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nog steeds de bewijslast. Vgl. HR 3 oktober 1980, 
NJ 1980/643 (Imperial/Waanders) en HR 22 maart 
1991, NJ 1992/214 (Loeffen q.q./Mees en Hope II).

mr. E. Loesberg
senior rechter in de Rechtbank Oost-Brabant, 
werkzaam als voorzieningenrechter
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Prejudiciële vragen over rechtsmacht en 
toepasselijk recht ten aanzien van Peeters/
Gatzen-vordering

Rechtbank Midden-Nederland zp Utrecht 
2 september 2020, rolnr. HA ZA 17-682, 
ECLI:NL:RBMNE:2020:3552
(mr. Van den Boom, mr. Van Driel van 
Wageningen, mr. Brouwer)
Noot prof. mr. T.M.C. Arons

Internationaal faillissementsrecht. Peeters/
Gatzen-vordering. Bevoegdheid rechter. 
Toepasselijk recht. Erfolgsort. Handlungsort. 
Prejudiciële vragen aan de Hof van Justitie 
over rechtsmacht en toepasselijk recht. 
Verwijzing naar HvJ EU 18 juli 2013, «JOR» 
2013/303, m.nt. Knigge en Zilinsky (Öfab/
Koot). Vervolg op Rb. Midden-Nederland  
23 mei 2018, «JOR» 2018/257, m.nt. Beunk en 
Rb. Midden-Nederland 30 januari 2019, 
«JOR» 2019/94, m.nt. Bens. 

[BW art. 6:162; Brussel I-bis art. 7 aanhef en 
onder 2, 8 aanhef en onder 2; Rome II art. 4]Noot prof. mr. T.M.C. Arons

Partijen verschillen van mening over de toepas-
sing van art. 7, aanhef en onder 2, Brussel I-bis. Op 
grond van die bepaling kan een persoon bij een 
verbintenis uit onrechtmatige daad worden opge-
roepen voor het gerecht van de plaats waar het 
schadebrengende feit zich heeft voorgedaan. Die 
plaats omvat zowel de plaats waar de schade is 
ingetreden (Erfolgsort) als de plaats van de ge-
beurtenis die met de schade in een oorzakelijk 
verband staat (Handlungsort).
De curator betoogt dat de Nederlandse rechter op 
grond van die bepaling bevoegd is om van zijn 
vorderingen kennis te nemen. Uit HvJ EU 18 juli 
2013, «JOR» 2013/303, m.nt. Knigge en Zilinsky 

(Öfab/Koot) volgt volgens de curator dat het 
Handlungsort in Nederland is gelegen, omdat dat 
de plaats is waar failliet statutair gevestigd was, 
haar werkzaamheden verrichtte en waar haar uit-
geholde vermogen kan worden gelokaliseerd. De 
kern van de onrechtmatige gedraging ligt in het 
creëren en in stand houden van een structurele 
situatie van onderkapitalisatie door gedaagde. 
Die gedraging vond plaats in Nederland omdat 
het de onderkapitalisatie van failliet betrof. Ne-
derland is volgens de curator ook als Erfolgsort 
aan te merken, omdat de initiële schade van de 
gezamenlijke schuldeisers plaatsgevonden heeft 
in Nederland. De initiële schade van de gezamen-
lijke schuldeisers is namelijk gelijk aan de vermin-
dering van vermogensbestanddelen, die zich ma-
nifesteert in de boedel van failliet. De uiteindelijke 
schade van de individuele schuldeisers is daarvan 
alleen maar afgeleid, aldus de curator.
Volgens gedaagde is niet de Nederlandse rechter, 
maar de Duitse rechter bevoegd om van de vorde-
ringen van de curator en de stichting kennis te 
nemen. Zij stelt voorop dat uitzonderingen op de 
hoofdregel (de rechter van de woonplaats van de 
verweerder is bevoegd) strikt moeten worden 
uitgelegd. Zij neemt verder het standpunt in dat 
de bevoegdheid om van een vordering kennis te 
nemen per vordering moet worden bepaald, en 
niet per bundel van vorderingen, zoals bij een 
Peeters/Gatzen-vordering (zoals ingesteld door de 
curator) of een collectieve vordering (zoals inge-
steld door de stichting). Daarnaast is Nederland 
volgens gedaagde niet het Handlungsort, omdat 
de gestelde handelingen van gedaagde (zoals het 
wekken van de schijn van kredietwaardigheid en 
het stoppen met financiering) allemaal in Duits-
land hebben plaatsgevonden, waar gedaagde 
kantoor houdt. Ook is het grootste deel van de 
schuld van failliet aan haar schuldeisers (71%) in 
handen van schuldeisers die in Duitsland zijn ge-
vestigd. Het arrest Öfab/Koot kan volgens ge-
daagde niet op het hoofdgeding worden toege-
past, omdat het in dat arrest ging om i) schending 
van vennootschappelijke normen, niet om een 
onrechtmatige daad, ii) controlehandelingen die 
door de aandeelhouder moesten worden uitge-
voerd op de plaats van vestiging van de vennoot-
schap, en iii) handelingen van de aandeelhouder 
als aandeelhouder, en niet als financier. Neder-
land is volgens gedaagde ook geen Erfolgsort, 
omdat het hier gaat om zuiver financiële schade 
die – bij gebreke van bijkomende omstandighe-
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den – niet gelokaliseerd kan worden in de plaats 
waar failliet haar vermogen heeft.
Volgens de stichting is de Nederlandse rechter 
bevoegd om van haar vorderingen kennis te ne-
men. Als de rechtbank onbevoegd is om van de 
vorderingen van de curator kennis te nemen, be-
tekent dit nog niet dat de rechtbank daarmee ook 
onbevoegd is om van haar vorderingen als tus-
senkomende partij kennis te nemen. Naar natio-
naal procesrecht is de rechter in beginsel gebon-
den aan bindende eindbeslissingen, zoals de 
toelating van de stichting als tussenkomende 
partij op grond van art. 8 onder 2 van Brussel 
I-bis. Bovendien vereist laatstgenoemde bepaling 
niet dat de rechter in de hoofdzaak rechtsmacht 
heeft. Als aan de hoofdzaak een einde komt, moet 
nog steeds geoordeeld worden over de vorderin-
gen van de stichting. De bevoegdheid kan volgens 
de stichting bovendien worden gebaseerd op art. 
8 onder 1 van Brussel I-bis, dat bepaalt dat een 
persoon, als er meer verweerders zijn, kan wor-
den opgeroepen voor de woonplaats van één van 
hen, mits er een voldoende nauwe band bestaat 
tussen de vorderingen tegen de betreffende ver-
weerders. Die nauwe band is er volgens de stich-
ting, omdat de toewijsbaarheid van de vorderin-
gen van de (in Nederland gevestigde) curator 
afhangt van de toe- of afwijzing van de vorderin-
gen die de stichting heeft ingesteld tegen gedaag-
de.
Bij de bepaling van het toepasselijke recht draait 
het in het hoofdgeding om art. 4 Rome II. Volgens 
de curator is Nederland het land waar de schade 
zich heeft voorgedaan als bedoeld in art. 4 lid 1 
Rome II (Erfolgsort), en is dus Nederlands recht 
van toepassing. Gedaagde neemt het standpunt 
in dat Duits recht (als Erfolgsort) van toepassing 
is. De stichting heeft geen standpunt ingenomen 
met betrekking tot het toepasselijke recht.
Het voorgaande leidt ertoe dat de volgende vra-
gen worden gesteld aan het Hof van Justitie:
1. (a) Moet het begrip “plaats waar het schade-
brengende feit zich heeft voorgedaan” in art. 7, 
aanhef en onder 2, Brussel I-bis aldus worden 
uitgelegd dat “de plaats van de schadeveroorza-
kende gebeurtenis” (Handlungsort) de plaats van 
vestiging is van de vennootschap die geen ver-
haal biedt voor de vorderingen van haar schuld-
eisers, als die onverhaalbaarheid het gevolg is 
van een schending van de zorgplicht door de 
grootmoedermaatschappij van deze vennoot-
schap jegens deze schuldeisers? (b) Moet het be-

grip “plaats waar het schadebrengende feit zich 
heeft voorgedaan” in art. 7, aanhef en onder 2, 
Brussel I-bis aldus worden uitgelegd dat “de 
plaats van het intreden van de schade” (Erfolgs-
ort) de plaats van vestiging is van de vennoot-
schap die geen verhaal biedt voor de vorderingen 
van haar schuldeisers, als die onverhaalbaarheid 
het gevolg is van een schending van de zorgplicht 
door de grootmoedermaatschappij van deze ven-
nootschap jegens deze schuldeisers? (c) Zijn bij-
komende omstandigheden vereist die rechtvaar-
digen dat de rechter van de plaats van vestiging 
van de vennootschap die geen verhaal biedt, be-
voegd is en, zo ja, welke omstandigheden zijn 
dat? (d) Is de omstandigheid dat de Nederlandse 
curator van de vennootschap die geen verhaal 
biedt voor de vorderingen van haar schuldeisers 
in het kader van zijn wettelijke taak tot afwikkeling 
van de boedel en ten behoeve van (maar niet na-
mens) de gezamenlijke schuldeisers een vorde-
ring tot schadevergoeding uit hoofde van on-
rechtmatige daad heeft ingesteld van invloed op 
de bepaling van de bevoegde rechter op de voet 
van art. 7, aanhef en onder 2, Brussel I-bis? Een 
dergelijke vordering brengt mee dat er geen 
plaats is voor een onderzoek naar de individuele 
positie van de individuele schuldeisers en dat de 
aangesproken derde tegenover de curator niet 
gebruik kan maken van alle verweren die hem 
wellicht tegenover bepaalde individuele schuld-
eisers ten dienste zouden hebben gestaan. (e) Is 
de omstandigheid dat een deel van de schuld-
eisers ten behoeve van wie de curator de vorde-
ring instelt, woonplaats heeft buiten het grondge-
bied van de Europese Unie van invloed op de 
bepaling van de bevoegde rechter op de voet van 
art. 7, aanhef en onder 2, Brussel I-bis?
2. Luidt het antwoord op vraag 1 anders, indien 
het gaat om een vordering die is ingesteld door 
een stichting die tot doel heeft de collectieve be-
langen te behartigen van de schuldeisers die 
schade hebben geleden als bedoeld in vraag 1? 
Een dergelijke collectieve vordering brengt mee 
dat in de procedure niet wordt vastgesteld a) wat 
de woonplaatsen van de hiervoor bedoelde 
schuldeisers zijn, b) wat de bijzondere omstandig-
heden zijn van de totstandkoming van de vorde-
ringen van de individuele schuldeisers op de 
vennootschap en c) of er jegens de individuele 
schuldeisers een zorgplicht als hiervoor bedoeld 
bestaat en of deze geschonden is.
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3. Moet art. 8, aanhef en onder 2, Brussel I-bis al-
dus worden uitgelegd dat indien het gerecht waar 
de oorspronkelijke vordering aanhangig is, terug-
komt op zijn beslissing dat hij ter zake van die 
vordering rechtsmacht heeft, daarmee automa-
tisch ook diens rechtsmacht ontvalt aan de vorde-
ringen die de tussenkomende partij heeft inge-
steld?
4. (a) Moet art. 4 lid 1 Rome II aldus worden uitge-
legd dat “de plaats waar de schade zich voordoet”, 
de plaats is waar de vennootschap is gevestigd 
die geen verhaal biedt voor de schade die de 
schuldeisers van de vennootschap hebben gele-
den door de hiervoor bedoelde schending van de 
zorgplicht? (b) Is de omstandigheid dat de vorde-
ringen zijn ingesteld door een curator uit hoofde 
van zijn wettelijke taak tot afwikkeling van de 
boedel en een collectieve belangenbehartiger ten 
behoeve van (maar niet namens) de gezamenlijke 
schuldeisers van invloed op de bepaling van deze 
plaats? (c) Is de omstandigheid dat een deel van 
de schuldeisers woonplaats heeft buiten het 
grondgebied van de Europese Unie van invloed 
op de bepaling van deze plaats? (d) Is de omstan-
digheid dat tussen de Nederlandse failliete ven-
nootschap en haar grootmoedermaatschappij fi-
nancieringsovereenkomsten bestonden waarin 
een forumkeuze is gemaakt voor de Duitse rechter 
en Duits recht van toepassing werd verklaard, een 
omstandigheid die maakt dat de gestelde on-
rechtmatige daad van gedaagde een kennelijk 
nauwere band heeft met een ander land dan  
Nederland als bedoeld in art. 4 lid 3 Rome II?

