declaraties
van [eiseres], van wie met name [betrokkene 3]
(hierna: [betrokkene 3]) de hiervoor bedoelde ju-
ridische diensten verleende, bleven merendeels
onbetaald. Medio 2013 is met [betrokkene 4]
(hierna: [betrokkene 4]), (indirect) bestuurder/aan-
deelhouder van Unisphere Holdings N.V. (hierna:
Unisphere) en Unisphere Capital N.V., gesproken
over overname van de aandelenpositie van [be-
trokkene 1]. Op 14 augustus 2013 heeft Unisphere
het aandelenbelang van 75% van [betrokkene 1]
overgenomen.

Zie het bestreden arrest van het Hof Amsterdam van
15 augustus 2017, ECLI:NL:GHAMS:2017:3282, rov.
3.1-3.5.

1

(iii) Bij e-mail van 30 augustus 2013 heeft [betrok-
kene 3] aan [betrokkene 4] meegedeeld:
“Zoals besproken zullen de declaraties op naam
worden gesteld van BF Fitness Investments S.L.
en jij en je vennootschappen staan voor de beta-
ling ervan in.”
(iv) [betrokkene 4] heeft aan [betrokkene 3] bij
e-mail van 1 oktober 2013 het volgende laten we-
ten:
“Wij hebben destijds begrepen dat verkoper in
zou staan voor alle rekeningen van [eiseres] en
[betrokkene 3] tot aan transactiedatum. In onze
berekeningen zijn wij daarom uitgegaan dat de
kosten van [eiseres] en [betrokkene 3] na datum
overdracht voor onze rekening zouden zijn.”
(v) Tussen 15 oktober 2013 en 8 juni 2015 heeft
[eiseres] via e-mails en brieven aan [betrokkene
4] regelmatig opgave gedaan van de openstaande,
nog te betalen bedragen vanwege door haar ten
behoeve van BFFI verrichte werkzaamheden en
gemaakte kosten na 14 augustus 2013. De beta-
lingsachterstand loopt in de verstrekte overzichten
in die periode op van € 25.337,77 exclusief btw in
november 2013 tot € 125.100,79 inclusief btw in
juni 2015.
1.2. Bij dagvaarding van 22 juni 2015 heeft [eise-
res] [betrokkene 4] en Unisphere gedagvaard voor
de rechtbank Noord-Holland, locatie Haarlem.
[eiseres] heeft daarbij – samengevat – hoofdelijke
veroordeling van [betrokkene 4] en Unisphere
gevorderd tot betaling van een hoofdsom van
€ 125.100,79, te vermeerderen met kosten en
rente. Daartoe heeft [eiseres] gesteld dat [betrok-
kene 4] en Unisphere zich borg hebben gesteld
voor haar onbetaald gebleven declaraties. [betrok-
kene 4] en Unisphere hebben verweer gevoerd.
De rechtbank heeft bij vonnis van 24 februari
2016, aangevuld bij vonnis van 6 april 2016, de
vorderingen van [eiseres] ten opzichte van [betrok-
kene 4] afgewezen en de vorderingen ten opzichte
van Unisphere toegewezen.
1.3. Unisphere is in hoger beroep gekomen van
het vonnis van 24 februari 2016 en heeft geconclu-
deerd dat het hof dit vonnis zal vernietigen en
alsnog de vorderingen van [eiseres] jegens haar
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zal afwijzen. [eiseres] heeft geconcludeerd tot be-
krachtiging van het bestreden vonnis, met toewij-
zing van haar gewijzigde eis.2
Het hof heeft bij arrest van 15 augustus 2017 het
vonnis vernietigd en opnieuw rechtdoende de
vorderingen van [eiseres] jegens Unisphere afge-
wezen met veroordeling van [eiseres] in de kosten
van het geding in beide instanties.
1.4. Bij procesinleiding van 14 november 2017
heeft [eiseres] tegen dit arrest tijdig cassatieberoep
ingesteld. Unisphere heeft geconcludeerd tot ver-
werping daarvan. Partijen hebben hun standpun-
ten schriftelijk toegelicht, waarna [eiseres] heeft
gerepliceerd en Unisphere heeft gedupliceerd.3

2. Bespreking van het cassatiemiddel
2.1. Het cassatiemiddel bevat, naast een inleiding
in onderdeel 1, klachten in de onderdelen 2 t/m
6. De onderdelen 2 t/m 4 klagen over het oordeel
in rov. 3.8, dat Unisphere zich niet borg heeft ge-
steld. Onderdeel 5 klaagt over het passeren van
een bewijsaanbod. Onderdeel 6 richt een motive-
ringsklacht tegen rov. 3.9.
2.2.1. Het hof overwoog:
“3.7 Unisphere bestrijdt in de grieven 5 tot en met
9, kort samengevat, dat zij zich jegens [eiseres]
borg heeft gesteld voor nakoming van de betalings-
verplichtingen jegens BFFI. Tussen partijen staat
vast dat zij géén borgstellingsovereenkomst
schriftelijk hebben vastgelegd. Volgens [eiseres]
is de afspraak tot borgstelling van Unisphere
mondeling gemaakt in een telefoongesprek dat
op 30 augustus 2013 plaats vond tussen [betrok-
kene 3] en [betrokkene 4]. Ter terechtzitting in
hoger beroep heeft [betrokkene 3] namens [eise-
res] desgevraagd over het telefoongesprek van 30
augustus 2013 het volgende verklaard:

Vermeerderd bij akte houdende in het geding brengen
van producties tevens houdende vermeerdering van eis
van 25 oktober 2016, tevens weergegeven in de memorie

2

van antwoord van 6 december 2016, en voorts vermin-
derd bij akte houdende vermindering van eis van 31 ja-
nuari 2017.
In het B-dossier ontbreken de appeldagvaarding, het
tussenarrest van 2 augustus 2016, het proces-verbaal
van de zitting van 14 september 2016, de rolbeslissing

3

van 31 januari 2017 en de akte uitlating eis en akte uit-
lating producties van 31 januari 2017 alsmede de bij de
verschillende processtukken horende producties. De
pleitnotitie van Unisphere in eerste aanleg ontbreekt in
zowel het A-dossier als het B-dossier.

