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‘eigen intellectuele schepping van de maker’ is en
duidelijk is uitgedrukt. “Om een voorwerp als oor-
spronkelijk te kunnen beschouwen, [is het] zowel
noodzakelijk als voldoende [...] dat dit voorwerp
een intellectuele schepping van de auteur is die de
persoonlijkheid van deze laatste weerspiegelt en tot
uiting komt door de vrije creatieve keuzen van die
auteur bij de totstandkoming ervan” (ro. 23).

In eerdere uitspraken heeft het Hof diverse facto-
ren geidentificeerd die deze creatieve keuzevrijheid
kunnen inperken, zoals de technische-functionele
specificaties bij de ontwikkeling van computersoft-
ware (zaak C-393/09, BSA, ro. 49-50), de regels van
een spel (gevoegde zaken C-403/08 en C-429/08,
Premier League, ro. 98) en de zuiver informatieve
functie van een zakelijk militair verslag (zaak
C-469/17, Funke Medien, ro. 24). Dergelijke factoren
behoeven aan auteursrechtelijke bescherming echter
niet in de weg te staan, zolang er voor de maker maar
voldoende creatieve keuzevrijheid over blijft (ro. 26).

Indien deze creatieve keuzeruimte echter goed-
deels ontbreekt, kan er van een oorspronkelijk werk
uit de aard der zaak geen sprake zijn. Dat volgt niet
alleen uit de eis van originaliteit, maar ook uit het
grondbeginsel dat het auteursrecht zich niet uit-
strekt tot ideeén (vgl. HR 28 juni 1946, NJ 1946/712
(Van Gelder/Van Rijn)). Dit beginsel is gecodificeerd
in een tweetal internationale verdragen waaraan de
EU gebonden is: art. 9 lid 2 van het TRIPs-verdrag en
art. 2 van het WIPO-auteursrechtverdrag. “Het be-
schermen van ideeén door middel van het auteurs-
recht zou in feite neerkomen op het bieden van de
mogelijkheid om ideeén te monopoliseren, ten kos-
te van met name de technische vooruitgang en de
industriéle ontwikkeling,” aldus het Hof (ro. 27). In-
dien technische overwegingen de creatieve vrijheid
van de ontwerper zodanig hebben beperkt ‘dat het
idee samenvalt met de uitdrukking ervan’, kan de
vorm niet door het auteursrecht worden beschermd
(ro. 31). Tot zover leert het arrest niets nieuws. Het
Hof had in twee oudere uitspraken over computer-
software al ongeveer hetzelfde gezegd (BSA, C-393/09,
ro. 48-49; SAS Institute, C-406/10, ro. 33 en 40).

Maar dan de hamvraag: quid als de ontwerper
wel kon kiezen uit een veelheid van technisch equi-
valente vormalternatieven? Hier neemt het Hof eni-
ge afstand van de conclusie van de A-G. Terwijl het
bestaan van vormalternatieven volgens de A-G ‘niet
relevant’ zou moeten zijn, overweegt het Hof dat de
beschikbaarheid van vormalternatieven niet bete-
kent dat het voorwerp ‘per definitie’ onder het
werkbegrip valt (ro. 32). lets verderop overweegt
het Hof dat het bestaan van vormalternatieven indi-
catief kan zijn voor het bestaan van keuzevrijheid,
‘doch dit is niet doorslaggevend voor de beoordeling
van de factoren die de keuze van de maker hebben
beinvloed’ (ro. 35). Kortom, de aanwezigheid van
vormalternatieven speelt bij de toetsing aan het
werkbegrip weliswaar een rol, maar is daarbij niet
beslissend.

Waar het uiteindelijk om gaat, is ‘of de auteur
van het product door deze keuze van de verschij-

ningsvorm ervan zijn creatieve vermogen op origi-
nele wijze tot uitdrukking heeft gebracht door vrije
en creatieve keuzen te maken en het product zoda-
nig heeft vormgegeven dat het zijn persoonlijkheid
weerspiegelt’ (ro. 34). Het is aan de nationale rech-
ter om dat op basis van de omstandigheden van het
geval vast te stellen. Bij dat oordeel kan ook het ver-
lopen octrooi worden betrokken (ro. 36).

Hiermee stelt het Hof de nationale rechter — en
vooral de partij die zich op auteursrechtelijke be-
scherming van een model beroept — voor een lastige
opgave. Aangetoond zal moeten worden dat de keu-
ze van een bepaalde vorm met een technisch functie
niet louter is ingegeven door technische of functione-
le overwegingen, maar een uiting is van andere over-
wegingen van de ontwerper waardoor de vrij geko-
zen vorm ‘zijn persoonlijkheid weerspiegelt’. Hoewel
het Hof deze niet-technische overwegingen niet be-
noemt en het woord zorgvuldig vermijdt, moet het
Hof hier wel het oog hebben op overwegingen van
esthetiek. Weliswaar heeft het Hof in het Cofemel-
arrest verklaard dat voor auteursrechtelijke bescher-
ming van modellen niet de eis mag worden gesteld
van een (opvallend) esthetisch effect, dat neemt niet
weg dat esthetisch gemotiveerde keuzes bij uitstek
uitdrukking geven aan de creatieve persoonlijkheid
van de ontwerper. De in de praktijk vaak gehanteerde
vuistregel dat aan de eis van originaliteit voldaan is
indien een andere ontwerper tot andere keuzes zou
zijn gekomen, gaat niet langer op. Voor auteursrech-
telijke bescherming is meer vereist. De ontwerper
die zich op auteursrecht wil beroepen, zal zijn aan
het ontwerp ten grondslag liggende esthetische keu-
zes, bijvoorbeeld aan de hand van het ontwerpdos-
sier, moeten kunnen documenteren.

Zo bevestigt het Brompton-arrest de boodschap
die in het Cofemel-arrest enigszins verborgen bleef:
auteursrechtelijke bescherming van modellen is
geen sinecure. Designers en hun rechtverkrijgenden
doen er verstandig aan het modelrecht niet langer te
versmaden en hun modellen gewoon te deponeren.

PB. Hugenholtz
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Onrechtmatige daad. Rechtspersonenrecht. On-
rechtmatige daad jegens holdingmaatschappij;
kan schade geleden door dochtermaatschappij
schade van holding/aandeelhouder tot gevolg
hebben die voor vergoeding in aanmerking
komt?; maatstaf.