Mr. W.J.M. van Andel te Utrecht, in zijn hoedanig-
heid van curator in het faillissement van BMA 
Nederland BV,
eiser in de hoofdzaak,
advocaat: mr. G. Koning,
tegen
de vennootschap naar Duits recht BMA Braun-
schweigische Maschinenbauanstalt AG te Braun-
schweig (Duitsland),
gedaagde in de hoofdzaak,
advocaat: mr. L.P. Kortmann,
en
de stichting Stichting Belangenbehartiging Credi-
teuren BMA Nederland te Wijk bij Duurstede,
tussenkomende partij,
advocaat: mr. F. Eikelboom.

(...; red.)

2. De beoordeling
2.1. BMA AG heeft de rechtbank verzocht om te-
rug te komen van haar tussenvonnissen van 
23 mei 2018 («JOR» 2018/257, m.nt. Beunk; red.) 
en 30 januari 2019 («JOR» 2019/94, m.nt. Bens; 
red.). De rechtsmacht die de rechtbank op basis 
van de Insolventieverordening heeft aangenomen 
(in het vonnis van 23 mei 2018) ten aanzien van 
de Peeters/Gatzen-vorderingen van de curator is 
volgens haar onjuist. Zij wijst op het daarover (in 
een vergelijkbare zaak) gewezen arrest van het 
HvJEU. Zie HvJEU 6 februari 2019, 
ECLI:EU:C:2019:96 («JOR» 2019/116, m.nt. Wel-
ling-Steffens; red.) (hierna: de zaak NK/Paribas). 
Daardoor kan volgens BMA AG ook het daarop 
voortbouwende oordeel over de rechtsmacht ten 
aanzien van de vorderingen van de tussenkomen-
de partij (de Stichting) in het vonnis van 30 janu-
ari 2019 niet in stand blijven.
2.2. Uit het arrest van het HvJEU in de zaak NK/
Paribas volgt – kort gezegd – dat een door een 
curator ingestelde Peeters/Gatzen-vordering niet 
valt onder de werkingssfeer van de Insolven-
tie-verordening, maar onder de werkingssfeer van 
de Verordening Brussel I2 en haar opvolgster: 
Verordening Brussel I-bis3. Dit leidt de rechtbank 
tot de conclusie dat haar andersluidende oordeel 
in het vonnis van 23 mei 2018 niet in stand kan 
blijven.
2.3. Vragen die vervolgens beantwoord moeten 
worden zijn onder meer:
– leidt dit tot onbevoegdheid van deze rechtbank, 
of is er een alternatieve bevoegdheidsgrond in de 
Verordening Brussel I-bis, die de rechtbank be-
voegd maakt om van de vordering van de curator 
kennis te nemen, en
– leidt een eventuele onbevoegdheid van de recht-
bank ten aanzien van de vorderingen van de cura-
tor ook (al dan niet automatisch) tot onbevoegd-
heid van de rechtbank ten aanzien van de 
vorderingen van de Stichting?

2  Verordening (EG) nr. 44/2001 van de Raad van 22 de-
cember 2000 betreffende de rechterlijke bevoegdheid, 
de erkenning en de tenuitvoerlegging van beslissingen 
in burgerlijke en handelszaken.

3  Verordening (EU) nr. 1215/2012 van het Europees 
Parlement en de Raad van 12 december 2012 betref-
fende de rechterlijke bevoegdheid, de erkenning en de 
tenuitvoerlegging van beslissingen in burgerlijke en 
handelszaken.
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2.4. Partijen hebben aktes genomen over het ver-
zoek van BMA AG tot heroverweging van de be-
voegdheid, en in dat kader hun standpunten ken-
baar gemaakt over eventuele alternatieve 
bevoegdheidsgronden. De curator beroept zich in 
dit verband op artikel 7 onder 2 van Verordening 
Brussel I-bis (Handlungsort en Erfolgsort), en de 
Stichting op artikel 8 onder 1 van die verordening.
2.5. De rechtbank constateert dat de Hoge Raad in 
zijn verwijzingsbeslissing die heeft geleid tot het 
arrest van het HvJEU in de zaak NK/Paribas, geen 
vraag heeft gesteld over de wijze waarop artikel 7 
aanhef en onder 2 van Verordening Brussel I-bis 
moet worden uitgelegd als het gaat om een Pee-
ters/Gatzen-vordering, dus een vordering die 
wordt ingesteld door de curator ten behoeve van 
de gezamenlijke schuldeisers van een failliete ven-
nootschap. Het HvJEU heeft daarover dan ook 
geen oordeel uitgesproken. Over het antwoord op 
die vraag is wel redelijke twijfel mogelijk. Het 
eindarrest van de Hoge Raad van 3 juli 2020 in de 
zaak NK/Paribas (ECLI:NL:HR:2020:1223 
(«JOR» 2020/222, m.nt. Van Maanen; red.)), 
waarin ook een oordeel wordt gegeven over het 
Erfolgsort, brengt hierin geen verandering, aan-
gezien het een andere feitelijke situatie betrof dan 
in de aan deze rechtbank voorgelegde zaak.
2.6. Hetzelfde geldt voor de rechtsmacht ten aan-
zien van de vorderingen van de Stichting, nu ook 
daar sprake is van het instellen van een collectieve 
vordering ten behoeve van (een deel van) de geza-
menlijke schuldeisers. Immers, bij een dergelijke 
procedure spelen alleen de omstandigheden een 
rol die de schuldeisers met elkaar gemeen hebben, 
en niet de individuele omstandigheden (zoals de 
wijze van totstandkoming van elke individuele 
overeenkomst). De grootte van de groep schuld-
eisers komt niet zonder meer overeen met de ge-
zamenlijke schuldeisers ten behoeve van wie de 
curator optreedt. Wel is deze groep ruimer dan 
alleen de schuldeisers die zich bij de Stichting 
hebben aangesloten (zie hierna onder 3.9). Im-
mers, op grond van artikel 3:305a Nederlands 
Burgerlijk Wetboek (hierna opgenomen onder 
6.2) geldt een rechterlijke uitspraak ook voor an-
dere schuldeisers die in dezelfde situatie zitten, 
tenzij zij zich daaraan onttrekken (opt-out). Daar-
om zal ook ten aanzien van deze groep worden 
gesproken over “gezamenlijke schuldeisers” of – 
waar de vordering van de Stichting ziet op een 
deel van hen: – “een deel van de gezamenlijke 
schuldeisers”.

2.7. De omstandigheid dat er sprake is van een 
collectieve vordering ten behoeve van (een deel 
van) de gezamenlijke schuldeisers leidt ook tot 
moeilijkheden met betrekking tot de bepaling van 
het toepasselijke recht (“de plaats waar de schade 
zich voordoet” in de zin van Verordening Rome 
II4), zodat ook daar uitleg door het HvJEU ge-
wenst is.
2.8. De rechtbank zal hierover prejudiciële vragen 
aan het HvJEU stellen. Partijen hebben daartegen 
ook geen bezwaar.
Dit vonnis is als volgt opgebouwd:
– de feiten die voor de beoordeling van de preju-
diciële vragen van belang zijn (hoofdstuk 3),
– de vorderingen van de curator en de Stichting 
(hoofdstukken 4 en 5),
– het toepasselijke nationale recht (hoofdstuk 6),
– de kernstandpunten van partijen over de rechts-
macht en het toepasselijke recht (hoofdstukken 7 
en 8),
– de voorgenomen vragen (hoofdstuk 9) en
– de toelichting op de vragen (hoofdstuk 10).
2.9. De opmerkingen van partijen over het voor-
nemen van de rechtbank om prejudiciële vragen 
te stellen zijn in het vonnis verwerkt voor zover de 
rechtbank zich daarin kan vinden.

3. De feiten
3.1. Op 3 april 2012 zijn BMA NL en haar moe-
dermaatschappij BMA Groep B.V. (hierna: BMA 
Groep) failliet verklaard. Mr. Pasman is daarbij als 
curator benoemd, later opgevolgd door mr. Van 
Andel.
3.2. BMA NL specialiseerde zich in de productie 
en verkoop van machines bestemd voor de voe-
dingsindustrie.
3.3. BMA AG houdt 100% van de aandelen in 
BMA Groep en is enig bestuurder van deze ven-
nootschap. BMA Groep is op haar beurt enig be-
stuurder en aandeelhouder van BMA NL. Hierna 
zal de verhouding tussen BMA AG en BMA NL 
worden aangeduid als grootmoedermaatschappij 
en kleindochtermaatschappij.
BMA Groep had de bevoegdheid om bestuurders 
van BMA NL te benoemen en te ontslaan. In be-
paalde periodes zijn werknemers van BMA AG 