‘Ik heb tegen [betrokkene 4] gezegd dat er een
hoop werk aan gaat komen en dat als het faillisse-
ment van BFFl rond komt, ik niet van plan ben
om mijn rekeningen naar een failliete vennoot-
schap te sturen. Ik ga ervan uit dat jij mijn reke-
ningen zal betalen als BFFl dat niet doet. Toen zei
[betrokkene 4] dat het in orde komt en ik mij geen
zorgen moet maken.’
3.8. Naar het oordeel van het hof volgt uit (de in-
houd van) het telefoongesprek van 30 augustus
2013, zoals dat naar voren komt uit de verklaring
van [betrokkene 3], zonder nadere toelichting,
die ontbreekt, niet dat ([betrokkene 4] als verte-
genwoordiger van) Unisphere met [eiseres]
borgstellingsafspraken heeft gemaakt.
Uit dit telefoongesprek, mede in aanmerking ge-
nomen de onder 3.3 en 3.4 genoemde e-mails [de
e-mails van 30 augustus 2013 en 1 oktober 2013,
A-G] en de verklaringen van [betrokkene 2] en
[betrokkene 5] zoals weergegeven in rov. 4.9 van
het bestreden vonnis, heeft [eiseres] ook niet het
gerechtvaardigd vertrouwen kunnen ontlenen dat
Unisphere borg stond voor BFFI. Immers, hieruit
is niet concreet af te leiden dat dit vermeende
vertrouwen is ontstaan door toedoen van Unisp-
here. Feiten en omstandigheden die voor risico
van Unisphere komen en waaruit naar verkeers-
opvattingen zodanige schijn van vertegenwoordi-
gingsbevoegdheid kan worden afgeleid, zijn niet
gesteld of gebleken.
3.9. De grieven 5 tot en met 9 slagen, waardoor
de overige grieven geen behandeling behoeven.
Het vonnis waarvan beroep zal worden vernietigd.
[eiseres] zal als de in het ongelijk gestelde partij
worden verwezen in de kosten van het geding in
beide instanties.”
2.2.2. In haar vonnis van 24 februari 2016 over-
woog de rechtbank over de door het hof genoem-
de verklaringen van [betrokkene 2] en [betrokke-
ne 5] (een adviseur van voornoemde Spaanse
vennootschappen):
“4.9. Voorts zijn in dit verband de verklaringen
van [betrokkene 2] en [betrokkene 5] van gewicht:
([betrokkene 2]) Dezelfde dag hebben wij [betrok-
kene 4] (die ernstig tegenstribbelde) meegenomen
naar het kantoor van [betrokkene 3], waar deze
[betrokkene 4] aansprak op het uitblijven van de
toegezegde betalingen en dat hij betaling door
[betrokkene 4] verlangde op grond van gemaakte
afspraken. Daarbij verwees hij naar door hem met
[betrokkene 4] gevoerde correspondentie. Daarop
zei [betrokkene 4] dat deze mails nog op de stapel
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van te beantwoorden mails lagen en dat hij daar
snel op zou terugkomen. Hij heeft tijdens die be-
spreking op geen enkel moment ontkend dat hij
zou instaan voor de betaling van de door [betrok-
kene 3] verrichte werkzaamheden of dat hij het
met de hoogte van de tussentijdse opgaven en
specificaties niet eens zou zijn geweest.
([betrokkene 5]) [betrokkene 4] zei mij dat hij
[betrokkene 3] had toegezegd dat hij zou instaan
voor de betaling van de declaraties, maar dat hij
dat nooit schriftelijk had bevestigd en die afspraak
dus niet te bewijzen was. (...)
Ik heb [betrokkene 4] nooit horen zeggen (...) dat
hij telefonisch, of op een andere manier, aan [be-
trokkene 3] gemeld zou hebben dat hij niet zou
instaan voor de betaling van de declaraties.”
2.3. De onderdelen 2.1 t/m 2.4 gaan uit van de
vaststelling in rov. 3.2 dat [betrokkene 4] (indi-
rect) bestuurder van Unisphere is. In die hoeda-
nigheid is [betrokkene 4] blijkens art. 2:130 lid 1
BW zonder meer vertegenwoordigingsbevoegd,
zodat het hof in rov. 3.8 een verkeerde maatstaf
hanteert, aldus samengevat de rechtsklachten van
de onderdelen 2.1 en 2.2. De onderdelen 2.3 en 2.4
bevatten hierop voortbouwende motiveringsklach-
ten.
De onderdelen 3.1 t/m 3.3 gaan uit van de veron-
derstelling dat het hof heeft geoordeeld dat [be-
trokkene 4] niet heeft gehandeld als bestuurder
van Unisphere, maar voor zichzelf of namens
Unisphere Capital N.V. Volgens de onderdelen
3.1 t/m 3.3 heeft het hof in dat geval de toepasse-
lijke maatstaf miskend, kort gezegd, dat het aan-
komt op hetgeen [betrokkene 4] en [betrokkene
3] daaromtrent jegens elkaar hebben verklaard
en over en weer uit elkaars verklaringen en gedra-
gingen hebben afgeleid en hebben mogen afleiden.
Althans heeft het hof zijn oordeel onvoldoende
gemotiveerd door niet in te gaan op de in de on-
derdelen 3.2.1 t/m 3.2.6 bedoelde vaststaande
omstandigheden dan wel stellingen van [eiseres].

2.4. Deze onderdelen lezen zich voor gezamenlijk
behandeling. In verband met de vraag of een
borgtochtovereenkomst tot stand is gekomen,4
kunnen in beginsel twee vragen worden onder-
scheiden.5
2.5.1. De onderdelen 2.1 t/m 2.4 stellen de vraag
aan de orde of [betrokkene 4] bevoegd was om
namens Unisphere te handelen en, zo neen, of
[eiseres] er gerechtvaardigd op heeft vertrouwd
en mogen vertrouwen dat [betrokkene 4] namens
Unisphere kon handelen.
2.5.2. In cassatie staat niet ter discussie dat [betrok-
kene 4] als bestuurder van Unisphere bevoegd
was om Unisphere te vertegenwoordigen.6 Ook
in feitelijke instanties was deze vraag, als ik het
goed zie, als zodanig geen onderwerp van debat.
Het bestuur vertegenwoordigt de vennootschap,
voor zover uit de wet niet anders voortvloeit (art.
2:130 lid 1 BW). De vertegenwoordigingsbevoegd-
heid komt mede toe aan een individuele bestuur-
der, tenzij uitzonderingen zijn gemaakt op diens
vertegenwoordigingsbevoegdheid en die uitzon-
deringen een wettelijke grondslag hebben (art.
2:130 lid 2 BW). Alleen dergelijke uitzonderingen
op de vertegenwoordigingsbevoegdheid hebben
werking tegenover derden, mits deze door de
vennootschap worden ingeroepen (art. 2:130 lid
3 BW).7
2.5.3. Dat het middel toch de kwestie van vertegen-
woordigingsbevoegdheid agendeert, komt door
het slot van rov. 3.8. Daarin gaat het over de be-
scherming van gerechtvaardigd vertrouwen op