Volgens vaste rechtspraak geldt dat indien een derde
aan een naamloze of besloten vennootschap vermo-
gensschade toebrengt door een toerekenbare tekort-
koming in de nakoming van een contractuele ver-
plichting jegens de vennootschap of door gedragingen
die jegens de vennootschap onrechtmatig zijn, alleen
de vennootschap een vordering heeft tot vergoeding
van deze schade. In beginsel komt aan een of meer
houders van aandelen in de vennootschap niet een
vordering toe tot vergoeding van schade bestaande in
vermindering van de waarde van hun aandelen of ge-
miste koerswinst die het gevolg is van de vorenbedoel-
de tekortkoming of onrechtmatige gedraging jegens
de vennootschap (‘afgeleide schade’). Daarop kan een
uitzondering worden gemaakt indien sprake is van
een gedraging die specifiek onzorgvuldig is jegens de
aandeelhouder. Deze regels, die uitsluitend zien op het
geval dat onrechtmatig is gehandeld of wanprestatie
is gepleegd jegens een vennootschap en de aandeel-
houder vergoeding van zijn afgeleide schade vordert,
berusten erop dat het in dat geval aan de vennoot-
schap zelf is om vergoeding van de toegebrachte scha-
de te vorderen. De Gemeente heeft in deze zaak niet
onrechtmatig jegens de dochtermaatschappij gehan-
deld en is dan ook niet jegens haar aansprakelijk.

Schade van een vennootschap (hier: de dochter-
maatschappij) kan ook schade van de aandeelhou-
der(s) (hier: de holding) in de vorm van gemiste divi-
denduitkeringen of een lagere waarde van de
aandelen tot gevolg hebben. Indien deze schade in zo-
danig verband staat met de onrechtmatige gedragin-
gen (hier: van de Gemeente) jegens de holding dat de
schade, mede gezien de aard van de aansprakelijkheid
en van de schade, als een gevolg van die onrechtma-
tige gedragingen aan de dader (de Gemeente) kan
worden toegerekend (vgl. art. 6:98 BW), komt die
schade voor vergoeding in aanmerking, ook indien de
aandelen niet tussentijds zijn verkocht door de hol-
ding.

1. [eiseres 1],

2. [eiseres 2], eiseres tot cassatie, adv.: mr. J.E. de
Groot en mr. PA. Fruytier,

tegen

Gemeente Gilze en Rijen, te Rijen, gemeente Gilze
en Rijen, verweerster in cassatie, adv.: mr. JW.H. van
Wijk en mr. G.C. Nieuwland.

Hof:
4 De beoordeling
41 De rechtbank heeft in het tussenvonnis van

19 oktober 2011 een aantal feiten vastgesteld (r.o. 3.1
- 3.6) en deze in het tussenvonnis van 11 juli 2012
aangevuld (ro. 2.3.1). Een en ander is in hoger be-
roep niet bestreden zodat het hof ook in hoger be-
roep hiervan uitgaat. Kortheidshalve verwijst het
hof hier naar deze weergave van de feiten.

4.2 Het gaat in deze zaak, samengevat, om het
volgende.

De holding is houdster van alle aandelen in de

dochtermaatschappij, die een kwekerij van potplan-
ten exploiteert. De holding heeft in 2004 een perceel
grond aan de [a-straat 1] in Molenschot verkregen.
De bedoeling was om daar een potplantenkwekerij
te realiseren op containervelden op geasfalteerde
ondergrond. De gemeente heeft in 2005 een viertal
besluiten genomen waarbij de holding onder meer
werd gelast de aanleg van een permanent container-
veld te beéindigen. Deze besluiten zijn, voor zover
hier van belang, na bezwaar en beroep van de hol-
ding vernietigd c.q. herroepen, zodat de gemeente
door het nemen ervan jegens de holding onrechtma-
tig heeft gehandeld. Met het oog op het vaststellen
van de hierdoor veroorzaakte schade hebben partij-
en een niet-bindend adviseur ingeschakeld die in
een rapport van 4 januari 2010 de bruto winstder-
ving voor de holding heeft berekend op een bedrag
van € 1.211.691 exclusief ombouwkosten en rente.
Dit heeft niet tot een regeling geleid, waarop de hol-
ding en de dochtermaatschappij bij dagvaarding van
14 juli 2010 tegen de gemeente een vordering ter
hoogte van € 4181.172 hebben ingesteld.
43 Bij tussenvonnis van 19 oktober 2011 heeft
de rechtbank onder meer geoordeeld dat de doch-
termaatschappij geen vordering op grond van on-
rechtmatige daad toekomt, zodat wat haar betreft
de vordering moet worden afgewezen (r.o. 3.10).
Ook schadeplichtigheid van de holding voor schade
die de dochtermaatschappij heeft geleden oordeel-
de de rechtbank niet aanwezig (r.0. 3.18). De recht-
bank heeft de holding in de gelegenheid gesteld na-
der toe te lichten welke schades zij in haar eigen
vermogen heeft geleden als rechtstreeks gevolg van
de herroepen en vernietigde besluiten van de ge-
meente.

Bij tussenvonnis van 11 juli 2012 heeft de recht-
bank geoordeeld dat voor de vorderingen van de
holding op grond van waardevermindering van
haar aandelen in de dochtermaatschappij c.q. ge-
derfd dividend geen grond bestaat (r.o. 2.4.4). De
door de gemeente erkende vordering van de hol-
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ding vanwege door haar getroffen noodvoorzienin-
gen ten bedrage van € 118.991,56 oordeelde de
rechtbank toewijsbaar met de wettelijke rente vanaf
31 december 2005. Dit bedrag is vervolgens door de
gemeente voldaan, zodat deze post niet langer aan
de orde is. Met betrekking tot de begroting van de
schade in verband met het niet volledig kunnen
aanleggen en als verhard containerveld in gebruik
kunnen nemen van een deel van het perceel (aange-
duid als veld 1) achtte de rechtbank een deskundi-
genbericht noodzakelijk. Het voornemen daartoe is
in dit tussenvonnis uitgesproken. De resterende on-
derdelen van de vordering van de holding achtte de
rechtbank niet toewijsbaar.