4  Verordening (EG) nr. 864/2007 van het Europees Par-
lement en de Raad van 11 juli 2007 betreffende het 
recht dat van toepassing is op niet-contractuele ver-
bintenissen.
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benoemd als statutair bestuurders van BMA NL. 
Voor belangrijke beslissingen en handelingen van 
het bestuur van BMA NL gold een verplichting 
om deze ter goedkeuring voor te leggen aan haar 
aandeelhouder BMA Groep, die vervolgens de 
goedkeuring vroeg van haar aandeelhouder BMA 
AG.
3.4. Over de jaren 2004 tot en met 2011 heeft 
BMA AG leningen verstrekt aan BMA NL, oplo-
pend tot in totaal ruim 38 miljoen euro. In de 
onderliggende financieringsovereenkomsten is de 
Duitse rechter (te Braunschweig) aangewezen als 
de bevoegde rechter, en Duits recht als het toepas-
selijke recht. De financiering vond plaats via een 
bankrekening die door BMA NL werd aangehou-
den bij een in Nederland gevestigde bank: Deut-
sche Bank Nederland B.V.
3.5. Naast het verstrekken van financiering stond 
BMA AG soms ook garant voor schulden van 
BMA NL en deed zij stortingen op het kapitaal 
van BMA NL.
3.6. Begin 2012 stopte BMA AG met deze financi-
ele ondersteuning. BMA NL heeft daarop haar 
faillissement aangevraagd. Dat faillissement is 
vervolgens uitgesproken op 3 april 2012.
3.7. Het actief van de boedel is onvoldoende om 
alle schuldeisers van BMA NL (volledig) te vol-
doen. 71% van het bedrag van de voorlopig er-
kende concurrente vorderingen behoort toe aan 
Duitse schuldeisers, voornamelijk BMA AG zelf 
en andere in Duitsland gevestigde vennootschap-
pen die behoren tot het concern van BMA AG. De 
overige niet-voldane schuldeisers zijn gevestigd 
in diverse landen, waaronder Nederland, Colom-
bia, Portugal, Pakistan, Bulgarije, Spanje, Turkije, 
Zuid-Afrika, Tsjechië, Syrië, Japan, Marokko, 
Zweden, Griekenland, Israël, Denemarken, Italië, 
België, Noorwegen, Singapore, Argentinië, Slove-
nië, India, Brazilië, Engeland, Verenigde Arabi-
sche Emiraten, Oostenrijk en China.
3.8. De curator is vervolgens ten behoeve van de 
gezamenlijke schuldeisers van BMA NL deze pro-
cedure gestart tegen BMA AG. BMA AG heeft 
daarop de rechtsmacht van de Nederlandse rech-
ter betwist. In het vonnis van 20 mei 2018 heeft 
deze rechtbank een oordeel daarover uitgespro-
ken, en zich bevoegd verklaard om van de Pee-
ters/Gatzen-vordering van de curator kennis te 
nemen, en wel op grond van artikel 3 van de In-
solventieverordening.
3.9. Op 21 juni 2016 is de Stichting opgericht, die 
ten doel heeft het behartigen van de belangen van 

schuldeisers van BMA NL die schade lijden of 
hebben geleden door het handelen dan wel nala-
ten van BMA AG. Zij heeft aansluitingsovereen-
komsten gesloten met meer dan 50 (concurrente) 
schuldeisers, wiens gezamenlijke vorderingen 
€ 1,2 miljoen bedragen. Dat is circa 40% van alle 
erkende vorderingen van concurrente schuld-
eisers die niet gelieerd zijn aan BMA AG.
3.10. Op 15 augustus 2018 heeft de Stichting bij 
deze rechtbank een verzoek ingediend om te mo-
gen tussenkomen in de procedure tussen de cura-
tor en BMA AG. De rechtbank heeft het verzoek 
van de Stichting gehonoreerd bij vonnis van 30 ja-
nuari 2019. In dit vonnis heeft de rechtbank 
rechtsmacht aangenomen met betrekking tot de 
vordering tot tussenkomst op grond van artikel 8 
onder 2 van Verordening Brussel I-bis. Op grond 
van die bepaling kan bij een vordering tot tussen-
komst de verweerder worden opgeroepen voor 
het gerecht waarvoor de oorspronkelijke vorde-
ring aanhangig is, tenzij de vordering is ingesteld 
om de opgeroepene te onttrekken aan de be-
voegdheid van de rechter die bevoegd zou zijn in 
zijn zaak.

4. De vorderingen van de curator
4.1. De curator vordert in deze procedure (na eis-
wijziging) dat de rechtbank voor recht verklaart 
dat BMA AG haar zorgplicht heeft geschonden 
tegenover de gezamenlijke schuldeisers van BMA 
NL, daardoor onrechtmatig heeft gehandeld en 
aansprakelijk is voor de door deze gezamenlijke 
schuldeisers geleden schade. Daarnaast vordert 
hij dat de rechtbank voor recht verklaart dat BMA 
AG verplicht is om aan de boedel van BMA NL, 
maar ten behoeve van de gezamenlijke schuld-
eisers, een schadevergoeding te betalen die gelijk 
is aan het onverhaalbare gedeelte van de vorderin-
gen van de gezamenlijke schuldeisers op BMA 
NL. Vervolgens vordert hij ook dat BMA AG 
wordt veroordeeld om aan de boedel een bedrag 
te betalen van 12 miljoen euro als voorschot op 
deze schadevergoeding, vermeerderd met wette-
lijke rente.
4.2. De curator heeft aan zijn vorderingen ten 
grondslag gelegd dat BMA AG haar zorgplicht 
heeft geschonden die deze vennootschap had te-
genover de gezamenlijke schuldeisers van BMA 
NL. Volgens de curator heeft BMA AG deze zorg-
plicht, omdat zij nauw verweven was met BMA 
NL en potentiële ingrijpmacht had. Dat wil zeg-
gen dat de concern- en governancestructuur zo-
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danig was ingericht dat BMA AG een diepgaand 
inzicht had in en zeggenschap had over het (fi-
nanciële) beleid en de gang van zaken bij BMA 
NL.
De schending van de zorgplicht bestaat eruit dat 
BMA AG een risicovolle financiële constructie in 
het leven heeft geroepen en in stand gehouden die 
BMA NL kunstmatig in leven hield. Die risicovol-
le financiële constructie hield in: structurele cre-
diteurenfinanciering met uitholling van het eigen 
vermogen van BMA NL (zie nader onder 3.4 en 
3.5). BMA AG heeft zich – bij de aanvang, voort-
zetting en beëindiging van die constructie – de 
belangen van de gezamenlijke schuldeisers van 
BMA NL niet aangetrokken.
4.3. De curator verwijt BMA AG ook dat zij met 
de gekozen wijze van financiering van BMA NL 
de schijn wekte bij de schuldeisers dat BMA NL 
kredietwaardig was, terwijl zij dat niet was, en er 
zo voor zorgde dat BMA NL schulden kon blijven 
aangaan met de schuldeisers. Na 10 jaar van 
schijnbaar ongelimiteerde liquiditeitsbijstand 
nam zij plotseling het besluit om niet verder te 
gaan met financiering van BMA NL, waarna een 
faillissement, en het onbetaald blijven van de 
schuldeisers van BMA NL, onvermijdbaar waren, 
aldus de curator.

5. De vorderingen van de Stichting
5.1. De Stichting vordert dat de rechtbank voor 
recht verklaart dat BMA AG onrechtmatig heeft 
gehandeld
– tegenover alle schuldeisers in het faillissement 
van BMA NL, dan wel
– tegenover de schuldeisers die hebben vertrouwd 
dat BMA NL haar aangegane verplichtingen te-
genover hen zou nakomen omdat BMA AG daar-
voor adequate financiering aan BMA NL zou 
verstrekken, dan wel
– tegenover de schuldeisers die maatregelen had-
den kunnen nemen om te voorkomen dat hun 
vordering op BMA NL onbetaald bleef, als zij 
vóór het staken van de verdere financiering door 
BMA AG daarvan op de hoogte waren geweest.
Vervolgens vordert zij dat BMA AG als derde (in 
de zin van artikel 6:30 BW) veroordeeld wordt om 
aan elke schuldeiser van BMA NL op diens eerste 
verzoek de volledige schuld (inclusief rente) van 
BMA NL aan deze schuldeiser te voldoen. Indien 
deze laatste vordering wordt toegewezen, vordert 
de Stichting dat de curator veroordeeld wordt om 
toe te staan en eraan mee te werken dat de schade-

vergoeding wordt afgewikkeld op de door haar 
gevorderde wijze.
5.2. De grondslag van de vorderingen van de 
Stichting is dezelfde als die van de curator. Het 
verschil ligt in het antwoord op de vraag aan wie 
BMA AG rechtstreeks moet betalen. Volgens de 
curator moet BMA AG schadevergoeding, ter 
hoogte van de openstaande schulden van BMA 
NL aan de schuldeisers, betalen aan de boedel van 
BMA NL. Volgens de Stichting moeten de schul-
den rechtstreeks aan de individuele schuldeisers 
worden betaald.

6. De inhoud van het nationale recht
6.1. De curator stelt zijn vorderingen in ten be-
hoeve van (en niet namens) de gezamenlijke 
schuldeisers van BMA NL. De bevoegdheid om 
dit te doen berust op jurisprudentie van de Ne-
derlandse Hoge Raad, die aanvangt met het arrest 
“Peeters/Gatzen”, en heet daarom de “Peeters/
Gatzen-vordering”. In het arrest van 8 september 
2017 (ECLI:NL:HR:2017:2269 («JOR» 2017/334, 
m.nt. Broeders (Rosbeek q.q./BNP Paribas Fortis); 
red.)) heeft de Hoge Raad prejudiciële vragen ge-
steld aan het HvJEU over de rechtsmacht met be-
trekking tot dergelijke vorderingen. Het Hof heeft 
die vragen beantwoord in een arrest van 6 februa-
ri 2019 (ECLI:EU:C:2019:96 («JOR» 2019/116, 
m.nt. Welling-Steffens (NK/BNP Parisbas Fortis); 
red.)). In zijn verwijzingsarrest heeft de Hoge 
Raad het Peeters/Gatzen-leerstuk als volgt sa-
mengevat:
“De Peeters/Gatzen-vordering
4.2.1.
In geval van benadeling van schuldeisers door de 
gefailleerde, voorafgaand aan het faillissement, is 
een faillissementscurator bevoegd op te komen 
voor de belangen van de gezamenlijke schuld-
eisers, waarbij, zoals de Hoge Raad voor het eerst 
heeft beslist in zijn arrest van 14 januari 1983, 
ECLI:NL:HR:1983:AG4521, NJ 1983/597 (Pee-
ters/Gatzen), onder omstandigheden ook plaats 
kan zijn voor het geldend maken van een vorde-
ring tot schadevergoeding uit hoofde van on-
rechtmatige daad tegen een derde die bij die bena-
deling betrokken was, ook al kwam een dergelijke 
vordering uiteraard niet aan de gefailleerde zelf 
toe. De opbrengst van een zodanige door de cura-
tor in het belang van de gezamenlijke schuldeisers 
geldend gemaakte vordering valt, evenals de op-
brengst van een vordering tot vernietiging op de 
voet van de art. 42 e.v. Fw, in de boedel en komt 
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derhalve de gezamenlijke schuldeisers ten goede 
in de vorm van een toename van het overeenkom-
stig de uitdelingslijst te verdelen boedelactief. Zijn 
bevoegdheid tot het geldend maken van dergelij-
ke vorderingen ontleent de curator aan de hem in 
art. 68 lid 1 Fw gegeven opdracht tot beheer en 
vereffening van de failliete boedel. Deze bevoegd-
heid strekt zich niet uit tot een vordering van de 
curator ten behoeve van individuele schuldeisers. 
(HR 16 september 2005, 
ECLI:NL:HR:2005:AT7797, NJ 2006/311 («JOR» 
2006/52, m.nt. Kortmann (De Bont/Bannenberg 
q.q.); red.))
4.2.2.
In HR 24 april 2009, ECLI:NL:HR:2009:BF3917, 
NJ 2009/416 («JOR» 2010/22, m.nt. Faber (Dek-
ker q.q./Lutèce); red.) is overwogen dat uit de 
hiervoor in 4.2.1 genoemde arresten volgt dat een 
Peeters/Gatzen-vordering toekomt aan de geza-
menlijke faillissementsschuldeisers, omdat zij is 
gegrond op de benadeling in hun verhaalsmoge-
lijkheden als gevolg van het handelen van de ge-
failleerde (en de derde). Daarom valt deze vorde-
ring niet in de boedel. Nu zij strekt tot herstel van 
verhaalsmogelijkheden binnen het kader van het 
faillissement, valt de opbrengst van de vordering 
echter wel in de boedel teneinde via de uitdelings-
lijst tot verdeling te komen. Daarom brengt de 
wettelijke opdracht aan de curator tot beheer en 
vereffening van de failliete boedel mee dat hij ten 
behoeve van de gezamenlijke schuldeisers deze 
vordering kan innen en dus ook de voldoening 
daarvan in rechte kan vorderen.
4.2.3.
Het bestaan van de hiervoor in 4.2.1 en 4.2.2 ge-
noemde bevoegdheid van de curator staat, onge-
acht of de curator van deze bevoegdheid gebruik-
maakt of niet, niet eraan in de weg dat individuele 
schuldeisers zelf de aan hen toekomende vorde-
ring uit hoofde van onrechtmatige daad in rechte 
geldend maken. Voor een andersluidend oordeel 
zou, mede in verband met het bepaalde in art. 1 
van het Eerste Protocol bij het EVRM, een wette-
lijke grondslag vereist zijn, die echter ontbreekt. 
Het belang van een behoorlijke afwikkeling van 
het faillissement kan niettemin meebrengen dat 
indien ook de curator, op grond van hetzelfde 
feitencomplex, uit hoofde van zijn hiervoor om-
schreven bevoegdheid een vordering uit onrecht-
matige daad ten behoeve van de gezamenlijke 
schuldeisers geldend maakt jegens de derde, eerst 
op deze vordering en vervolgens op die van de 