De voor de totstandkoming van de overeenkomst van
borgtocht benodigde wilsverklaringen van partijen
kunnen in elke vorm geschieden. Er gelden wel bewijs-

4

voorschriften die dienen ter bescherming van particu-
liere borgen (art. 7:859 lid 1 BW). Zie G.J.L. Bergervoet,
Borgtocht, 2014, p. 113-114.
Vgl. Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-III 2014/151.5
Zie de procesinleiding subonderdeel 2.1 en noot 1;
Unisphere s.t. nr. 20. Rov. 3.2 van het bestreden arrest
spreekt van “(indirect) bestuurder/aandeelhouder van

6

Unisphere en Unisphere Capital N.V.”, maar onduide-
lijk is of hiermee wordt bedoeld dat [betrokkene 4] in-
direct bestuurder van Unisphere is. Unisphere noemt
[betrokkene 4] in haar s.t. zowel indirect bestuurder als
bestuurder (nrs. 1, 20, 21, 25). De CvA nrs. 17 en 47
spreekt van bestuurder van Unisphere.
Zie Asser/Meijer/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-II*
2009/396; M.J. Kroeze, L. Timmerman & J.B. Wezeman,
De kern van het ondernemingsrecht, 2017, p. 141-147.

7
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schijn van vertegenwoordigingsbevoegdheid bij
(in beginsel)8 volmacht op de voet van art. 3:61
lid 2 BW. Het vertrouwen op de schijn van verte-
genwoordigingsbevoegdheid moet volgens die
bepaling zijn terug te voeren op verklaringen of
gedragingen van de vertegenwoordigde (“toe-
doen”) dan wel, volgens HR 19 februari 2010,
ECLI:NL:HR:2010:BK7671 (ING/Bera), op feiten
en omstandigheden die voor risico van de verte-
genwoordigde komen en waaruit naar verkeersop-
vattingen zodanige schijn van vertegenwoordi-
gingsbevoegdheid kan worden afgeleid.9 Dit risi-
cobeginsel gaat, zo overwoog de Hoge Raad in
een later arrest, niet zo ver dat voor toepassing
daarvan ook ruimte is in gevallen waarin het te-
genover de wederpartij gewekte vertrouwen uit-
sluitend is gebaseerd op verklaringen of gedragin-
gen van de onbevoegd handelende persoon. Uit
het arrest ING/Bera volgt dat de rechter in zijn
uitspraak mede feiten of omstandigheden dient
vast te stellen die de onbevoegd vertegenwoordig-
de betreffen en die rechtvaardigen dat laatstge-
noemde in zijn verhouding tot de wederpartij het
risico van de onbevoegde vertegenwoordiging
draagt.10

2.6. De onderdelen 3.1 t/m 3.3 stellen de vraag aan
de orde of [betrokkene 4] namens Unisphere heeft
gehandeld en, zo neen, of [eiseres] er gerechtvaar-
digd op heeft vertrouwd en mogen vertrouwen
dat [betrokkene 4] namens Unisphere heeft gehan-
deld. Deze vraag moet worden beantwoord aan
de hand van de maatstaf van het Kribbenbijter-
arrest.11 Op grond van deze maatstaf is voor de
vraag of iemand in eigen naam – dan wel, toege-
spitst op het onderhavige geval: in de hoedanig-
heid van vertegenwoordiger van een vennoot-
schap − is opgetreden bepalend wat partijen
daaromtrent jegens elkaar hebben verklaard en

En mogelijk voor andere gronden van vertegenwoordi-
ging; vgl. art. 3:79 BW.

8

HR 19 februari 2010, ECLI:NL:HR:2010:BK7671, NJ
2010/115, rov. 3.4.

9

HR 3 februari 2017, ECLI:NL:HR:2017:143, rov. 4.2.3,
zoals hersteld in HR 17 februari 2017,
ECLI:NL:HR:2017:277.

10

HR 11 maart 1977, ECLI:NL:HR:1977:AC1877, NJ
1977/521, m.nt. G.J. Scholten, rov. 2. Vgl. bijvoorbeeld
HR 28 november 2014, ECLI:NL:HR:2014:3460, NJ
2016/90 m.nt. H.J. Snijders, rov. 3.4.3; HR 20 mei 1988,
ECLI:NL:HR:1988:AD0323, NJ 1988/781, rov. 3.1.

11

over en weer uit elkaars verklaringen en gedragin-
gen hebben afgeleid en mochten afleiden. Het gaat
dus om de in de art. 3:33 en 3:35 BW verwoorde
wilsvertrouwensleer, toegespitst op het vraagstuk
of een partij voor zichzelf dan wel namens een
ander optreedt.
Bij de toepassing van deze maatstaf komt niet al-
leen betekenis toe aan de inhoud van de wederzijd-
se verklaringen maar ook aan de verdere omstan-
digheden van het geval, waaronder mede de voor
de wederpartij kenbare hoedanigheid van de
handelende persoon en de context waarin partijen
optraden, omdat die medebepalend kunnen zijn
voor de wederzijdse verwachtingen en voor de
betekenis die partijen aan elkaars verklaringen en
gedragingen geven.12 Ook kunnen mede van be-
lang zijn gedragingen en verklaringen en andere
omstandigheden die plaatsvinden eerst nadat de
handeling is verricht.13

2.7. Toepassing van de Kribbenbijter-maatstaf of
van art. 3:61 lid 2 BW vereist een waardering van
de feiten en omstandigheden van het geval. Deze
waardering is voorbehouden aan de rechter die
over de feiten oordeelt. De Hoge Raad kan toetsen
of het oordeel van de feitenrechter blijk geeft van
een onjuiste rechtsopvatting en of het voldoende
gemotiveerd is.
2.8. Naar mijn mening heeft het hof in de eerste
volzin van rov. 3.8 − uitgaande van vertegenwoor-
digingsbevoegdheid van [betrokkene 4] dan
wel die bevoegdheid nog even in het midden la-
tend − getoetst of ([eiseres] er gerechtvaardigd op
heeft vertrouwd dat) [betrokkene 4] handelde
namens Unisphere.
Het hof behoefde niet met zoveel woorden te
overwegen dat het daarbij de Kribbenbijter-
maatstaf voor ogen had, mits uit zijn arrest kan
worden afgeleid dat het deze maatstaf heeft toege-
past. Daarover bestaat echter twijfel gezien het

Vgl. HR 18 november 1983, ECLI:NL:HR:1983:AG4694,
NJ 1984/345, rov. 3.2; HR 26 juni 2009,
ECLI:NL:HR:2009:BH9284, NJ 2010/664 m.nt. Jac.