Bij tussenvonnis van 19 september 2012 heeft de
rechtbank bepaald dat een onderzoek zal worden
uitgevoerd in verband met veld 1 en ing. RJ. Scheele
van Grontmij Nederland BV tot deskundige be-
noemd.

Bij incidenteel vonnis van 2 juli 2014 heeft de
rechtbank een vordering van [eiseres] tot veroorde-
ling van de gemeente, bij wijze van voorlopige voor-
ziening, twee door de deskundige vermelde bedra-
gen (€61.328,67 exclusief btw en €488.004,52
exclusief btw), afgewezen met veroordeling van [ei-
seres] in de kosten van het incident.

Bij eindvonnis van 26 november 2014 heeft de
rechtbank de door de deskundige vermelde post
van € 61.328,27 exclusief btw toegewezen. Voor het
overige oordeelde de rechtbank alleen een bedrag
van € 15.000 toewijsbaar, beide bedragen vermeer-
derd met de wettelijke rente vanaf 9 juli 2006. De
gemeente is veroordeeld in de proceskosten, met in-
begrip van de kosten van het deskundigenbericht.
44 In hoger beroep heeft [eiseres] haar eis ge-
wijzigd en vordert zij, samengevat, de gemeente
alsnog te veroordelen tot betaling van:

A een bedrag van €1.211.691 aan waardedaling
aandelen c.q. gederfd dividend, vermeerderd met de
wettelijke rente;

B de door de holding en de dochtermaatschappij,
althans door de holding geleden schade wegens
winstderving na 31december 2011, op te maken bij
staat;

C een bedrag van €473.004,52 exclusief btw, ver-
meerderd met de wettelijke rente;

D de door de holding en de dochtermaatschappij,
althans door de holding te maken kosten voor het
toegankelijk maken van het perceel en de (indirec-
te) vermogensschade wegens onderbreking van de
productie vanwege de herstelwerkzaamheden, op
te maken bij staat,

met veroordeling van de gemeente in de proceskos-
ten.

45 Tegen het tussenvonnis van 19 september
2012 heeft [eiseres] geen grieven gericht, zodat zij in
haar hoger beroep tegen dat vonnis niet-ontvanke-
lijk zal worden verklaard.

46 Grief 1 betreft het oordeel van de recht-
bank dat voor de vorderingen van de holding op
grond van waardevermindering van haar aandelen
in de dochtermaatschappij c.q. gederfd dividend

geen grond bestaat. Volgens [eiseres] heeft de hol-
ding schade geleden in het eigen vermogen doordat
als gevolg van de lagere winst van de dochtermaat-
schappij de aandelen van de holding in de dochter-
maatschappij een lagere intrinsieke waarde hebben
dan wel sprake is van gederfd dividend. De dochter-
maatschappij heeft zelf geen schadevergoedings-
vordering op de gemeente, zodat de schade voor de
waarde van de aandelen definitief is. Het al dan niet
verkopen van de aandelen is in dit verband volgens
[eiseres] niet van belang. De schade kan en moet
volgens [eiseres] thans abstract worden vastgesteld.
|eiseres] acht het naar maatstaven van redelijkheid
en billijkheid onaanvaardbaar indien schade die als
gevolg van het handelen van de gemeente is ont-
staan aan geen van beide vennootschappen zou
worden vergoed. De onderdelen A. en B. van de vor-
dering van [eiseres], zoals in hoger beroep gewij-
zigd, betreffen deze schade.

De gemeente heeft deze onderdelen van de vor-
dering van [eiseres] gemotiveerd betwist.
4.7 Het hof overweegt hierover het volgende.
De onderdelen A. en B. van de vordering van [eise-
res] betreffen schade die voortvloeit uit de schade
die de dochtermaatschappij heeft geleden door haar
lagere bedrijfsresultaat als gevolg van de besluiten
van de gemeente. Inmiddels is in eerste aanleg vast-
gesteld dat de gemeente jegens de dochtermaat-
schappij niet aansprakelijk is voor die schade. Even-
eens is vastgesteld dat van aansprakelijkheid van de
gemeente jegens de holding geen sprake is vanwege
het concernverband tussen de holding en de doch-
termaatschappij of op grond van wanprestatie van
de holding jegens de dochtermaatschappij. Tegen
deze vaststellingen zijn geen grieven gericht. De
grond die [eiseres] in hoger beroep aanvoert betreft
(alleen) de positie van de holding als aandeelhouder
van de dochtermaatschappij en de vermogensscha-
de die de holding in die hoedanigheid zelf heeft ge-
leden als gevolg van het onrechtmatig optreden van
de gemeente. Het hof stelt vast dat dit niet de scha-
de kan zijn die de dochtermaatschappij heeft gele-
den, want daarvoor is de gemeente, zoals gezegd,
niet aansprakelijk. Volgens [eiseres] is door het on-
rechtmatig handelen van de gemeente definitief
schade ontstaan voor de waarde van de aandelen
van de holding in de dochtermaatschappij c.q. is
sprake van gederfd dividend, zodat eventuele ver-
koop van de aandelen niet relevant is en de schade
ook zonder die verkoop reeds is geleden en voor
vergoeding in aanmerking komt. Het hof kan zich in
dit standpunt niet vinden. In geval van verkoop van
de aandelen van de holding in de dochtermaat-
schappij kan worden vastgesteld of en in hoeverre
die aandelen een waardevermindering hebben on-
dergaan als gevolg van het handelen van de ge-
meente. Bij voortzetting van de verhouding tussen
de holding en de dochtermaatschappij, zoals inmid-
dels meer dan tien jaar het geval is, kan niet worden
vastgesteld dat schade is ontstaan, zodat ook een
abstracte schadeberekening als [eiseres] voorstaat,
niet aan de orde is.
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48 De vordering die [eiseres] instelt, beloopt
de gestelde schade van de dochtermaatschappij. Zo-
als de gemeente in haar memorie van antwoord te-
recht aanvoert, schuift de holding hiermee de ge-
stelde schade van de dochtermaatschappij door
naar de holding om langs een omweg die schade
alsnog op de gemeente te verhalen. Dat doel is ook
naar het oordeel van het hof niet via de gestelde
waardevermindering c.q. gederfd dividend te berei-
ken. Een toereikende grondslag daarvoor ontbreekt
immers. Voor het overige kan het hof zich vinden in
het oordeel van de rechtbank over deze aangelegen-
heid en sluit zich daarbij aan. Ook hetgeen [eiseres]
overigens naar voren heeft gebracht, zowel in eerste
aanleg als in hoger beroep, leidt niet tot een ander
oordeel. Voor bewijslevering is bij deze stand van
zaken geen grond aanwezig. Grief 1 wordt verwor-
pen en de onderdelen A. en B. van de vordering van
[eiseres] worden bij gebrek aan grondslag afgewe-
zen.