individuele schuldeiser wordt beslist. (HR 21 de-
cember 2001, ECLI:NL:HR:2001:AD2684, NJ 
2005/95 («JOR» 2002/37, m.nt. Faber (Lun-
derstädt/De Kok); red.))
4.2.4.
Bij de beoordeling van de door de curator ten be-
hoeve van de gezamenlijke schuldeisers ingestel-
de vordering is geen plaats voor een onderzoek 
naar de individuele positie van elk der betrokken 
schuldeisers: vooreerst gaat het om verhaal van 
door de schuldeisers gezamenlijk geleden schade 
en voorts wettigt het collectieve belang dat is be-
trokken bij de bevoegdheid van de curator om op 
te treden tegen bij benadeling van de gezamen-
lijke schuldeisers betrokken derden, te aanvaar-
den dat de derde tegenover de curator niet gebruik 
kan maken van alle verweren die hem wellicht 
tegenover bepaalde individuele schuldeisers ten 
dienste zouden hebben gestaan. (HR 23 december 
1994, ECLI:NL:HR:1994:ZC1590, NJ 1996/628)
4.2.5.
Uit het hiervoor in 4.2.4 genoemde arrest volgt 
ook dat de bevoegdheid van de curator om een 
Peeters/Gatzen-vordering in te stellen, niet is be-
perkt tot het geval dat de derde behoort tot de 
kring van personen die op basis van een (faillisse-
ments)pauliana (art. 42 e.v. Fw) aansprakelijk 
zouden zijn geweest voor betrokkenheid bij ver-
ondersteld paulianeuze handelingen. Zijn be-
voegdheid ziet meer in het algemeen op de bena-
deling van de gezamenlijke schuldeisers door een 
onrechtmatige daad van een derde die bij die be-
nadeling betrokken is geweest. Eveneens volgt uit 
dat arrest dat voor betrokkenheid niet is vereist 
dat de derde de benadeling heeft bevorderd of 
daarvan heeft geprofiteerd; van betrokkenheid 
kan ook sprake zijn ingeval de derde in een positie 
verkeerde dat hij de gestelde benadeling had kun-
nen voorkomen, doch in plaats daarvan daaraan 
zijn medewerking heeft verleend.”
6.2. De Stichting heeft haar vorderingen inge-
diend in de vorm van een collectieve actie op 
grond van artikel 3:305a BW. Dit artikel bepaalt, 
voor zover in deze procedure van belang, het vol-
gende:
“Artikel 305a
1. Een stichting of vereniging met volledige 
rechtsbevoegdheid kan een rechtsvordering in-
stellen die strekt tot bescherming van gelijksoorti-
ge belangen van andere personen, voorzover zij 
deze belangen ingevolge haar statuten behartigt.
2. (...)
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3. Een rechtsvordering als bedoeld in lid 1 kan 
strekken tot veroordeling van de gedaagde tot het 
openbaar maken of laten openbaar maken van de 
uitspraak, zulks op een door de rechter te bepalen 
wijze en op kosten van de door de rechter aan te 
geven partij of partijen. Zij kan niet strekken tot 
schadevergoeding te voldoen in geld.
4. Een gedraging kan niet ten grondslag worden 
gelegd aan een rechtsvordering als bedoeld in lid 
1, voor zover degene die door deze gedraging 
wordt getroffen, daartegen bezwaar maakt.
5. Een rechterlijke uitspraak heeft geen gevolg ten 
aanzien van een persoon tot bescherming van 
wiens belang de rechtsvordering strekt en die zich 
verzet tegen werking van de uitspraak ten opzich-
te van hem, tenzij de aard van de uitspraak mee-
brengt dat de werking niet slechts ten opzichte 
van deze persoon kan worden uitgesloten.”
De rechtbank wijst op de toelichting op deze be-
paling die de Hoge Raad heeft gegeven in zijn ar-
rest van 20 september 2019 
(ECLI:NL:HR:2019:1400) waarin hij over dezelf-
de bepaling prejudiciële vragen heeft gesteld aan 
het HvJ EU:
“4.6.2.
Art. 3:305a BW is op 1 juli 1994 in werking getre-
den. De in deze bepaling bedoelde belangen moe-
ten zich lenen voor bundeling. Zij behoeven naar 
inhoud of omvang niet precies gelijk te zijn. Een 
stichting of vereniging met volledige rechtsbe-
voegdheid kan geen vordering op de voet van art. 
3:305a BW instellen die strekt tot schadevergoe-
ding te voldoen in geld. Tot de vorderingen die zij 
wel kan instellen, behoren die tot nakoming of 
ontbinding van een overeenkomst, vernietiging 
van een rechtshandeling, schadevergoeding an-
ders dan in geld of een verklaring voor recht, bij-
voorbeeld dat onrechtmatig is gehandeld. (Vgl. 
Kamerstukken II 1991/92, 22486, nr. 3, p. 22-26). 
De stichting of vereniging met volledige rechtsbe-
voegdheid treedt op krachtens een eigen recht ter 
bescherming van de belangen van andere perso-
nen.”
6.3. De rechtbank wijst verder op de volgende re-
gels van Nederlands procesrecht die een rol spe-
len:
– artikel 217 Wetboek van Burgerlijke Rechtsvor-
dering (waarin het procesrecht is geregeld): op 
basis van deze bepaling kan een derde zich door 
middel van het indienen van een verzoek of vor-
dering tot tussenkomst mengen in een al aan-
hangige zaak (de hoofdzaak), en een eigen vorde-

ring instellen tegen (één van) de procederende 
partijen. Daarvoor is wel vereist dat deze derde 
daarbij voldoende belang heeft in verband met de 
nadelige gevolgen die zij van de uitspraak in de 
hoofdzaak kan ondervinden (Hoge Raad 28 maart 
2014, ECLI:NL:HR:2014:768, r.o. 4.1.2)
– de regel van de bindende eindbeslissing (vastge-
legd in jurisprudentie van de Hoge Raad): de 
rechter die in een tussenuitspraak een of meer 
geschilpunten uitdrukkelijk en zonder voorbe-
houd heeft beslist is hieraan, in beginsel, in het 
verdere verloop van het geding gebonden. De ei-
sen van een goede procesorde brengen echter mee 
dat de rechter, aan wie is gebleken dat een eerdere 
door hem gegeven, maar niet in een einduitspraak 
vervatte eindbeslissing berust op een onjuiste ju-
ridische of feitelijke grondslag, bevoegd is om, 
nadat partijen de gelegenheid hebben gekregen 
zich dienaangaande uit te laten, over te gaan tot 
heroverweging van die eindbeslissing, teneinde te 
voorkomen dat hij op een ondeugdelijke grond-
slag een einduitspraak zou doen (Hoge Raad 
26 november 2010, ECLI:NL:HR:2010:BN8521).

7. De kernstellingen van partijen over de rechts-
macht
7.1. Partijen verschillen van mening over de toe-
passing van artikel 7, aanhef en onder 2 van Ver-
ordening Brussel I-bis. Op grond van die bepaling 
kan een persoon bij een verbintenis uit onrecht-
matige daad worden opgeroepen voor het gerecht 
van de plaats waar het schadebrengende feit zich 
heeft voorgedaan. Die plaats omvat zowel de 
plaats waar de schade is ingetreden (Erfolgsort) 
als de plaats van de gebeurtenis die met de schade 
in een oorzakelijk verband staat (Handlungsort).
7.2. De curator betoogt dat de Nederlandse rech-
ter op grond van die bepaling bevoegd is om van 
zijn vorderingen kennis te nemen. Uit het arrest 
Öfab/Koot (18 juli 2013, ECLI:EU:C:2013:490 
(«JOR» 2013/303, m.nt. Knigge en Zilinsky; red.)) 
volgt volgens de curator dat het Handlungsort in 
Nederland is gelegen, omdat dat de plaats is waar 
BMA NL statutair gevestigd was, haar werkzaam-
heden verrichtte en waar haar uitgeholde vermo-
gen kan worden gelokaliseerd. De kern van de 
onrechtmatige gedraging ligt in het creëren en in 
stand houden van een structurele situatie van on-
derkapitalisatie door BMA AG. Die gedraging 
vond plaats in Nederland omdat het de onderka-
pitalisatie van BMA NL betrof.
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Nederland is volgens de curator ook als Erfolgsort 
aan te merken, omdat de initiële schade van de 
gezamenlijke schuldeisers plaatsgevonden heeft 
in Nederland. De initiële schade van de gezamen-
lijke schuldeisers is namelijk gelijk aan de vermin-
dering van vermogensbestanddelen, die zich ma-
nifesteert in de boedel van BMA NL. De 
uiteindelijke schade van de individuele schuld-
eisers is daarvan alleen maar afgeleid, aldus de 
curator.
7.3. Volgens BMA AG is niet de Nederlandse 
rechter, maar de Duitse rechter bevoegd om van 
de vorderingen van de curator en de Stichting 
kennis te nemen. Zij stelt voorop dat uitzonderin-
gen op de hoofdregel (de rechter van de woon-
plaats van de verweerder is bevoegd) strikt moe-
ten worden uitgelegd. Zij neemt verder het 
standpunt in dat de bevoegdheid om van een 
vordering kennis te nemen per vordering moet 
worden bepaald, en niet per bundel van vorderin-
gen, zoals bij een Peeters/Gatzen-vordering (zoals 
ingesteld door de curator) of een collectieve vor-
dering (zoals ingesteld door de Stichting).
Daarnaast is Nederland volgens BMA AG niet het 
Handlungsort, omdat de gestelde handelingen 
van BMA AG (zoals het wekken van de schijn van 
kredietwaardigheid en het stoppen met financie-
ring) allemaal in Duitsland hebben plaatsgevon-
den, waar BMA AG kantoor houdt. Ook is het 
grootste deel van de schuld van BMA NL aan haar 
schuldeisers (71%) in handen van schuldeisers die 
in Duitsland zijn gevestigd. Het arrest Öfab/Koot 
kan volgens BMA AG niet op het hoofdgeding 
worden toegepast, omdat het in dat arrest ging 
om i) schending van vennootschappelijke nor-
men, niet om een onrechtmatige daad, ii) contro-
lehandelingen die door de aandeelhouder moes-
ten worden uitgevoerd op de plaats van vestiging 
van de vennootschap, en iii) handelingen van de 
aandeelhouder als aandeelhouder, en niet als fi-
nancier.
Nederland is volgens BMA AG ook geen Erfolgs-
ort, omdat het hier gaat om zuiver financiële scha-
de die – bij gebreke van bijkomende omstandig-
heden – niet gelokaliseerd kan worden in de 
plaats waar BMA NL haar vermogen heeft. De 
rechtbank moet zich derhalve onbevoegd verkla-
ren, en daarmee ook van de vordering van de 
tussenkomende partij: de Stichting.
7.4. De Stichting betoogt het volgende. Volgens 
haar is de Nederlandse rechter bevoegd om van 
haar vorderingen kennis te nemen. Als de recht-