12

Hijma, rov. 3.3.1; Asser/Kortmann 3-III 2017/75; Y.G
Blei Weissmann, GS Verbintenissenrecht, art. 6:217
BW, aant. 2.39.3.3; T.F.E. Tjong Tjin Tai, WPNR
2017/7159.
Conclusie A-G Rank-Berenschot onder 2.5 voor HR 28
november 2014, ECLI:NL:HR:2014:3457 (art. 81 RO);
Bloembergen/Van Schendel in: J. Hijma e.a., Rechtshan-
deling en overeenkomst, 2016, nr. 91.
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vervolg van rov. 3.8. Met name kan naar mijn
mening niet met voldoende zekerheid worden
gezegd, dat het hof voor de beoordeling van de
gerechtvaardigdheid van het vertrouwen van
[eiseres] een juiste maatstaf heeft gehanteerd. Uit
het vervolg van rov. 3.8 blijkt namelijk dat het hof
heeft getoetst of [eiseres] mocht vertrouwen op
een aan Unisphere toerekenbare schijn van verte-
genwoordigingsbevoegdheid van [betrokkene 4].
Dat is een andere vraag dan de vraag of [eiseres]
er gerechtvaardigd op mocht vertrouwen dat
[betrokkene 4] handelde als bestuurder van en
dus namens Unisphere.
Dit is problematisch, omdat de door het hof in
rov. 3.8 genoemde feiten en omstandigheden in
het licht van de vraag of ([eiseres] er gerechtvaar-
digd op heeft vertrouwd dat) [betrokkene 4]
handelde als bestuurder van Unisphere, een ande-
re betekenis kunnen hebben dan zij zouden kun-
nen hebben in het licht van de vraag of [eiseres]
mocht vertrouwen op een aan Unisphere toere-
kenbare schijn van vertegenwoordigingsbevoegd-
heid. Bovendien kunnen voor de beoordeling van
beide vragen nog andere, niet met zoveel woorden
door het hof genoemde omstandigheden relevant
zijn.
2.9.1. Nu is het denkbaar dat sprake is van een
verschrijving in de vierde volzin en dat het hof
doelt op “schijn van vertegenwoordiging” − in
plaats van “schijn van vertegenwoordigingsbe-
voegdheid” − waarmee dus toch uitsluitend de
vraag aan de orde zou zijn, of ([eiseres] er gerecht-
vaardigd op heeft vertrouwd dat) [betrokkene 4]
handelde in hoedanigheid van vertegenwoordi-
gingsbevoegde bestuurder van Unisphere.
2.9.2. In deze lezing hangt echter het in de derde
volzin genoemde “toedoen van Unisphere” in de
lucht. Dit toedoen past bij de vraag of [eiseres]
heeft vertrouwd op de schijn van vertegenwoordi-
gingsbevoegdheid. Het valt echter niet goed in te
zien waarom dit toedoen van de vertegenwoordig-
de in een geval als het onderhavige een rol speelt.
Immers, een bevestigende beantwoording van de
vraag of een persoon heeft gehandeld in hoedanig-
heid van bestuurder van een rechtspersoon (dan
wel dat diens wederpartij er gerechtvaardigd op
heeft mogen vertrouwen dat in die hoedanigheid
werd gehandeld,) leidt tot de conclusie dat de
rechtspersoon is gebonden. Een ontkennende
beantwoording van die vraag leidt tot de conclusie
dat de rechtspersoon niet is gebonden. De be-
voegdheidskwestie speelt dan in beginsel niet.

Weliswaar is denkbaar dat sprake is van wettelijk
toegelaten beperkingen op de vertegenwoordi-
gingsbevoegdheid van de bestuurder, maar daar-
omtrent is door het hof in het onderhavige geval
niets vastgesteld (vgl. rov. 3.2).14

2.9.3. Voor het bij 2.9.2 geschetste probleem
draagt Unisphere (s.t. nr. 19) een oplossing aan.
Volgens Unisphere heeft het hof in rov. 3.8 aan
de hand van de Kribbenbijter-maatstaf geoordeeld
dat zij zich niet borg heeft gesteld en dat [eiseres]
daarop ook niet mocht vertrouwen. De derde en
vierde volzin van rov. 3.8 moeten volgens Uni-
sphere zo worden begrepen, dat het hof oordeelde
dat noch uit het handelen van [betrokkene 4],
noch uit andere feiten en omstandigheden die
voor risico van Unisphere komen, voor [eiseres]
bleek dat [betrokkene 4] namens Unisphere een
borgstelling wilde overeenkomen. In deze lezing
heeft het hof dus alleen een oordeel gegeven over
de vraag of ([eiseres] er gerechtvaardigd op heeft
vertrouwd dat) [betrokkene 4] heeft gehandeld
in zijn hoedanigheid van bestuurder van Unisphe-
re. Het in rov. 3.8, derde volzin, bedoelde “toe-
doen”, zo begrijp ik, moet betrokken worden op
de beantwoording van deze vraag.
Op zichzelf is dat denkbaar. Valk wijst erop dat
de door art. 3:35 BW geboden vertrouwensbescher-
ming moet zijn te herleiden tot verklaringen en
gedragingen − “toedoen” dus − van de partij tegen
wie dat vertrouwen wordt ingeroepen. In het ka-
der van art. 3:35 BW zou, evenals in het kader van
art. 3:61 lid 2 BW, een risicogedachte een rol
kunnen spelen: ook zonder een verklaring of ge-
draging van A, zal B zich soms mogen beroepen
op de schijn dat A een bepaalde verklaring heeft
afgelegd, mits het vertrouwen van B is gegrond
op feiten en omstandigheden die voor risico van
A komen en waaruit naar verkeersopvattingen
die schijn kan worden afgeleid.15

In het onderhavige geval lijken de feiten echter
weinig aanknopingspunten te bieden voor het
maken van het in de schriftelijke toelichting van

De situatie dat de vertegenwoordigingsbevoegdheid
berust op het zijn van bestuurder van een vennootschap
en op volmacht − vgl. Asser/Maeijer/Van Solinge &