49 Grief 2 betreft de kosten van de voltooiings-
werkzaamheden. [eiseres] baseert in hoger beroep
haar vordering op het door de deskundige berekende
bedrag van € 488.004,52 exclusief btw. De rechtbank
heeft een bedrag van € 15.000 toegewezen; het ver-
schil tussen beide bedragen, € 473.004,52 exclusief
btw, is onderdeel C. van de vordering van [eiseres]
zoals in hoger beroep gewijzigd. Volgens [eiseres]
heeft de rechtbank miskend dat de door de deskun-
dige beschreven werkzaamheden uitgevoerd dienen
te worden en dat de kosten daarvan voor rekening
van de gemeente dienen te komen. Het gaat hierbij
om werkzaamheden aan het gedeelte van het per-
ceel dat hiervoor met veld 1 is aangeduid.

410 In haar memorie van antwoord heeft de
gemeente aangevoerd dat in deze procedure een
vergoeding is gevorderd voor de aanleg van de
noodvoorziening van veld 1 en dat het desbetref-
fende bedrag, € 118.991,56 met wettelijke rente, is
toegewezen. Daarnaast is een vergoeding gevorderd
voor de verwijdering van de noodvoorziening van
veld 1. Hiervoor is een bedrag van € 61.328,37 met
wettelijke rente, toegewezen. Voor vergoeding van
de voltooiingskosten van het containerveld bestaat
volgens de gemeente geen grond, aangezien die
kosten ook zonder het onrechtmatig handelen van
de gemeente voor rekening van de holding zouden
zijn gekomen.

411 Het hof deelt dit standpunt van de ge-
meente. Aangezien bedoelde voltooiingskosten niet
het gevolg zijn van de onrechtmatige besluiten van
de gemeente, maar werkzaamheden betreffen die
de holding ook zonder die besluiten zou moeten
hebben laten uitvoeren, is aansprakelijkheid van de
gemeente voor het door [eiseres] gevorderde kosten
en eventueel nog te maken kosten niet aanwezig.
Bespreking van het gevorderde bedrag kan daarom
achterweg blijven, terwijl voor bewijslevering over
deze aangelegenheid geen grond bestaat. Grief 2
wordt verworpen en de onderdelen C. en D. van de
vordering van [eiseres] worden bij gebrek aan
grondslag afgewezen.

412 Nu beide grieven zijn verworpen, worden
de tussenvonnissen van 19 oktober 2011 en 11 juli
2012 en het eindvonnis van 26 november 2014 be-
krachtigd met afwijzing van het meer of anders ge-
vorderde. [eiseres] wordt als de in het ongelijk ge-
stelde partij veroordeeld in de kosten van het hoger
beroep.

5 De uitspraak

Het hof:

verklaart [eiseres] niet-ontvankelijk in het haar ho-
ger beroep tegen het tussenvonnis van 19 septem-
ber 2012;

bekrachtigt de tussenvonnissen van 19 oktober
2011 en 11 juli 2012 en het eindvonnis van 26 no-
vember 2014, waarvan beroep;

veroordeelt [eiseres] in de kosten va het geding in
hoger beroep, tot op deze uitspraak aan de zijde van
de gemeente begroot op € 5.160 aan vast recht en op
€4.580 aan salaris advocaat, deze bedragen te ver-
meerderen met de wettelijke rente vanaf veertien
dagen na dit arrest tot aan de voldoening;

wijst af het meer of anders gevorderde.

Cassatiemiddel:

[eiseres] c.s. voeren tegen het arrest het volgende
middel van cassatie aan:

Schending van het recht en/of verzuim van we-
zenlijke vormen doordat het hof heeft overwogen
en beslist als in het arrest is weergegeven, zulks op
de volgende, mede in hun onderlinge samenhang in
aanmerking te nemen gronden.

A. Inleiding

1 De [eiseres 1] is houder van alle aandelen
in de [eiseres 2] die op haar beurt weer alle aande-
len houdt in een aantal vennootschappen die beho-
ren tot de [A] groep. Deze groep houdt zich bezig
met de productie en handel in onder meer potplan-
ten. De [eiseres 1] heeft in 2004 een perceel agrari-
sche grond in Molenschat verkregen (het ‘Perceel’).
Het was de bedoeling daarop een potplantenkwe-
kerij te realiseren op drie containervelden met een
geasfalteerde ondergrond.?

2. De Gemeente heeft op 1 en 15 juni 2005
alsmede op 7 en 20 september 2005 besluiten ge-
nomen waarbij de [eiseres 1], onder aanzegging van
een dwangsom, werd gelast de aanleg van een per-
manent containerveld te beéindigen (de ‘Besluiten’).
De Besluiten zijn vervolgens na bezwaar en beroep
van de [eiseres 1] vernietigd c.q. herroepen.? Als ge-
volg van de Besluiten kon de [eiseres 2] deze (door
de [eiseres 1] te bouwen) containervelden niet ex-
ploiteren en heeft zij lagere bedrijfsresultaten be-

2 Hofrov. 4.2 en 41 jo.; Rb. rov. 3.1 vonnis d.d. 19 oktober 2011
(‘mvr).
3  Hofrov.42en41l jo;Rb.rov.32TVL
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haald* Deze schade is door een met instemming
van beide partijen aangezochte niet-bindende advi-
seur — bijgestaan door een tweetal deskundigen —
begroot op een bedrag van € 1.211.691 excl. wettelij-
ke rente wegens gederfde winst.>

3. In cassatie kan ervan uitgegaan worden dat
(a) de Gemeente met het nemen van de Besluiten
een onrechtmatig daad heeft gepleegd jegens de
[eiseres 1] — de belanghebbende bij, en adressant
van, de Besluiten® en (b) de [eiseres 2] (ook volgens
de Gemeente) geen vordering op grond van on-
rechtmatige daad toekomt jegens de Gemeente ter
zake de gederfde winst.”