bank onbevoegd is om van de vorderingen van de 
curator kennis te nemen, betekent dit nog niet dat 
de rechtbank daarmee ook onbevoegd is om van 
haar vorderingen als tussenkomende partij kennis 
te nemen. Naar nationaal procesrecht is de rechter 
in beginsel gebonden aan bindende eindbeslissin-
gen, zoals de toelating van de Stichting als tussen-
komende partij op grond van artikel 8 onder 2 
van Verordening Brussel I-bis. Bovendien vereist 
laatstgenoemde bepaling niet dat de rechter in de 
hoofdzaak rechtsmacht heeft. Als aan de hoofd-
zaak een einde komt, moet nog steeds geoordeeld 
worden over de vorderingen van de Stichting.
De bevoegdheid kan volgens de Stichting boven-
dien worden gebaseerd op artikel 8 onder 1 van 
Verordening Brussel I-bis, dat bepaalt dat een 
persoon, als er meer verweerders zijn, kan wor-
den opgeroepen voor de woonplaats van één van 
hen, mits – kort gezegd – er een voldoende nauwe 
band bestaat tussen de vorderingen tegen de be-
treffende verweerders. Die nauwe band is er vol-
gens de Stichting, omdat de toewijsbaarheid van 
de vorderingen van de (in Nederland gevestigde) 
curator afhangt van de toe- of afwijzing van de 
vorderingen die de Stichting heeft ingesteld tegen 
BMA AG.

8. De kernstellingen van partijen over het toepasse-
lijke recht
8.1. Bij de bepaling van het toepasselijke recht 
draait het in het hoofdgeding om artikel 4 Rome 
II-Vo. Die bepaling luidt als volgt:
“1. Tenzij in deze verordening anders bepaald, is 
het recht dat van toepassing is op een onrechtma-
tige daad het recht van het land waar de schade 
zich voordoet, ongeacht in welk land de schade-
veroorzakende gebeurtenis zich heeft voorgedaan 
en ongeacht in welke landen de indirecte gevol-
gen van die gebeurtenis zich voordoen.
2. Indien evenwel degene wiens aansprakelijkheid 
in het geding is, en degene die schade lijdt, beiden 
hun gewone verblijfplaats in hetzelfde land heb-
ben op het tijdstip waarop de schade zich voor-
doet, is het recht van dat land van toepassing.
3. Indien uit het geheel der omstandigheden blijkt 
dat de onrechtmatige daad een kennelijk nauwere 
band heeft met een ander dan het in de leden 1 en 
2 bedoelde land, is het recht van dat andere land 
van toepassing. Een kennelijk nauwere band met 
een ander land zou met name kunnen berusten 
op een reeds eerder bestaande, nauw met de on-
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rechtmatige daad samenhangende betrekking 
tussen de partijen, zoals een overeenkomst.”
8.2. Volgens de curator is Nederland het land 
waar de schade zich heeft voorgedaan als bedoeld 
in artikel 4 onder 1 Rome II-Vo (Erfolgsort; zie 
7.2), en is dus Nederlands recht van toepassing.
8.3. BMA AG neemt het standpunt in dat Duits 
recht (als Erfolgsort) van toepassing is.
8.4. De Stichting heeft geen standpunt ingenomen 
met betrekking tot het toepasselijke recht.

9. De vragen van uitleg
Het voorgaande en de hierna opgenomen toelich-
ting leiden ertoe dat de rechtbank de volgende 
vragen stelt aan het HvJEU.

Vraag 1
a. Moet het begrip “plaats waar het schadebren-
gende feit zich heeft voorgedaan” in artikel 7, 
aanhef en onder 2, van Verordening (EU) nr. 
1215/2012 van het Europees Parlement en de 
Raad van 12 december 2012 betreffende de rech-
terlijke bevoegdheid, de erkenning en de tenuit-
voerlegging van beslissingen in burgerlijke en 
handelszaken (herschikking) (PbEU 2012, 
L 351/1; hierna: Verordening Brussel I-bis) aldus 
worden uitgelegd dat “de plaats van de schadever-
oorzakende gebeurtenis” (Handlungsort) de 
plaats van vestiging is van de vennootschap die 
geen verhaal biedt voor de vorderingen van haar 
schuldeisers, als die onverhaalbaarheid het gevolg 
is van een schending van de zorgplicht door de 
grootmoedermaatschappij van deze vennoot-
schap jegens deze schuldeisers?
b. Moet het begrip “plaats waar het schadebren-
gende feit zich heeft voorgedaan” in artikel 7, 
aanhef en onder 2, van Verordening Brussel I-bis 
aldus worden uitgelegd dat “de plaats van het in-
treden van de schade” (Erfolgsort) de plaats van 
vestiging is van de vennootschap die geen verhaal 
biedt voor de vorderingen van haar schuldeisers, 
als die onverhaalbaarheid het gevolg is van een 
schending van de zorgplicht door de grootmoe-
dermaatschappij van deze vennootschap jegens 
deze schuldeisers?
c. Zijn bijkomende omstandigheden vereist die 
rechtvaardigen dat de rechter van de plaats van 
vestiging van de vennootschap die geen verhaal 
biedt, bevoegd is en, zo ja, welke omstandigheden 
zijn dat?
d. Is de omstandigheid dat de Nederlandse cura-
tor van de vennootschap die geen verhaal biedt 

voor de vorderingen van haar schuldeisers in het 
kader van zijn wettelijke taak tot afwikkeling van 
de boedel en ten behoeve van (maar niet namens) 
de gezamenlijke schuldeisers een vordering tot 
schadevergoeding uit hoofde van onrechtmatige 
daad heeft ingesteld van invloed op de bepaling 
van de bevoegde rechter op de voet van artikel 7 
aanhef en onder 2 van de Verordening Brussel 
I-bis? Een dergelijke vordering brengt mee dat er 
geen plaats is voor een onderzoek naar de indivi-
duele positie van de individuele schuldeisers en 
dat de aangesproken derde tegenover de curator 
niet gebruik kan maken van alle verweren die 
hem wellicht tegenover bepaalde individuele 
schuldeisers ten dienste zouden hebben gestaan.
e. Is de omstandigheid dat een deel van de schuld-
eisers ten behoeve van wie de curator de vorde-
ring instelt, woonplaats heeft buiten het grondge-
bied van de Europese Unie van invloed op de 
bepaling van het bevoegde rechter op de voet van 
artikel 7 aanhef en onder 2 van de Verordening 
Brussel I-bis?

Vraag 2
Luidt het antwoord op vraag 1 anders, indien het 
gaat om een vordering die is ingesteld door een 
stichting die tot doel heeft de collectieve belangen 
te behartigen van de schuldeisers die schade heb-
ben geleden als bedoeld in vraag 1? Een dergelijke 
collectieve vordering brengt mee dat in de proce-
dure niet wordt vastgesteld a) wat de woonplaat-
sen van de hiervoor bedoelde schuldeisers zijn, 
b) wat de bijzondere omstandigheden zijn van de 
totstandkoming van de vorderingen van de indi-
viduele schuldeisers op de vennootschap en c) of 
er jegens de individuele schuldeisers een zorg-
plicht als hiervoor bedoeld bestaat en of deze ge-
schonden is.

Vraag 3
Moet artikel 8, aanhef en onder 2, van Verorde-
ning Brussel I-bis aldus worden uitgelegd dat in-
dien het gerecht waar de oorspronkelijke vorde-
ring aanhangig is, terugkomt op zijn beslissing 
dat hij ter zake van die vordering rechtsmacht 
heeft, daarmee automatisch ook diens rechts-
macht ontvalt aan de vorderingen die de tussen-
komende partij heeft ingesteld?

Vraag 4
a. Moet artikel 4, onder 1, van Verordening (EG) 
nr. 864/2007 van het Europees Parlement en de 
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Raad van 11 juli 2007 betreffende het recht dat 
van toepassing is op niet-contractuele verbinte-
nissen (PbEU 2007, L 199/40, hierna: Verorde-
ning Rome II) aldus worden uitgelegd dat “de 
plaats waar de schade zich voordoet”, de plaats is 
waar de vennootschap is gevestigd die geen ver-
haal biedt voor de schade die de schuldeisers van 
de vennootschap hebben geleden door de hier-
voor bedoelde schending van de zorgplicht?
b. Is de omstandigheid dat de vorderingen zijn 
ingesteld door een curator uit hoofde van zijn 
wettelijke taak tot afwikkeling van de boedel en 
een collectieve belangenbehartiger ten behoeve 
van (maar niet namens) de gezamenlijke schuld-
eisers van invloed op de bepaling van deze plaats?
c. Is de omstandigheid dat een deel van de schuld-
eisers woonplaats heeft buiten het grondgebied 
van de Europese Unie van invloed op de bepaling 
van deze plaats?
d. Is de omstandigheid dat tussen de Nederlandse 
failliete vennootschap en haar grootmoedermaat-
schappij financieringsovereenkomsten bestonden 
waarin een forumkeuze is gemaakt voor de Duitse 
rechter en Duits recht van toepassing werd ver-
klaard, een omstandigheid die maakt dat de ge-
stelde onrechtmatige daad van BMA AG een 
kennelijk nauwere band heeft met een ander land 
dan Nederland als bedoeld in artikel 4 lid 3 Rome 
II-Verordening?