14

Nieuwe Weme 2-II* 2009/396, sub b (slot);
Asser/Maeijer & Kroeze 2-I* 2015/329-330 − komt dan
ook niet in beeld.
Zie W.L. Valk, in: J. Hijma e.a., Rechtshandeling en
overeenkomst, 2016, nr. 40 onder a.
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Unisphere bedoelde onderscheid tussen het han-
delen van [betrokkene 4] en feiten en omstandig-
heden die voor risico van Unisphere komen. [be-
trokkene 4] voerde het telefoongesprek met [be-
trokkene 3] en verzond de e-mail van 1 oktober
2013 (al dan niet in hoedanigheid van bestuurder
van Unisphere). De e-mail van [betrokkene 3]
van 30 augustus 2013 en de verklaringen van
[betrokkene 2] en [betrokkene 5], waarop het hof
nog wijst in rov. 3.8, zijn niet te beschouwen als
handelen van of toerekenbaar aan [betrokkene 4]
en/of Unisphere.
2.9.4. Het eerder (bij 2.8) gesignaleerde probleem
is wat mij betreft niet opgelost door uit te gaan
van de mogelijkheid van een verschrijving in de
bestreden rechtsoverweging.
2.10.1. Misschien speelt het gesignaleerde pro-
bleem alleen in theorie, maar niet in de praktijk.
2.10.2. In dit verband wijst Unisphere (s.t. nr. 24;
vgl. dupliek nr. 6) op de door [eiseres] gestelde
inhoud van het telefoongesprek (rov. 3.7); daaruit
zou volgen dat het hof heeft geoordeeld dat [eise-
res] stelde dat [betrokkene 4] zich persoonlijk
borg had gesteld.
Een dergelijk oordeel zou de discussie inderdaad
sluiten. Een dergelijk stellig oordeel heeft het hof
in rov. 3.8, eerste volzin, echter niet gegeven. Het
hof heeft voor het oordeel dat uit dit gesprek
volgde dat Unisphere zich borg stelde een nadere
toelichting noodzakelijk geacht, die volgens het
hof echter ontbrak.
2.10.3. De subonderdelen 3.2.1 t/m 3.2.6 wijzen
in dit verband op omstandigheden die relevant
kunnen zijn voor de beoordeling van de vraag of
[eiseres] er gerechtvaardigd op heeft vertrouwd
dat [betrokkene 4] handelde als bestuurder van
Unisphere. Zij komen, samengevat, op het volgen-
de neer. [betrokkene 4] was bestuurder van
Unisphere en handelde in de context van de aan-
delentransactie met [betrokkene 1] (mede) na-
mens koper Unisphere, hetgeen bekend was bij
[eiseres] (zie de subonderdelen 3.2.1, 3.2.3 en
3.2.4). In verband met de verdere bijstand van
BFFI na de overname hadden [betrokkene 4] en
[eiseres] contact over de betaling van de declara-
ties voor de werkzaamheden van [eiseres] ten be-
hoeve van BFFI. [betrokkene 3] refereerde aan
een afspraak over betaling van declaraties voor
BFFI door [betrokkene 1], waarop [betrokkene
4] reageerde; [betrokkene 4] gebruikte het mail-
adres [emailadres] (zie de subonderdelen 3.2.2,
3.2.4 en 3.2.6). Het hof heeft deze stellingen niet

alle kenbaar in zijn oordeel betrokken en voor
zover het hof deze stellingen in rov. 3.8 heeft be-
handeld, is onduidelijk of het dat heeft gedaan in
het licht van de Kribbenbijter-maatstaf.
2.10.4. Op zichzelf terecht voert Unisphere (s.t.
nr. 2.4 e.v.) aan dat de weging van de in rov. 3.8
genoemde omstandigheden aan het hof is overge-
laten en dat het hof ook niet uitdrukkelijk behoeft
in te gaan op elke stelling die in feitelijke instanties
is aangevoerd. Maar dat veronderstelt dat het hof
deze weging heeft verricht in het licht van de
juiste maatstaf.
2.11. Gezien het voorgaande, meen ik dat de on-
derdelen 3.1 t/m 3.3 terecht erover klagen dat het
hof hetzij de Kribbenbijter-maatstaf heeft mis-
kend, hetzij zijn oordeel in het licht van de voor
die maatstaf relevante stellingen onvoldoende
heeft gemotiveerd.
2.12. Indien het hof ervan is uitgegaan dat [betrok-
kene 4] niet vertegenwoordigingsbevoegd was,
dan klagen de onderdelen 2.1 en 2.2 naar mijn
mening terecht dat dit oordeel blijk geeft van een
onjuiste rechtsopvatting. Voor zover het hof wel
is uitgegaan van een juiste rechtsopvatting, klaagt
onderdeel 2.3 terecht dat zijn oordeel, zonder na-
dere motivering, die ontbreekt, onvoldoende be-
grijpelijk is gemotiveerd in het licht van de vast-
stelling in rov. 3.2.
Ook in deze veronderstelling, faalt onderdeel 2.4
echter. Het enkele gegeven dat [betrokkene 4] als
bestuurder van Unisphere vertegenwoordigings-
bevoegd was, brengt als zodanig niet mee dat hij
in die hoedanigheid, en dus namens Unisphere,
heeft gehandeld.16

2.13. De subonderdelen 4.1 t/m 4.3 veronderstellen
dat het hof in rov. 3.8, eerste twee volzinnen, heeft
geoordeeld dat [eiseres] niet mocht vertrouwen
op het bestaan van borgstellingsafspraken.
Deze veronderstelling ziet (zie ook [eiseres] s.t.
nrs. 4.8-4.9) in het bijzonder op de vraag of een
afspraak borgstelling betrof dan wel een andere
inhoud had. Daarover heeft het hof echter geen
oordeel gegeven. De subonderdelen 4.1 t/m 4.3
moeten daarom bij gebrek aan feitelijke grondslag
falen.17