4, De [eiseres 1] vordert met name — na ver-
mindering van eis en voor zover in cassatie nog rele-
vant — de Gemeente te veroordelen tot betaling van
een bedrag van € 1.211.691 vermeerderd met wette-
lijke rente.? Daaraan heeft de [eiseres 1] ten grond-
slag gelegd — samengevat — dat de Gemeente met
het nemen van de vernietigde c.q. herroepen
Besluiten onrechtmatig jegens de [eiseres 1] heeft
gehandeld en de [eiseres 1] vanwege de daardoor
gederfde winst van de [eiseres 2] schade heeft gele-
den vanwege (a) het uitblijven van een (intrinsieke)
waardevermeerdering van haar aandelen in de [ei-
seres 2] ter hoogte van die gederfde winst, althans
(b) het uitblijven van een dividenduitkering ter
hoogte van die gederfde winst.®

5. De Rechtbank Breda (de ‘rechtbank’) heeft
vorenbedoelde vordering na het wijzen van een
daarop betrekking hebbend tussenvonnis d.d. 19
oktober 2011 (‘TV I') en tussenvonnis d.d. 11 juli
2012 (‘TV I') bij eindvonnis d.d. 26 november 2014
(‘EV’) afgewezen. Het hof heeft dat oordeel bij arrest
bekrachtigd.

B. Klachten

1.0. Het hof oordeelt in rov. 4.7-4.8, samenge-
vat, als volgt:

(i) De vermogensschade die de [eiseres 1]

heeft geleden in de hoedanigheid van aandeelhou-
der als gevolg van het onrechtmatig optreden kan
niet de schade zijn die de [eiseres 2] heeft geleden,
want daarvoor is de Gemeente niet aansprakelijk
(rov. 4.7).

(ii) De [eiseres 1] kan als aandeelhouder van
de [eiseres 2] niet de schade vorderen die de [eiseres

4 Rb.rov.3.7 TVI; CvR § 4; MvG 10; Hiervan kan in cassatie ten

minste hypothetisch uitgegaan worden, nu deze stelling door

[eiseres] c.s. is betrokken en door het hof onbehandeld is ge-

bleven.

Hof rov.4.2 enrov. 41 jo.; Rb.rov. 3.6 TVL

Hof rov. 4.2 enrov. 4.1 jo.; Rbrov.33TV L

Hof rov.4.7; Rb.tov. 3.8-310 TV L.

Dit bedrag is de schade die tot en met 2011 is geleden. De [ei-

seres 1] heeft zich in feitelijke instanties het recht voorbehou-

den de schade geleden na 2011 te vorderen, omdat herstel in
de beoogde toestand niet mogelijk was omdat de Gemeente
niet voldeed aan haar schadevergoedingsverplichting.

9 0. MvG §2 en 7. De uitgebleven waardevermeerdering en
de gemiste dividenduitkering wordt in de MvG ook wel aan-
geduid als de waardevermindering: zie MvG § 7 (p. 4) waarin
[eiseres] c.s. dat expliciteert. Zie verder Conclusie na tussen-
vonnis d.d. 25 januari 2012 § 1-8.

oYW,

2] heeft geleden. De vordering van de [eiseres 1] be-
loopt de schade van de [eiseres 2], waarmee de [ei-
seres 1] de gestelde schade van de [eiseres 2] door-
schuift naar de [eiseres 1] om deze alsnog langs een
omweg op de Gemeente te verhalen. Dat doel is ook
niet langs de weg van de gestelde waardeverminde-
ring c.q. het gederfde dividend te bereiken, omdat
een toereikende grondslag daartoe ontbreekt (rov.
48).

(iii) De waardevermindering of het gestelde ge-
derfde dividend komt niet voor vergoeding in aan-
merking. Alleen in geval van verkoop van de aande-
len kan worden vastgesteld of en in hoeverre die
aandelen een waardevermindering hebben on-
dergaan als gevolg van het handelen van de Ge-
meente. Bij voortzetting van de verhouding tussen
de [eiseres 1] en de [eiseres 2], zoals inmiddels meer
dan tien jaar het geval is, kan niet worden vastge-
steld dat schade is ontstaan, zodat ook een abstracte
schadeberekening als [eiseres] voorstaat, niet aan de
orde is (rov. 4.7).

(iv) Het hof sluit zich verder aan bij de overwe-
gingen van de rechtbank over deze aangelegenheid
(rov. 4.8).

Het hof doelt met zijn hiervoor onder (iv) bedoelde
overweging mogelijk op rov. 3.17 TV I en rov. 2.4.1-
2.4.2 TV IL De rechtbank heeft daarin, samengevat
en op thematiek gerangschikt, als volgt geoordeeld:
(v) De enkele omstandigheid dat de Gemeente
de [eiseres 2] niet voor de schade compenseert, be-
tekent nog niet dat de [eiseres 1] definitief schade
heeft geleden bestaande uit een waardeverminde-
ring van haar aandelen (rov. 2.4.1 TV II).

(vi) De vraag naar de commerciéle waarde van
de aandelen wordt pas relevant op het moment dat
bij de [eiseres 1] een voornemen tot verkoop van die
aandelen bestaat (rov. 3.17 TA1). In het geval de aan-
delen daadwerkelijk zijn verkocht tegen een lagere
prijs dan wanneer geen sprake zou zijn geweest van
onrechtmatig handelen, geldt dat schade bestaande
uit waardevermindering van aandelen daadwerke-
lijk is geleden (rov. 241 TV I).

(i) In het geval de [eiseres 1] een beleggings-
maatschappij zou zijn waarbij haar activiteiten zou-
den bestaan uit de in- en verkoop van aandelen van
beursgenoteerde bedrijven zou schade bestaande
uit waardevermindering van haar aandelenpakket
kunnen worden vastgesteld en begroot op grond
van vaststaande beurskoersen. Die situaties zijn in
dit geval niet aan de orde (rov. 2.4.1 TV II). De [eise-
res 1] neemt deel in het kapitaal van de [eiseres 2]
en heeft niet als doel vermogensgroei door handel
inaandelen (rov. 24.2 TV 1I).