10. Toelichting op de vragen

Toelichting op vraag 1

Handlungsort
10.1. In het hoofdgeding is de plaats van de scha-
deveroorzakende gebeurtenis (Handlungsort) 
moeilijk vast te stellen. Juridisch gezien wordt 
BMA AG verweten dat zij een zorgplicht tegen-
over de gezamenlijke schuldeisers heeft geschon-
den. Indien uitgegaan wordt van het feitelijk aan 
BMA AG verweten handelen, bestond dat uit het 
aangaan en voortzetten van een (volgens de cura-
tor risicovolle) wijze van financiering van haar in 
Nederland gevestigde (kleindochter-)vennoot-
schap, het staken daarvan en het niet tijdig infor-
meren van de schuldeisers van die vennootschap 
over die staking.
10.2. Als voor het Handlungsort het nemen van 
het besluit tot aangaan, voortzetten en staking van 
de door BMA AG gekozen wijze van financiering 
tot uitgangspunt moet worden genomen, geldt dat 

moet worden aangenomen dat dat besluit is geno-
men door het bestuur van BMA AG, op het 
hoofdkantoor in Duitsland.
10.3. Anderzijds is in een vergelijkbaar geval, 
waarin schuldeisers van een vennootschap schade 
hebben geleden doordat de aandeelhoudster van 
die vennootschap haar activiteiten liet voortzet-
ten ondanks dat er sprake was van onderkapitali-
satie, door het HvJEU geoordeeld dat de plaats 
van de schadeveroorzakende gebeurtenis zich 
bevindt in de plaats waarmee de door die ven-
nootschap verrichte werkzaamheden en de finan-
ciële situatie met betrekking tot die werkzaamhe-
den verband houden (18 juli 2013 («JOR» 
2013/303, m.nt. Knigge en Zilinsky; red.), 
C-147/12, Öfab/Koot, hierna: het Öfab-arrest).
10.4. Laatstgenoemd arrest wijkt in die zin af van 
deze zaak dat het daar ging om een gestelde 
niet-nakoming van de op de verweerders (een 
bestuurslid en aandeelhouder) rustende controle-
plicht ten aanzien van een vennootschap, welke 
verplichting had moeten worden uitgevoerd op 
de plaats van vestiging van de vennootschap.
In het hoofdgeding draait het om het verwijt van 
het in het leven roepen, in stand houden en ver-
volgens onaangekondigd staken van financiering 
door de aandeelhouder van de vennootschap, 
zonder met de belangen van de schuldeisers van 
de vennootschap rekening te houden. De plaats 
van de schadeveroorzakende gebeurtenis is hier 
moeilijker vast te stellen. Het gaat namelijk om 
diverse onderliggende verwijten die elk verwijzen 
naar handelingen in verschillende lidstaten:
– het verwijt dat BMA AG een risicovolle vorm 
van financiering in het leven heeft geroepen: ver-
dedigd kan worden dat het Handlungsort zich 
bevindt op de plaats waar de omstreden beslissing 
is genomen om wel op die wijze te financieren, 
dus in Duitsland,
– het verwijt dat BMA AG niet eerder met deze 
vorm van financiering is gestopt: hiervoor kan 
hetzelfde verdedigd worden als bij het vorige ver-
wijt,
– het verwijt dat BMA AG de financiering op enig 
moment heeft gestaakt, waardoor de schulden 
van BMA NL aan haar schuldeisers onbetaald 
zouden blijven: de gestelde verplichting om door 
te gaan met financieren had moeten worden uit-
gevoerd door de financiering ter beschikking te 
stellen aan een in Nederland gevestigde vennoot-
schap op een bankrekening bij een in Nederland 
gevestigde bank: Deutsche Bank Nederland B.V.,
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– het verwijt dat het staken van de financiering 
niet tijdig is aangekondigd: de gestelde verplich-
ting tot het tijdig aankondigen van het staken van 
de financiering aan de crediteuren had moeten 
plaatsvinden in de diverse landen waar de credi-
teuren gevestigd zijn,
– het verwijt dat BMA AG met de gekozen wijze 
van financiering van BMA NL de schijn heeft ge-
wekt bij de schuldeisers dat BMA NL krediet-
waardig was: verdedigd kan worden dat het 
Handlungsort zich bevindt op de plaats waar de 
omstreden beslissing is genomen om wel op die 
wijze te financieren en daarmee de schijn van kre-
dietwaardigheid te wekken, dus in Duitsland.
10.5. Evenals in het Öfab-arrest is er een nauwe 
band aanwezig tussen de vordering in het hoofd-
geding en de Nederlandse rechter, omdat de scha-
de van de schuldeisers bestaat uit het onverhaal-
baar zijn van vorderingen van schuldeisers van 
een Nederlandse vennootschap. De Nederlandse 
rechter is het beste in staat om te beoordelen wat 
de gevolgen zijn voor de Nederlandse vennoot-
schap van het handelen van de Duitse grootmoe-
dermaatschappij, omdat de kernwerkzaamheden 
door BMA NL voor de schuldeisers (productie 
van machines voor de voedselindustrie) werden 
verricht in Nederland en de informatie over de 
financiële situatie van die vennootschap en over 
de vorderingen van de crediteuren beschikbaar is 
bij de in Nederland gevestigde curator. Verdedigd 
kan worden dat de bevoegdheid van de Neder-
landse rechter ook voorspelbaar was voor BMA 
AG, omdat het verweten handelen in de kern 
draait om de financiering van een in Nederland 
gevestigde (kleindochter-)vennootschap.
10.6. Daarnaast is bijzonder aan het hoofdgeding 
dat de vorderingen niet zijn ingesteld door de in-
dividuele gedupeerden, maar door de curator “ten 
behoeve van” (maar niet namens) de gedupeer-
den. Een vraag die rijst is of in het hoofdgeding de 
bevoegdheid voor iedere schadevordering van 
iedere schuldeiser afzonderlijk moet worden be-
paald, zoals het HvJEU heeft geoordeeld in het 
arrest van 21 mei 2015 (C-352/13, 
ECLI:EU:C:2015:335 CDC/Akzo Nobel, hierna: 
het arrest CDC/Akzo). In die zaak hadden gedu-
peerden van een waterstofperoxidekartel hun 
vorderingen gecedeerd aan een claimvehikel. Het 
HvJEU heeft toen geoordeeld dat de overdracht 
van schuldvorderingen door de oorspronkelijke 
schuldeisers geen invloed kan hebben op de bepa-
ling van het bevoegde gerecht volgens (de voor-

ganger van) artikel 7 onder 2 Verordening Brussel 
I-bis en dat het schadebrengende feit derhalve 
voor iedere schadevordering afzonderlijk moet 
worden bepaald, ongeacht een eventuele over-
dracht of bundeling ervan (punten 35-36 en 56).
10.7. Het is de vraag of dergelijke strenge regels 
ook gelden voor de lokalisatie van het Hand-
lungsort bij een vordering die wordt ingesteld 
door een curator “ten behoeve van de gezamen-
lijke schuldeisers”, nu in een dergelijke procedure 
een cessie of bundeling van vorderingen niet aan 
de orde is, maar slechts sprake is van de beharti-
ging van een collectief belang op basis van de 
wettelijke taak van de curator tot afwikkeling van 
de boedel, en die strenge regels afbreuk zouden 
doen aan de effectiviteit van het optreden van de 
curator als beheerder van de boedel.

Erfolgsort
10.8. Ook het lokaliseren van het Erfolgsort levert 
in het hoofdgeding problemen op, omdat de 
plaats waar de initiële schade is geleden, niet dui-
delijk is. De schade van de schuldeisers is volgens 
het verwijt het gevolg van het in stand houden en 
vervolgens staken van de verliesfinanciering door 
BMA AG, waardoor de (kleindochter-)vennoot-
schap (BMA NL) niet meer aan haar verplichtin-
gen kon voldoen. De vraag is of de schade van de 
schuldeisers van de vennootschap daarmee vol-
doende in rechtstreeks verband staat met het 
handelen van BMA AG om de plaats van het ver-
mogen (de boedel) van de vennootschap aan te 
merken als plaats waar de gezamenlijke schuld-
eisers hun initiële schade hebben geleden. De 
rechtbank neigt naar een bevestigende beant-
woording van die vraag, omdat de schuldeisers 
pas schade ondervonden van het handelen van 
BMA AG toen BMA NL in haar vermogen werd 
geraakt door het stoppen van de financiering door 
BMA AG. Om dezelfde redenen als hiervoor aan-
gegeven onder 10.5 zou het aannemen van be-
voegdheid van de plaats van vestiging van de 
vennootschap daarom niet willekeurig of onvoor-
spelbaar zijn.

Toelichting op vraag 2
10.9. Deze vraag is vergelijkbaar met de vraag die 
de Hoge Raad heeft gesteld aan het HvJEU in zijn 
arrest van 20 september 2019 
(ECLI:NL:HR:2019:1400, bekend bij het HvJEU 
als Vereniging van Effectenbezitters, zaaknum-
mer C-709/19). Gelet hierop geeft de rechtbank 
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het HvJEU in overweging om deze zaken gelijktij-
dig te behandelen.
10.10. Een belangrijk verschil tussen de arresten 
die het HvJEU heeft gewezen over het Erfolgsort 
bij zuiver financiële schade en deze zaak is dat het 
bij de vorderingen van de tussenkomende partij 
(de Stichting) gaat om een collectieve actie op de 
voet van art. 3:305a BW, die aanleiding kan geven 
tot (extra) problemen bij het lokaliseren van het 
Erfolgsort. Doordat de collectieve actie strekt tot 
bescherming van gelijksoortige belangen wordt 
geabstraheerd van de individuele omstandighe-
den van de gedupeerden van wie de belangen in 
de collectieve actie aan de orde zijn.
10.11. De bijzonderheden van de totstandkoming 
van de vorderingen van de individuele schuld-
eisers op de vennootschap en het bestaan en de 
schending van de hiervoor bedoelde zorgplicht 
jegens de individuele schuldeisers komen niet in 
de collectieve actie aan de orde. Het is de vraag of, 
en zo ja hoe, in een dergelijk geval bijkomende 
specifieke omstandigheden, indien vereist, moe-
ten worden vastgesteld.
Bovendien speelt ook hier de vraag of de strenge 
regels die zijn gesteld in het arrest CDC/Akzo 
Nobel ook gelden voor de lokalisatie van het 
Erfolgsort in een collectieve actie op de voet van 
art. 3:305a BW, nu in een dergelijke procedure een 
cessie of bundeling van vorderingen niet aan de 
orde is, maar slechts sprake is van een collectief 
belang en die regels aan de effectiviteit van het 
instrument van art. 3:305a BW afbreuk zouden 
doen.

Toelichting op vraag 3
10.12. In het tussenvonnis van 30 januari 2019 
heeft de rechtbank geoordeeld dat zij op grond 
van artikel 8 onder 2 Verordening Brussel I-bis 
bevoegd is om van de vordering van de tussenko-
mende partij (de Stichting) kennis te nemen, en 
deze partij toegelaten als tussenkomende partij. 
Op het moment van deze beslissing was de recht-
bank (in het licht van latere jurisprudentie van het 
HvJEU: ten onrechte) van oordeel dat zij bevoegd 
was van “de oorspronkelijke vordering” (de vor-
dering van de curator) kennis te nemen, en wel op 
grond van artikel 3 Insolventieverordening. De 
vraag rijst vervolgens of dit onjuiste oordeel auto-
matisch tot gevolg heeft dat de rechtsmacht die de 
rechtbank aan artikel 8 onder 2 Verordening 
Brussel I-bis heeft ontleend, komt te ontvallen, en 
de rechtbank dus alsnog moet beoordelen of zij 

op een andere grond rechtsmacht heeft, dan wel 
onbevoegd is.
10.13. Uit jurisprudentie van het HvJEU (vgl. 
21 mei 2015, ECLI:EU:C:2015:335 Cartel Damage 
Claims, r.o. 28) ten aanzien van de toepassing van 
(de voorganger van) artikel 8 onder 1 van Veror-
dening Brussel I-bis (rechtsmacht bij meerdere 
gedaagden) volgt dat de “samenhang” tussen de 
vorderingen die tegen meerdere gedaagden zijn 
ingesteld moet worden beoordeeld naar het mo-
ment van het indienen van de vordering, en dat 
een latere omstandigheid (bereiken van een min-
nelijke regeling met één van de gedaagden) in die 
samenhang geen wijziging brengt.
10.14. Als die regel ook geldt voor een “vordering 
tot tussenkomst” op de voet van artikel 8 onder 2 
van dezelfde verordening, betekent dit dat de be-
voegdheid om kennis te nemen van de vordering 
tot tussenkomst moet plaatsvinden naar het mo-
ment van indienen daarvan. Die indiening heeft 
in deze zaak plaatsgevonden nadat de rechtbank 
zich bevoegd had verklaard om van de oorspron-
kelijke vordering kennis te nemen. Het nadien 
eindigen van de procedure met betrekking tot de 
“oorspronkelijke vordering” door het alsnog uit-
spreken van de onbevoegdheid, zou dan niet au-
tomatisch leiden tot het vervallen van de rechts-
macht ten aanzien van de vordering tot 
tussenkomst.
Nadeel van het hanteren van dit uitgangspunt is 
echter dat de nauwe band tussen “oorspronkelijke 
vordering” en “vordering tot tussenkomst” wordt 
doorbroken, met het risico op onverenigbare be-
slissingen.
10.15. Dat risico bestaat echter ook, als de rechts-
macht wel automatisch zou vervallen. Immers, in 
dat geval zou de rechtbank alsnog een oordeel 
moeten geven over het subsidiaire beroep van de 
Stichting op artikel 8 onder 1 van die verordening. 
De vorderingen die de Stichting heeft ingesteld 
tegen de (in Nederland gevestigde) curator zijn 
afhankelijk gemaakt van de toewijzing van de 
door de Stichting tegen BMA AG ingestelde vor-
deringen. Daarmee lijken de vereiste nauwe band 
en het risico op onverenigbare beslissingen aan-
wezig.