Hierop wijst terecht Unisphere s.t. nr. 21.16
Hierop wijst terecht Unisphere s.t. nr. 30.17
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2.14. Onderdeel 5 klaagt dat het hof ongemoti-
veerd is voorbijgegaan aan het bewijsaanbod op
(kennelijk) MvA p. 79, waarin [eiseres] bewijs
heeft aangeboden door getuigenverklaringen van
[betrokkene 2] en [betrokkene 5] met betrekking
tot de met [betrokkene 4] gemaakte afspraken en
door hem gedane toezeggingen.
Nu de onderdelen 3.1 t/m 3.3 slagen, behoeft on-
derdeel 5 geen behandeling.
2.15. Onderdeel 6 is gericht tegen rov. 3.9. Het
onderdeel betoogt – verkort weergegeven – dat
voor zover het hof met de slotsom dat de grieven
5-9 slagen heeft bedoeld een oordeel te willen ge-
ven over andere stellingen dan het hof in de sa-
menvatting van de grieven in rov. 3.7 heeft weer-
gegeven en in rov. 3.8 heeft beoordeeld, deze
slotsom ontoereikend gemotiveerd is. Meer in het
bijzonder zou dit gelden als het hof zou hebben
willen oordelen dat (i) [eiseres] er feitelijk niet op
vertrouwde dat Unisphere borg stond en de
werkzaamheden is blijven verrichten terwijl zij
zou hebben geweten dat Unisphere tot die borg-
stelling niet bereid was, en/of dat (ii) [eiseres] haar
stelling dat zij daarmee niet was doorgegaan in-
dien [betrokkene 4] [eiseres] zou hebben laten
weten voor de betaling van die werkzaamheden
niet in te staan, niet aannemelijk zou hebben ge-
maakt.18

Dit onderdeel faalt bij gebrek aan feitelijke
grondslag nu het hof de oordelen, waarop de
klachten zien, niet heeft gegeven.19

3. Conclusie
De conclusie strekt tot vernietiging van het bestre-
den arrest en tot verwijzing.

Hoge Raad

(...; red.)

3. Beoordeling van het middel
3.1. In cassatie kan van het volgende worden uit-
gegaan.
i) [eiseres] heeft sinds 2008 tot medio 2013 als
Spaans advocatenkantoor juridische diensten
verleend aan [betrokkene 1] (hierna: [betrokkene
1]) en de aan hem gelieerde vennootschap [B]

Zie p. 6-7 van de procesinleiding in cassatie.18
Zo ook Unisphere s.t. nr. 34.19

B.V. De dienstverlening betrof met name drie in
Spanje gevestigde sportscholen, handelend onder
de naam “Basic Fit”, waarvan de exploitatie is
ondergebracht in BF Fitness Investments, S.L.
(hierna: BFFI). Alle aandelen van BFFI worden
gehouden door BF Fitness Enterprises Spain, S.L.,
waarvan [betrokkene 1] 75% van de aandelen
hield.
ii) Begin 2013 kwam BFFI in financieel zwaar weer
en een faillissement dreigde. De declaraties van
[eiseres], van wie met name de advocaat [betrok-
kene 3] (hierna: [betrokkene 3]) de hiervoor onder
(i) bedoelde juridische diensten verleende, bleven
merendeels onbetaald. Medio 2013 is met [betrok-
kene 4] (hierna: [betrokkene 4]), (indirect) be-
stuurder/aandeelhouder van Unisphere en Uni-
sphere Capital N.V., gesproken over overname
van de aandelenpositie van [betrokkene 1]. Op
14 augustus 2013 heeft Unisphere het aandelenbe-
lang van 75% van [betrokkene 1] overgenomen.
iii) Bij e-mail van 30 augustus 2013 heeft [betrok-
kene 3] aan [betrokkene 4] meegedeeld:
“Zoals besproken zullen de declaraties op naam
worden gesteld van BF Fitness Investments S.L.
en jij en je vennootschappen staan voor de beta-
ling ervan in.”
(iv) [betrokkene 4] heeft aan [betrokkene 3] bij
e-mail van 1 oktober 2013 het volgende bericht:
“Wij hebben destijds begrepen dat verkoper in
zou staan voor alle rekeningen van [[eiseres]] tot
aan transactiedatum. In onze berekeningen zijn
wij daarom uitgegaan dat de kosten van [[eiseres]]
na datum overdracht voor onze rekening zouden
zijn.”
(v) Tussen 15 oktober 2013 en 8 juni 2015 heeft
[eiseres] via e-mails en brieven aan [betrokkene
4] regelmatig opgave gedaan van de openstaande,
nog te betalen bedragen vanwege door haar ten
behoeve van BFFI verrichte werkzaamheden en
gemaakte kosten na 14 augustus 2013. De beta-
lingsachterstand loopt in de verstrekte overzichten
in die periode op van € 25.337,77 exclusief btw in
november 2013 tot € 125.100,79 inclusief btw in
juni 2015.
3.2.1. [eiseres] vordert in dit geding hoofdelijke
veroordeling van [betrokkene 4] en Unisphere tot
betaling van een hoofdsom van € 125.100,79, te
vermeerderen met rente en kosten. [eiseres] heeft
aan de vordering ten grondslag gelegd dat [betrok-
kene 4] en Unisphere zich borg hebben gesteld
voor haar onbetaald gebleven declaraties.
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3.2.2. De rechtbank heeft de vorderingen van
[eiseres] tegen [betrokkene 4] afgewezen en de
vorderingen tegen Unisphere toegewezen.
3.2.3. Unisphere is in hoger beroep opgekomen
tegen toewijzing van de vordering jegens haar.
[eiseres] is niet opgekomen tegen de afwijzing van
haar vordering jegens [betrokkene 4]. Het hof
heeft het vonnis van de rechtbank vernietigd en
de vorderingen van [eiseres] jegens Unisphere
alsnog afgewezen.
Het hof heeft daartoe, voor zover in cassatie van
belang, het volgende overwogen:
“3.7. Unisphere bestrijdt (...) dat zij zich jegens
[eiseres] borg heeft gesteld voor nakoming van
de betalingsverplichtingen jegens BFFI. Tussen
partijen staat vast dat zij géén borgstellingsover-
eenkomst schriftelijk hebben vastgelegd. Volgens
[eiseres] is de afspraak tot borgstelling van Unis-
phere mondeling gemaakt in een telefoongesprek
dat op 30 augustus 2013 plaatsvond tussen [betrok-
kene 3] en [betrokkene 4]. Ter terechtzitting in
hoger beroep heeft [betrokkene 3] namens [eise-
res] desgevraagd over het telefoongesprek van 30
augustus 2013 het volgende verklaard: ‘Ik heb te-
gen [betrokkene 4] gezegd dat er een hoop werk
aan gaat komen en dat als het faillissement van
BFFI rond komt, ik niet van plan ben om mijn
rekeningen naar een failliete vennootschap te
sturen. Ik ga ervan uit dat jij mijn rekeningen zal
betalen als BFFI dat niet doet. Toen zei [betrokke-
ne 4] dat het in orde komt en ik mij geen zorgen
moet maken.’
3.8. Naar het oordeel van het hof volgt uit (de in-
houd van) het telefoongesprek van 30 augustus
2013, zoals dat naar voren komt uit de verklaring
van [betrokkene 3], zonder nadere toelichting,
die ontbreekt, niet dat ([betrokkene 4] als verte-
genwoordiger van) Unisphere met [eiseres]
borgstellingsafspraken heeft gemaakt.
Uit dit telefoongesprek, mede in aanmerking ge-
nomen de onder 3.3 en 3.4 genoemde e-mails
[Hoge Raad: de hiervoor in 3.1 onder (iii) en (iv)
vermelde e-mails van 30 augustus 2013 en 1 okto-
ber 2013] en de verklaringen van [betrokkene 2]
en Vermeeren (...) heeft [eiseres] ook niet het ge-
rechtvaardigd vertrouwen kunnen ontlenen dat
Unisphere borg stond voor BFFI. Immers, hieruit
is niet concreet af te leiden dat dit vermeende
vertrouwen is ontstaan door toedoen van Uni-
sphere. Feiten en omstandigheden die voor risico
van Unisphere komen en waaruit naar verkeers-