(viii)  Er zijn geen aanknopingspunten voor het
oordeel dat de intrinsieke waarde van de aandelen
op dit moment is verminderd. Zonder concrete be-
oogde verkooptransactie levert een gestelde lagere
commerciéle waarde van aandelen geen vermo-
gensschade op. Zou er een moment komen waarop
de [eiseres 1] haar aandelen in de [eiseres 2] zou
willen vervreemden, dan geldt dat slechts de com-
merciéle waarde van de aandelen op dat moment
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van verkoop relevant is. Deze (verminderde) waar-
de is thans onbepaalbaar. Die waarde hangt af van
hoe de [eiseres 2] in de toekomst rendeert, van tus-
sentijdse winstuitkeringen aan de [eiseres 1] en de
berekeningsmethode waarmee de waarde van de
aandelen op dat moment van verkoop worden be-
rekend. Daartoe bestaan verschillende methoden.
Gelet op deze onzekere factoren kan thans niet wor-
den vastgesteld dat de [eiseres 1] op dit punt schade
zal lijden die het gevolg is van de vernietigde of her-
roepen besluiten (rov. 3.17 TAI).

(ix) Gesteld noch gebleken is dat de [eiseres 1]
binnen nu en enkele jaren het voornemen heeft de
aandelen te verkopen (rov. 3.17 TA I). De [eiseres 1]
neemt zeven jaar na het onrechtmatig handelen van
de Gemeente nog steeds deel in het kapitaal van de
[eiseres 2] en een (voornemen tot) beéindiging
daarvan is gesteld noch gebleken (rov. 2.4.2 TV II).
(x) De stelling van de [eiseres 1] dat de intrinsie-
ke waarde van haar aandelen per 31 december 2011
lager is dan wanneer de Gemeente niet onrechtmatig
zou hebben gehandeld, leidt niet tot het oordeel dat
vaststaat dat de [eiseres 1] schade heeft geleden be-
staande uit waardevermindering van haar aandelen
in de [eiseres 2]. Op het moment van daadwerkelijke
verkoop van de aandelen kan de vermogenspositie
van de [eiseres 2] en haar groeipotentieel, van belang
voor de waardebepaling van de aandelen, geheel an-
ders zijn dan op 31 december 2011. Dat geldt temeer
omdat de bestemmingsplanwijziging uit 2010 grotere
groeimogelijkheden biedt (rov. 2.4.2 TV II). De recht-
bank verwijst verder naar hetgeen zij in rov. 3.17 TV I
heeft overwogen over de verschillende waarderings-
mogelijkheden en waarover de [eiseres 1] niets heeft
gesteld.

(xi) Resumerend geldt dat een lagere boek-
houdkundige waarde van de post ‘deelnemingen’
op de balans van de [eiseres 1] niet tot het oordeel
leidt dat sprake is van schade in de zin van art. 6:97
BW bestaande uit een verminderde waarde van
haar aandelen in de [eiseres 2]. Dat is zuiver hypo-
thetisch (rov. 2.4.2 TV II).

Het hof duidt de onder 1.0 onder (v)-(xi) weergege-
ven overwegingen hierna gemakshalve ook enkel
aan als overwegingen van het hof.

Vordering van de [eiseres 1]: overlap

schade [eiseres 2] niet relevant
11 Het hof miskent met voornoemd oordeel,
met name als bedoeld in onderdeel 1.0 sub (i) en (ii),
dat een (100%-)aandeelhouder, jegens wie (als ge-
volg van jegens die aandeelhouder genomen en la-
ter vernietigde of herroepen besluiten als bedoeld
onder A.2) een onrechtmatige daad is gepleegd, de
daardoor ontstane waardevermindering van diens
aandelen in de dochtervennootschap/het uitblijven
van een waardevermeerdering daarvan (de ‘aande-
lenschade’) en/of het niet door de dochtervennoot-
schap uitgekeerde dividend (de ‘dividendschade’) als
gevolg van door die onrechtmatige daad geleden
vermogensschade van de dochtervennootschap zelf
als schade van de laedens kan vorderen. Dat geldt

temeer/in ieder geval als (a) die schade definitief is
geworden, en/of (b) niet (meer) kan worden opge-
heven door een eventuele vordering van de
dochtervennootschap tot vergoeding van haar ver-
mogensschade, en/of (c) de (100%-)aandeelhouder
geen bevoegdheden aan het vennootschapsrecht
kan ontlenen om tot een vergelijkbaar resultaat te
komen, en/of (d) de vergoeding aan de aandeelhou-
der geen nadeel toebrengt aan schuldeisers en an-
dere gerechtigden tot het vennootschapsvermogen
van de dochtervennootschap en/of (e) als ook an-
derszins geen bijzonder belang van de vennoot-
schap zich verzet tegen rechtstreekse vergoeding.
Het (enkele) feit dat de vordering van de aandeel-
houder (volledig) overlapt met de vermogensscha-
de die de dochtervennootschap heeft geleden (in dit
geval: de gederfde winst) doet, althans in de onder
(a)-(e) genoemde omstandigheden, aan het eigen
vorderingsrecht van de aandeelhouder jegens de
laedens op grond van onrechtmatige daad (als uit-
gangspunt) niet af°

1.2. Voor zover het hof met vorenbedoelde in
onderdeel 1.0, met name sub (i) en (ii), weergegeven
overwegingen heeft geoordeeld dat de Besluiten
van de Gemeente geen tot vergoeding van de aan-
delen- of dividendschade verplichtende onrechtma-
tige daad jegens de [eiseres 1] oplevert, geeft dat
oordeel blijk van een onjuiste rechtsopvatting, al-
thans is dat oordeel onvoldoende (begrijpelijk) ge-
motiveerd. Die Besluiten waren immers (enkel) tot
de [eiseres 1] gericht en gelasten haar de aanleg van
een permanent containerveld te beéindigen, zodat
de Gemeente met de vernietiging c.q. herroeping
van die Besluiten (als uitgangspunt) een onrecht-
matige daad pleegde jegens de [eiseres 1] (die
voorts strekt tot bescherming van de door de [eise-
res 1] geleden schade). Zo'n eventueel oordeel is bo-
vendien innerlijk tegenstrijdig met 's hots eigen
vaststelling in rov. 4.2 dat het besluit jegens de [eise-
res 1] onrechtmatig was.