Toelichting op vraag 4
10.16. Bij het bepalen van het toepasselijke recht 
op de vorderingen van de curator en de Stichting 
gaat het in wezen deels om dezelfde vraag als bij 
de rechtsmacht, namelijk de vraag waar het 



Sdu opmaat.sdu.nl220

21 «JOR» Financiering, zekerheden en insolventie

Jurisprudentie Onderneming & Recht 23-01-2021, afl. 1

“Erfolgsort” moet worden gelokaliseerd in de zin 
van artikel 4 onder 1 van Verordening Rome II. 
Daarom stelt de rechtbank deze vraag ook in dit 
kader.
10.17. Omdat de gestelde schade van de gezamen-
lijke schuldeisers mede een gevolg is van het niet 
meer aangaan van financieringsovereenkomsten 
waarop Duits recht van toepassing was verklaard, 
rijst de vraag of die omstandigheid nog van in-
vloed is op het bepalen van het toepasselijke recht, 
in het bijzonder op de aanwezigheid van “een 
kennelijk nauwere band” met het recht van een 
ander land als bedoeld in artikel 4, onder 3 Veror-
dening Rome II.

11. De aanlevering van stukken bij het HvJEU
11.1. Het HvJEU beveelt aan om gebruik te ma-
ken van de applicatie e-Curia om de vragen en het 
procesdossier in te dienen (aanbevelingen 23 en 
24, PbEU 2019/C 380). Omdat de rechtbank niet 
beschikt over een digitaal dossier, zal de recht-
bank de curator verzoeken om de processtukken 
en producties in digitale vorm (PDF, maximaal 
30  MB per bestand) aan te leveren bij de griffie 
van de rechtbank (middels USB-stick of per 
e-mail via Roladministratie.civiel.RB-MNL.
Utrecht@rechtspraak.nl). De rechtbank zal de 
vragen en het procesdossier vervolgens indienen 
bij het HvJEU.

12. De beslissing
De rechtbank
12.1. verzoekt de curator om uiterlijk op 30 sep-
tember 2020, maar voor zover mogelijk eerder, 
een digitale versie van alle in deze zaak gewisselde 
processtukken en producties in te dienen bij de 
griffie van de rechtbank op de wijze zoals is ver-
meld in 11.1, waarna de rechtbank de vragen en 
het procesdossier zal indienen bij het HvJEU,
12.2. verzoekt het HvJEU met betrekking tot de 
hiervoor in hoofdstuk 9 geformuleerde vragen 
uitspraak te doen,
12.3. geeft het HvJEU in overweging om deze zaak 
gelijktijdig te behandelen met de zaak Vereniging 
van Effectenbezitters (C-709/19),
12.4. houdt iedere verdere beslissing aan en 
schorst het geding tot het HvJEU naar aanleiding 
van dit verzoek uitspraak zal hebben gedaan.

NOOT

1. In deze procedure gaat het om vorderingen 
van de curator van BMA Nederland BV (BMA Ne-
derland) en de Stichting Belangenbehartiging 
Crediteuren BMA Nederland (Crediteurenstich-
ting) tegen BMA Braunschweigische Maschinen-
bau AG (BMA AG). BMA AG is de Duitse groot-
moedervennootschap van BMA Nederland. De 
Crediteurenstichting is als tussenkomende partij 
toegelaten in de procedure van de curator van 
BMA Nederland BV tegen BMA AG. Zie Rb. Mid-
den-Nederland 30 januari 2019, «JOR» 2019/94, 
m.nt. Bens.
2. De curator spreekt op grond van een Peeters/
Gatzen-vordering BMA AG aan wegens schen-
ding van haar zorgplicht jegens de gezamenlijke 
crediteuren van BMA Nederland. De Crediteuren-
stichting vordert in een collectieve actie (art. 
3:305a BW) eveneens schadevergoeding van 
BMA AG wegens schending van haar zorgplicht. 
De Crediteurenstichting stelt in haar dagvaarding 
dat meer dan vijftig crediteuren van BMA Neder-
land zich bij haar hebben aangesloten. Hun geza-
menlijke vorderingen bedragen circa € 1,2 mil-
joen. Zie de dagvaarding, die te raadplegen is via 
het Centraal register collectieve vorderingen  
https://www.rechtspraak.nl/SiteCollectionDocu-
ments/dagvaarding-collectieve-vorde-
ring-bma-braunschweigische-maschinenbauan-
stalt-ag.pdf.
3. In de kern draait het om het verwijt dat BMA 
AG een risicovolle vorm van financiering heeft 
opgetuigd en in stand gehouden en zodoende 
een schijn van kredietwaardigheid van BMA Ne-
derland heeft gewekt. BMA AG heeft onaange-
kondigd deze financiering gestaakt. Deze hande-
lingen zijn door BMA AG verricht zonder met de 
belangen van de crediteuren van BMA Nederland 
BV rekening te houden.
4. In dit tussenvonnis stelt de rechtbank prejudi-
ciële vragen aan het Hof van Justitie van de Eu-
ropese Unie. Ik bespreek in deze noot alleen de 
vragen die erop zien of de rechtbank haar be-
voegdheid kan ontlenen aan Brussel I-bis en 
door welk recht de vorderingen van de curator 
en de Crediteurenstichting worden beheerst op 
grond van Rome II.
5. Op grond van art. 7 sub 2 Brussel I-bis kan een 
eiser zijn vordering uit onrechtmatige daad bij de 
rechter van zowel de plaats waar de handeling is 
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verricht (Handlungsort) als de plaats waar hij 
stelt zijn schade rechtstreeks te hebben geleden 
(Erfolgsort) aanbrengen. De eerste onderdelen (a 
t/m c) van vraag 1 zien op de lokalisatie van de 
verwijten aan BMA AG (optuiging en instandhou-
ding van financieringsconstructie en opwekking 
van schijn van kredietwaardigheid) en van de 
schade van de crediteuren van BMA Nederland. 
In feite vraagt de rechtbank om een bevestiging 
van haar voorlopig oordeel dat de plaats van 
vestiging van de vennootschap die geen verhaal 
biedt voor de vorderingen van haar schuldeisers, 
de relevante aanknopingsfactor voor zowel het 
Handlungsort als het Erfolgsort is indien die on-
verhaalbaarheid het gevolg is van een schending 
van de zorgplicht door de grootmoedermaat-
schappij van deze vennootschap jegens deze 
schuldeisers.
6. De curator beroept zich op het arrest ÖFAB/
Koot. Zie HvJ EU 18 juli 2013, «JOR» 2013/303, 
m.nt. Zilinsky en Knigge; Ondernemingsrecht 
2013/111, m.nt. Arons. Het Hof oordeelde dat bij 
vorderingen van vennootschapscrediteuren 
waarbij een bestuurslid en een aandeelhouder 
aansprakelijk worden gehouden voor de ven-
nootschapsschulden, het Handlungsort zich be-
vindt in de plaats waarmee de door die vennoot-
schap verrichte werkzaamheden (in casu de 
bouw van een hotel) en de financiële situatie met 
betrekking tot die werkzaamheden verband hou-
den. Het Zweedse vennootschapsrecht verplicht 
bestuurders te controleren of de vennootschap 
over voldoende financiële middelen beschikt. In-
dien deze ontoereikend zijn, moeten zij formele 
maatregelen nemen. Nalatige bestuurders zijn 
hoofdelijk aansprakelijk voor de vennootschaps-
schulden. Uit de verwijzingsbeslissing blijkt dat 
in de Zweedse rechtspraak doorbraak van aan-
sprakelijkheid naar aandeelhouders in uitzonder-
lijke situaties is toegestaan, waarbij een gebrek 
aan eigen kapitaal een factor van betekenis is. 
Zie r.o. 20.
7. Uit de jurisprudentie van het Hof blijkt dat voor 
lokalisatie van het Handlungsort de feitelijke situ-
atie doorslaggevend is. Waar heeft de gedaagde 
de hem verweten gedraging verricht of had hij 
die moeten verrichten? In de toelichting bij vraag 
1 noemt de rechtbank onder meer de volgende 
omstandigheden: (-) de beslissing over het optui-
gen en staken van deze financiering en hiermee 
het wekken van schijn van kredietwaardigheid is 
genomen in Duitsland; (-) de niet-tijdige aankon-