opvattingen zodanige schijn van vertegenwoordi-
gingsbevoegdheid kan worden afgeleid, zijn niet
gesteld of gebleken.”
3.3.1. De onderdelen 2.1-2.3 van het middel klagen
dat het hof in rov. 3.8 is uitgegaan van een verkeer-
de maatstaf, dan wel zijn oordeel onvoldoende
heeft gemotiveerd. De onderdelen wijzen erop
dat het hof in rov 3.2 heeft vastgesteld dat [betrok-
kene 4] (indirect) bestuurder en aandeelhouder
is van Unisphere en dat, gegeven die vaststelling,
[betrokkene 4] op grond van art. 2:130 BW verte-
genwoordigingsbevoegd is. Dan is niet relevant
of door toedoen van Unisphere gerechtvaardigd
vertrouwen is ontstaan dat Unisphere borg zou
staan of dat blijkt van feiten en omstandigheden
die voor haar rekening komen en waaruit naar
verkeersopvattingen zodanige schijn van vertegen-
woordigingsbevoegdheid kan worden afgeleid,
aldus de klachten.
3.3.2. De klachten slagen. Het hof heeft in rov. 3.8
van belang geacht of sprake is van een aan Uni-
sphere toerekenbare schijn van vertegenwoordi-
gingsbevoegdheid. Het hof heeft echter in rov. 3.2
vastgesteld dat [betrokkene 4] (indirect) bestuur-
der en aandeelhouder is van Unisphere. Als zoda-
nig is [betrokkene 4] op grond van art. 2:130 BW
bevoegd Unisphere te vertegenwoordigen. Om-
trent eventuele beperkingen van deze vertegen-
woordigingsbevoegdheid heeft het hof niets vast-
gesteld. Tegen deze achtergrond geeft het oordeel
van het hof, indien het ervan uit is gegaan dat
[betrokkene 4] niet bevoegd was de vennootschap
te vertegenwoordigen, blijk van een onjuiste
rechtsopvatting, dan wel is dit oordeel onvoldoen-
de gemotiveerd.
3.3.3. De onderdelen 3.1-3.3 houden in de kern
in dat, indien het hof in rov. 3.8 (eerste volzin)
heeft geoordeeld dat [betrokkene 4] bij het maken
van de borgstellingsafspraken niet heeft gehandeld
als bestuurder van Unisphere maar voor zichzelf,
het hof heeft miskend dat het bij de beantwoor-
ding van de vraag of [betrokkene 4] handelde voor
zichzelf of namens Unisphere, aankomt op het-
geen [betrokkene 4] en [betrokkene 3] daarom-
trent jegens elkaar hebben verklaard en over en
weer uit elkaars gedragingen hebben afgeleid en
hebben mogen afleiden.
3.3.4. Ook deze klacht slaagt. Het antwoord op de
vraag of [betrokkene 4] bij het maken van borg-
stellingsafspraken als vertegenwoordiger van
Unisphere heeft gehandeld, is afhankelijk van
hetgeen [betrokkene 4] en [betrokkene 3] daarom-
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trent jegens elkaar hebben verklaard en over en
weer uit elkaars verklaringen en gedragingen
mochten afleiden (HR 11 maart 1977,
ECLI:NL:HR:1977:AC1877 (Kribbebijter) en HR
28 november 2014, ECLI:NL:HR:2014:3460
(«JOR» 2015/26, m.nt. SCJJK (Snippers
q.q./Rabobank); red.)). Indien het hof voor zijn
oordeel dat [betrokkene 4] niet als vertegenwoor-
diger van Unisphere met [eiseres] borgstellingsaf-
spraken heeft gemaakt, in rov. 3.8 mede van be-
lang heeft geacht of bij [eiseres] een gerechtvaar-
digd vertrouwen is gewekt door “feiten en omstan-
digheden die voor risico van Unisphere komen
en waaruit naar verkeersopvattingen zodanige
schijn van vertegenwoordigingsbevoegdheid kan
worden afgeleid”, heeft het hof hetzij de hiervoor
genoemde maatstaf miskend, hetzij onvoldoende
inzicht gegeven in zijn gedachtegang.
3.3.5. Indien het hof niet is uitgegaan van de
hiervoor in 3.3.2 en 3.3.4 onjuist of onvoldoende
gemotiveerd bevonden oordelen, is onduidelijk
op welke grond het hof de stellingen van [eiseres]
verworpen heeft. In dat geval is zijn oordeel
eveneens onvoldoende gemotiveerd.
3.4. Nu de klachten van de onderdelen 2.1-2.3 en
3 slagen, behoeven de overige klachten van het
middel geen behandeling.

4. Beslissing
De Hoge Raad:
vernietigt het arrest van het gerechtshof Amster-
dam van 15 augustus 2017;
verwijst het geding naar het gerechtshof Den Haag
ter verdere behandeling en beslissing;
veroordeelt Unisphere in de kosten van het geding
in cassatie (...; red.).