13. Voor zover het hof met vorenbedoelde
overwegingen, met name als bedoeld onder 1.0 sub
(i), (ii) en (v), heeft geoordeeld dat de schade nog
niet definitief is geworden en/of heeft geoordeeld
dat schade kon of nog kan worden opgeheven door
een eventuele schadevergoedingsvordering van de
|eiseres 2] op de Gemeente, is dat oordeel onjuist,
althans onvoldoende (begrijpelijk) gemotiveerd, nu
(a) het hof in rov. 42 heeft vastgesteld dat de
Besluiten tot de [eiseres 1] waren gericht, zodat met
de vernietiging c.q. herroeping ervan dat besluit (als
uitgangspunt) een onrechtmatige daad jegens de
[eiseres 1] oplevert en (b) door de rechtbank in rov.
3.8-3.10 TV I — naar het hof in rov. 4.7 ook vaststelt
en in appel niet is bestreden — is vastgesteld dat de
Gemeente jegens de [eiseres 2] geen onrechtmatige
daad heeft gepleegd en de Gemeente om die reden
jegens haar niet aansprakelijk is. De door de [eiseres
1] geleden schade is als gevolg van het onrechtma-

10 Vgl. Conclusie na tussenvonnis d.d. 25 januari 2012 §2-7 en
MvG § 7-13.
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tige besluit dus definitief geworden en kan door de
[eiseres 2] niet op de Gemeente worden verhaald.
Een grondslag daartoe ontbreekt immers.

14. Voor zover het hof heeft geoordeeld, met
name in zijn overwegingen als bedoeld in onderdeel
1.0 sub (iii) en (v)-(xi), dat de schade nog niet defini-
tief is geworden, omdat, sterk samengevat, de waar-
devermindering/uitgebleven waardevermeerdering
van de aandelen op dit moment nog niet is geleden/
kan worden begroot, is dat oordeel onjuist/onvol-
doende begrijpelijk gemotiveerd, omdat:

(a) de schade van een (100%-)aandeelhouder in de
vorm van een waardevermindering/uitblijven van
waardevermeerdering of uitkering van dividend
wegens gederfde winst door de dochtervennoot-
schap als gevolg van een jegens hem gepleegde on-
rechtmatige daad (als uitgangspunt) definitief is zo-
dra die onrechtmatige daad is gepleegd en de
dochtervennootschap geen grondslag heeft om
door haar als gevolg daarvan geleden vermogens-
schade op de laedens te verhalen — aan beide eisen
is in casu voldaan; en

(b) 's hofs oordeel dat de schade op dit moment niet
kan worden begroot/niet is geleden op grond van de
hierna in de onderdelen 1.6-1.11 geformuleerde
klachten niet in stand kan blijven.

1.5. Voor zover het hof heeft geoordeeld dat
een van de gronden als bedoeld in onderdeel 1.1 sub
(c)-(e) zich in dit geval voordoet, is dat oordeel even-
eens onbegrijpelijk: de [eiseres 1] heeft geen andere
(vennootschapsrechtelijke) mogelijkheid haar scha-
de te verhalen, zij is 100%-aandeelhouder zodat
haar verhaal op de Gemeente geen nadeel aan an-
dere schuldeisers of gerechtigden op het vermogen
in de Dochtervennootschap raakt en er geen stroom
claims van andere aandeelhouders kan ontstaan,
terwijl er evenmin een bijzonder belang aan verhaal
in de weg staat. Het hof stelt ter zake deze vereisten
ook niets vast.

Aandelenschade en dividendschade

vaststellen en (abstract) begroten op

basis van vermogensschade [eiseres 2]
16. Het hof heeft voorts/in ieder geval blijk ge-
geven van een onjuiste rechtsopvatting met zijn
hiervoor in onderdeel 1.0 weergegeven oordeel, met
name als bedoeld in (iii)-(xi) dat — sterk samenge-
vat — bij gebrek aan (voornemen tot) verkoop van
de aandelen, mogelijke toekomstige ontwikkelin-
gen en het veelvoud aan waarderingsmethoden, de
schade van de [eiseres 1] niet is geleden en niet (ab-
stract) kan worden begroot en er geen aanleiding is
te veronderstellingen dat de intrinsieke aandelen-
waarde is verminderd, althans is dat oordeel onvol-
doende (begrijpelijk) gemotiveerd.
17. Het hof miskent dat, althans in geval aan de
voorwaarden uit onderdeel 1.1 voldaan, de aande-
lenschade door de aandeelhouder is geleden zodra
de onrechtmatige daad jegens de aandeelhouder is
gepleegd en tot vermogensschade bij de dochterven-
nootschap heeft geleid, en/althans de aandelenscha-
de in dat geval (vanuit praktisch oogpunt alsmede

vanuit het oogpunt van billijkheid) abstract — dat
wil zeggen: abstraherend van latere ontwikkelingen
na de onrechtmatige daad of eventuele voorgeno-
men of daadwerkelijke verkoop — moet, althans ten
minste kan, worden begroot. Die aandelenschade is
als uitgangspunt (ten minste) gelijk aan, althans
moet worden afgeleid van, de door de dochterven-
nootschap als gevolg van de onrechtmatige daad ge-
leden vermogensschade (in casu: de gederfde winst
van de [eiseres 2]).

18. Het hof miskent met de door middelonder-
deel 1.6 bedoelde overwegingen in ieder geval dat
de aandelenschade van de aandeelhouder, althans
in geval aan de voorwaarden uit onderdeel 1.1 is vol-
daan, bestaat uit het uitblijven van de intrinsieke
waardevermeerdering. Die uitgebleven intrinsieke
waardevermeerdering is als uitgangspunt (ten min-
ste) gelijk aan, althans moet worden afgeleid van, de
door de dochtervennootschap als gevolg van de on-
rechtmatige daad geleden vermogensschade: de in-
trinsieke aandelenwaarde (per aandeel) bestaat im-
mers uit het totale vermogen van de vennootschap
— minus de schulden —" (gedeeld door het aantal
aandelen). De aandelenschade is daarom (in begin-
sel) even groot als de vermogensschade (de gederf-
de winst) van de dochtervennootschap.'> Voor zover
het hof van een andere rechtsopvatting met betrek-
king tot de vaststelling van de intrinsieke waarde
van een aandeel is uitgegaan, is zijn oordeel dus
(eveneens) onjuist, althans onbegrijpelijk.