diging van de staking had in Nederland plaats 
moeten vinden. De curator betoogt dat de rele-
vante gedraging de structurele onderkapitalisatie 
is; deze onderkapitalisatie vond plaats in Neder-
land. Zie r.o. 7.2. Het Hof beslist over de relevante 
aanknopingsfactor: de plaats van besluitvorming 
(Duitsland) of de plaats waar het te financieren 
object (activiteiten) of subject (dochtervennoot-
schap) zich bevindt (Nederland). Het Hof tendeert 
in ÖFAB/Koot naar de laatste variant.
8. Volgens de rechtbank bestaat de relevante 
schade uit het onverhaalbaar blijven van de vor-
deringen op BMA Nederland. Zij acht de Neder-
landse rechter het beste in staat om te beoorde-
len wat de gevolgen zijn van het handelen van 
BMA AG voor BMA Nederland, omdat zij haar 
kernwerkzaamheden voor haar crediteuren (ma-
chineproductie voor de voedselindustrie) in Ne-
derland verricht en de informatie over haar finan-
ciële situatie en de vorderingen van haar 
crediteuren voor de Nederlandse curator beschik-
baar is. Deze bevoegdheid is ook voorspelbaar 
voor BMA AG, omdat het verwijt de financiering 
van een in Nederland gevestigde kleindochter-
vennootschap betreft. Zie r.o. 10.5. Dit zijn welis-
waar relevante omstandigheden, maar – anders 
dan de rechtbank meent – niet voor de lokalisatie 
van het Handlungsort. Het gaat hierbij om de ge-
volgen van het handelen van BMA AG in Neder-
land en dus om de lokalisatie van het Erfolgsort. 
Zie HvJ EG 10 juni 2004, ECLI:EU:C:2004:364 
(Kronhofer), r.o. 20; HvJ EU 28 januari 2015, 
«JOR» 2015/109, m.nt. Arons (Kolassa/Barclays 
Bank), r.o. 56; HvJ EU 16 juni 2016, «JOR» 
2016/276, m.nt. Arons (Universal Music/Schilling), 
r.o. 33, 39 en HvJ EU 12 september 2018, «JOR» 
2018/307, m.nt. Rutten, (Löber/Barclays Bank), r.o. 
31-35.
9. Een ander belangrijk onderdeel van vraag 1 
betreft het collectieve karakter van de Peeters/
Gatzen-vordering. Hierbij doet zich mogelijker-
wijs dezelfde problematiek voor als bij de toepas-
sing van art. 7 sub 2 Brussel I-bis bij vorderingen 
in een collectieve actie. Bij beide vorderingen 
wordt geabstraheerd van de individuele omstan-
digheden van de crediteuren wier vorderingen 
door de curator dan wel door een 305a-vereni-
ging/stichting worden behartigd. Alleen de ge-
meenschappelijke feiten en rechtsvragen worden 
door de rechter beoordeeld. De gevolgen van dit 
collectieve karakter van een 305a-vordering bij 
de lokalisatie van het Erfolgsort is onderdeel van 
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de bij het Hof aanhangige procedure inzake VEB/
BP Zie de verwijzingsarresten HR 1 juni 2019, 
«JOR» 2019/190, m.nt. Bens en HR 20 september 
2019, ECLI:NL:HR:2019:1400.
10. De rechtbank stelt in haar tweede vraag of de 
beoordeling van haar bevoegdheid als Erfolgs-
ort-rechter ten aanzien van de 305a-vordering 
anders wordt omdat in deze procedure niet 
wordt vastgesteld a) wat de woonplaatsen van 
de individuele crediteuren zijn, b) wat de bijzon-
dere omstandigheden zijn van de totstandko-
ming van de vorderingen van de individuele cre-
diteuren op BMA Nederland en c) of er door 
BMA AG jegens de individuele crediteuren een 
zorgplicht als hiervoor bedoeld bestaat en of 
deze geschonden is. Over vorderingen in collec-
tief verband oordeelde het Hof dat bij een over-
dracht van individuele vorderingen aan een 
claimvehikel de rechter de bevoegdheid voor 
iedere vordering afzonderlijk dient vast te stellen. 
Zie HvJ EU 21 mei 2015, ECLI:EU:C:2015:335 
(CDC/Akzo Nobel), r.o. 35-36; 56. De rechtbank 
vraagt het Hof of de strenge regels ter bepaling 
van de lokalisatie van het Handlungs- en Erfolgs-
ort ook gelden voor een vordering die een cura-
tor of 305a-stichting instelt ten behoeve van de 
gezamenlijke schuldeisers waarbij geen sprake is 
van cessie of bundeling van individuele vorderin-
gen, maar van collectieve belangenbehartiging. 
Zie r.o. 10.6-10.7 en 10.11. Specifiek voor de vor-
dering van de curator vreest de rechtbank dat 
deze strenge regels afbreuk doen aan de effecti-
viteit van het optreden van de curator als beheer-
der van de boedel. Zie r.o. 10.7.
11. De vierde vraag ziet op de vaststelling van het 
op deze Peeters/Gatzen- en 305a-vorderingen 
toepasselijke recht. Art. 4 lid 1 Rome II knoopt het 
toepasselijke rechtsstelsel aan bij de plaats waar 
de schade rechtstreeks is geleden. De rechtbank 
vraagt in de kern om een bevestiging of dat in dit 
geval inderdaad de plaats is waar de vennoot-
schap is gevestigd die geen verhaal biedt voor 
de schade die de schuldeisers van de vennoot-
schap hebben geleden door de hiervoor bedoel-
de schending van de zorgplicht van de grootmoe-
dervennootschap. Zij vraagt het Hof of de 
overige kenmerkende omstandigheden van deze 
rechtsvorderingen hierbij nog van invloed zijn. 
De belangenbehartiging (de curator stelt de vor-
dering uit hoofde van zijn wettelijke taak tot af-
wikkeling van de boedel in en de 305a-stichting 
stelt de vordering ten behoeve van (maar niet 

namens) de leden van haar achterban in) is niet 
gebaseerd op vertegenwoordiging van de credi-
teuren of overdracht van hun vordering aan cura-
tor dan wel stichting, maar wordt ontleend aan 
een in de rechtspraak ontwikkeld of door de wet 
toegekend ius agendi. Bij vertegenwoordiging en 
overdracht is in de wet geregeld dat dit geen in-
vloed heeft op de bepaling van het toepasselijke 
recht.
12. Art. 4 lid 3 Rome II biedt bij uitzondering de 
mogelijkheid dat het recht van het land waarmee 
uit het geheel der omstandigheden blijkt dat de 
onrechtmatige daad een kennelijk nauwere band 
heeft, van toepassing is. Een kennelijk nauwere 
band met een ander land zou met name kunnen 
berusten op een reeds eerder bestaande, nauw 
met de onrechtmatige daad samenhangende be-
trekking tussen de partijen, zoals een overeen-
komst. De rechtbank stelt de vraag of de omstan-
digheid dat tussen BMA Nederland en BMA AG 
financieringsovereenkomsten bestonden waarin 
een forumkeuze is gemaakt voor de Duitse rech-
ter en Duits recht van toepassing werd verklaard, 
een kennelijk nauwere band met Duitsland cre-
eert. Deze forumkeuze- en rechtskeuzebedingen 
zijn mijns inziens niet relevant omdat het hierbij 
niet gaat om een eerder gesloten overeenkomst 
tussen crediteuren van BMA Nederland en BMA 
AG. Het forumkeuzebeding in de financierings-
overeenkomst tussen BMA Nederland en BMA 
AG komt ook geen derdenwerking toe. Niet valt 
in te zien welke gedraging van de handelscredi-
teuren van BMA Nederland de conclusie zou 
kunnen rechtvaardigen dat zij met dit forumkeu-
zebeding – waarvan zij niet op de hoogte waren 
of konden zijn – zouden hebben ingestemd of het 
op grond van rechtsopvolging tegen zich zouden 
moeten laten gelden. Zie HvJ EU 20 april 2016, 
«JOR» 2016/159, m.nt. Arons (Profit Investment 
SIM SpA in liq./Commerzbank e.a.), r.o. 27, 36; 
HvJ EU 7 februari 2013, ECLI:EU:C:2013:62 (Ref-
comp), r.o. 28 en HvJ EG 10 maart 1992, 
ECLI:EU:C:1992:115 (Powell Duffryn), r.o. 23-28.
13. Het verzoek van de rechtbank is inmiddels 
aanhangig gemaakt bij het Hof onder zaaknum-
mer C-498/20. Een eerste indicatie van hoe het 
Hof omgaat met de specifieke kenmerken van 
een collectieve actie in de zin van art. 3:305a BW 
bij de vaststelling van het Erfolgsort in de zin van 
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art. 7 sub 2 Brussel I-bis is te verwachten met het 
arrest in de eerder genoemde zaak VEB/BP.

prof. mr. T.M.C. Arons
hoogleraar Financieel recht en collectief ver-
haalsrecht, Universiteit Utrecht en legal counsel 
VEB
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Herstructurering HEMA niet onzorgvuldig

Voorzieningenrechter Rechtbank Amsterdam 
7 september 2020, rolnr. KG ZA 20-719, 
ECLI:NL:RBAMS:2020:4400
(mr. Van Walraven)
Noot mr. dr. A.M. Mennens

Herstructurering HEMA. Lock-up Agreement 
ter verlichting van schuldenlast en ter 
vermijding van faillissement niet onzorgvul-
dig jegens investeringsmaatschappij. Samen-
hang met Vzngr. Rb. Amsterdam 11 septem-
ber 2020, «JOR» 2020/296, m.nt. Van 
Gasteren. 

[BW art. 6:162]Noot mr. dr. A.M. Mennens

De vraag is of HEMA c.s. (gedaagden sub 1 t/m 3) 
onzorgvuldig heeft gehandeld jegens eisers door 
de Lock-up Agreement aan te gaan. De argumen-
ten van partijen afwegend, is onvoldoende aanne-
melijk dat HEMA c.s. onzorgvuldig handelt jegens 
eisers. Tussen partijen is niet in geschil dat de 
schuldenlast van HEMA te hoog is en dat de aan-
deelhouder in verzuim is. Als gevolg van de 
cross-default is HEMA ook in verzuim. Het is dan 
ook goed te verdedigen dat HEMA c.s., toen het 
verzuim van de aandeelhouder dreigde, op zoek 
is gegaan naar een oplossing in de vorm van een 
gecontroleerde herstructurering, ter verlichting 
van haar schuldenlast en ter vermijding van een 
faillissement. Weliswaar was er nog geen acute 
dreiging van faillissement, maar als HEMA c.s. 
niets zou doen, zou die dreiging er wel binnen 
enkele maanden kunnen komen. Dit klemt temeer 
omdat de omzet als gevolg van de coronacrisis 
toen nog achterbleef. Wat eisers betreft, had 
HEMA c.s. bij het zoeken naar een uitweg echter 
meer rekening moeten houden met de belangen 

van de Senior Noteholders. Op zichzelf hebben 
eisers wel aannemelijk gemaakt dat HEMA c.s. 
dat had kunnen doen, maar het is de vraag of dat 
zou zijn gelukt. De positie van de Senior Notehol-
ders (SNs) was die van een schuldeiser out-of-
the-money. Dat gold niet voor de andere schuld-
eisers uit hoofde van de Revolving Credit Facility 
(RCF) en de Senior Secured Notes (SSNs). Onder-
deel van de Lock-up Agreement is dat deze andere 
schuldeisers na het implementatieproces nog 
steeds schuldeiser van HEMA zijn. Het ligt onder 
die omstandigheid niet voor de hand dat de ach-
tergestelde SNs bij de onderhandelingen een be-
tere positie krijgen dan zij bij een faillissement 
zouden hebben gehad. Dus, hoewel eisers terecht 
stellen dat zij er, evenals de SSNs, vermoedelijk 
baat bij zouden hebben om hun vordering (ge-
deeltelijk) omgezet te krijgen in aandelenrechten, 
en dat zij in die zin zijn benadeeld, is het niet als 
onzorgvuldig van HEMA c.s. aan te merken dat de 
Lock-up Agreement daarin niet voorziet.

1. Hof Capital BV te Utrecht,
2. X,
eisers,
advocaten: mr. J.L. Snijders en mr. J. de Bont,
tegen
1. HEMA BV te Amsterdam,
2. HEMA Bondco I BV te Amsterdam,
3. HEMA Bondco II BV te Amsterdam,
gedaagden,
advocaten: mr. R.D. Vriesendorp en mr. M. Ger-
rits,
4. Y,
5. Z,
gedaagden,
advocaten: mr. J.E.P.A. van Hooff en mr. D.D. Nij-
kamp.

(...; red.)

2. De feiten
2.1. Hof Capital is een investeringsonderneming, 
waarvan [eiser 2] bestuurder is.
2.2. Hema is de houdstermaatschappij van een 
groep ondernemingen die zich bezig houdt met 
de groot- en kleinhandel in consumentengoede-
ren. Hema BondCo I en Hema BondCo II zijn 
zustermaatschappijen die in 2014 zijn opgericht 
met het specifieke doel om financiering voor 
Hema aan te trekken. [gedaagde 4] is bestuurder 
van Hema, Hema BondCo I en Hema BondCo II. 