NOOT

1. De feiten zijn als volgt. Een Spaans advocaten-
kantoor heeft juridische diensten verleend aan
een Nederlandse onderneming (ondergebracht
in een Nederlandse bv), welke diensten zagen
op drie in Spanje gevestigde sportscholen,
handelend onder de naam “Basic Fit” (onderge-
bracht in een Spaanse bv, afgekort genaamd
BFFI). Wanneer BFFI begin 2013 in financieel
zwaar weer verkeert, draagt de ondernemer zijn
aandelenbelang in de vennootschap over aan
een andere vennootschap, Unisphere Holdings
NV (hierna: Unisphere). Tussen de (indirect)

bestuurder en aandeelhouder (hierna: de bestuur-
der) van Unisphere en (de behandelende advo-
caat van) het advocatenkantoor (hierna: het ad-
vocatenkantoor) wordt gecorrespondeerd over
het instaan voor de betalingsverplichtingen van
BFFI. Nadat de betalingsachterstand is opgelo-
pen, vordert het advocatenkantoor betaling van
Unisphere en de bestuurder. In de procedure
gaat het om de vraag of de bestuurder en/of
Unisphere zich borg hebben gesteld jegens het
advocatenkantoor. De rechtbank heeft de vorde-
ringen tegen de bestuurder afgewezen en de
vorderingen tegen Unisphere toegewezen.
Unisphere is in hoger beroep opgekomen tegen
toewijzing van de vordering jegens haar. Het
advocatenkantoor is niet opgekomen tegen de
afwijzing van haar vordering jegens de bestuur-
der. Het hof heeft de vorderingen van het advo-
catenkantoor jegens Unisphere alsnog afgewe-
zen.
2. Naar het oordeel van het hof volgt uit het
tussen de bestuurder en het advocatenkantoor
gevoerde telefoongesprek (zie r.o. 3.8) niet dat
(de bestuurder als vertegenwoordiger van)
Unisphere met het advocatenkantoor borgstel-
lingsafspraken heeft gemaakt. Het hof oordeelt
dat het advocatenkantoor uit dit telefoongesprek
niet het gerechtvaardigd vertrouwen heeft kun-
nen ontlenen dat Unisphere borg stond voor
BFFI. Volgens het hof is dat vertrouwen noch
ontstaan door toedoen van Unisphere (art. 3:61
lid 2 BW), noch door feiten en omstandigheden
die voor risico van Unisphere komen en waaruit
naar verkeersopvattingen zodanige schijn van
vertegenwoordigingsbevoegdheid kan worden
afgeleid, zoals bekend uit HR 19 februari 2010,
«JOR» 2010/178 (ING/Bera), m.nt. Biemans.
3. De Hoge Raad geeft twee mogelijke lezingen
van het arrest en vernietigt het arrest. Het hof
oordeelt ten eerste dat het niet relevant is of
door toedoen van Unisphere gerechtvaardigd
vertrouwen is ontstaan dat Unisphere borg zou
staan of dat blijkt van feiten en omstandigheden
die voor haar rekening komen en waaruit naar
verkeersopvattingen zodanige schijn van verte-
genwoordigingsbevoegdheid kan worden afge-
leid, omdat het advocatenkantoor heeft gespro-
ken met de bestuurder van Unisphere, die op
grond van art. 2:130 BW bevoegd is om Uni-
sphere te vertegenwoordigen. Het hof heeft over
eventuele beperkingen van deze vertegenwoor-
digingsbevoegdheid niets vastgesteld. Indien
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het hof aldus ervan is uitgegaan dat de bestuur-
der niet bevoegd was om Unisphere te vertegen-
woordigen, geeft het oordeel van het hof blijk
van een onjuiste rechtsopvatting, dan wel is dit
oordeel onvoldoende gemotiveerd, aldus de
Hoge Raad.
4. Indien het hof heeft geoordeeld dat de bestuur-
der bij het maken van de borgstellingsafspraken
niet heeft gehandeld als bestuurder van Uni-
sphere, maar voor zichzelf, heeft het hof miskend
dat het bij de beantwoording van de vraag of de
bestuurder handelde voor zichzelf of namens
Unisphere, aankomt op hetgeen de bestuurder
en het advocatenkantoor daaromtrent jegens
elkaar hebben verklaard en over en weer uit el-
kaars gedragingen hebben afgeleid en hebben
mogen afleiden. De Hoge Raad verwijst naar HR
11 maart 1977, NJ 1977/521 (Kribbebijter, of
Stolte/Schiphoff) en HR 28 november 2014,
ECLI:NL:HR:2014:3460, «JOR» 2015/26, m.nt.
SCJJK (Snippers q.q./Rabobank). Door van het
in het arrest ING/Bera gehanteerde criterium uit
te gaan, heeft het hof hetzij de hiervoor genoem-
de maatstaf miskend, hetzij onvoldoende inzicht
gegeven in zijn gedachtegang, aldus de Hoge
Raad, waarna (gedeeltelijke) cassatie en verwij-
zing volgt. Deze tweede route maakt duidelijk
dat het niet onverstandig was geweest voor het
advocatenkantoor om (destijds) incidenteel ap-
pel in te stellen tegen de afwijzing van haar
vordering jegens de bestuurder, omdat het risico
bestaat dat het hof na verwijzing oordeelt dat
Unisphere niet aansprakelijk is, omdat de be-
stuurder voor zichzelf heeft gehandeld.
5. Voor wat betreft de vraag of de bestuurder
heeft gehandeld voor zichzelf of als bestuurder
van Unisphere, kan naast de hiervoor genoemde
arresten Kribbebijter en Snippers q.q./Rabobank
ook gewezen worden op het Spaanse-villa-arrest
(HR 23 november 2012, «JOR» 2013/40, m.nt.
Van Andel en Rutten), zoals later verduidelijkt
in onder andere HR 5 september 2014, «JOR»
2014/296, m.nt. Kroeze (Hezemans Air/Van der
Meer). In het arrest Hezemans Air/Van der Meer
ging het namelijk ook om de vraag in welke
hoedanigheid een bestuurder had gehandeld,
in zijn persoonlijke hoedanigheid (pro se) of in
zijn hoedanigheid van bestuurder (q.q.). Blijkens
r.o. 3.4.3 van dat arrest dient die vraag te worden
beantwoord aan de hand van hetgeen de betrok-
kenen – de bestuurder en de wederpartij – jegens
elkaar hebben verklaard en over en weer uit el-

kaars verklaringen en gedragingen hebben afge-
leid en mochten afleiden, waarbij de Hoge Raad
eveneens naar het Kribbebijter-arrest verwijst.
Uit deze rechtspraak volgde derhalve reeds dat
het Kribbebijter-criterium ook van toepassing is
op bestuurders van rechtspersonen.

J.W.A. Biemans,
hoogleraar Burgerlijk recht en Notarieel recht,
Universiteit Utrecht
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