1.9. Bij de door middelonderdeel 1.7 en/of 1.8
bedoelde vaststelling en/of begroting van de schade
doet niet ter zake of de [eiseres 1] de aandelen ver-
koopt of voornemens is te verkopen, de aandelen-
waarde mede afhankelijk is van toekomstige ont-
wikkelingen en winstuitkeringen aan de [eiseres 1]
en dat er meerdere waarderingsmethoden bestaan.
Voor zover het hof daarvan is uitgegaan, heeft het
blijk gegeven van een onjuiste rechtsopvatting.

110.  Voor zover het hof ervan is uitgegaan, met
name in de overwegingen als bedoeld in onderdeel
1.0 onder (iii) en (vi)-(viii), dat [eiseres] c.s. hebben
gesteld dat de schade van de [eiseres 1] bestaat uit
de waardevermindering van haar aandelen als ge-
volg van de door de [eiseres 2] gederfde winst, heeft
het hof een onbegrijpelijke uitleg gegeven aan de
processtukken. [eiseres] c.s. hebben immers gesteld
dat de uitgebleven waardevermeerdering dan wel
de uitgebleven dividenduitkering ter hoogte van die
gederfde winst als haar schade kwalificeert.® Die
eventuele uitleg strookt bovendien niet met de door

11 Volgens sommigen dienen bij de berekeningen van de intrin-
sieke waarde ook de schulden van de vennootschap betrok-
ken te worden. Voor de berekening van het verschil tussen de
intrinsieke waarde met of zonder de onrechtmatige Besluiten
doet dit niet ter zake. Het verschil in aandelenwaarde is im-
mers in beide gevallen gelijk.

12 Zoals uiteengezet in MvG § 10-13.

13 0.a. MvG §2 en 7. De uitgebleven waardevermeerdering en
de gemiste dividenduitkering wordt in de MvG ook wel aan-
geduid als de waardevermindering: zie MvG § 7 (p. 4) waarin
[eiseres] c.s. dat expliciteren. Zie verder Conclusie na tussen-
vonnis d.d. 25 januari 2012 § 1-8.
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het hof overgenomen (juiste) overweging van de
rechtbank als weergegeven in onderdeel 1.0 sub (x)
dat de [eiseres 1] stelt dat de intrinsieke waarde van
haar aandelen per 31 december 2011 lager is dan
wanneer de Gemeente niet onrechtmatig gehan-
deld zou hebben.

111 Het hof miskent met zijn in onderdeel 1.0
weergegeven oordeel voorts/in ieder geval dat de
schade van de aandeelhouder mede kan bestaan uit
het als gevolg van de onrechtmatige daad jegens de
aandeelhouder door de dochtervennootschap niet
uitgekeerde dividend ter hoogte van (maximaal) de
door haar geleden vermogensschade. Voor zover
het hof dit niet heeft miskend, is 's hofs oordeel on-
voldoende gemotiveerd. [eiseres] c.s. hebben im-
mers gesteld — versterkt met een bewijsaanbod —*
dat uit het vrije vermogen de als gevolg van de on-
rechtmatige Besluiten gederfde winst als dividend
aan de [eiseres 1] zou zijn uitgekeerd.®

112.  Voor zover het hof via zijn verwijzing in
rov. 4.8 naar de overwegingen van de rechtbank op
voornoemde stelling heeft willen responderen met
de overweging van de rechtbank in rov. 3.19 TV I dat
[eiseres] c.s. niet hebben gesteld dat, naar het toen
geldende art. 2:216 lid 2 BW vereiste, het eigen ver-
mogen van de [eiseres 2] het gestorte en opgevraag-
de deel van het kapitaal vermeerderd met de wette-
lijke en statutaire reserves oversteeg met de
beoogde dividenduitkering, is dat oordeel onvol-
doende gemotiveerd, althans heeft het hof een on-
begrijpelijke uitleg aan de processtukken gegeven.
Met het ‘vrije vermogen’® bedoelden [eiseres] c.s.
immers evident het vermogen dat op grond van art.
2:216 lid 2 BW als dividend uitgekeerd kon worden.
113. In essentie draait het er, ten slotte, eenvou-
digweg om dat enkel jegens de [eiseres 1] onrecht-
matige besluiten zijn genomen die enkel in verband
met de vormgeving van de [A]-groep in de eerste
plaats schade hebben veroorzaakt bij de [eiseres 2]
in de vorm van gederfde winst. Aan de [eiseres 2]
komt echter geen actie jegens de Gemeente toe,
omdat zij niet de geadresseerde van de Besluiten is.
In die gevallen kan de [eiseres 1] haar schade in de
vorm van verminderde waarde van haar aandelen
direct verhalen op de Gemeente. Daarvoor is niet
noodzakelijk dat zij de aandelen verkoopt of het
voornemen daartoe heeft. Evenmin staat daaraan in
de weg dat de waarde van die aandelen ook overi-
gens door het succes van de [eiseres 2] bepaald
wordt. Dat doet immers aan de schade als gevolg
van de onrechtmatige Besluiten niet af. Als de actie
van de [eiseres 1] niet is toegestaan, valt de [A]-
groep op onaanvaardbare gronden tussen wal en
schip.

14 Conclusie na Tussenvonnis d.d. 25 januari 2012 §12 (laatste
alinea en p. 13 (bovenste alinea).

15 Conclusie na Tussenvonnis d.d. 25 januari 2012 §12 (laatste
alinea en p. 13 (bovenste alinea); MvG § 2 en 13 (op p. 11).

16 Conclusie na Tussenvonnis d.d. 25 januari 2012 §12 (laatste
alinea en p. 13 (bovenste alinea); MvG § 2 en 13 (op p. 11).

2. De voltooiingskosten

2.0. Het hof heeft in rov. 49-4.11 met betrek-
king tot de door [eiseres] c.s. gevorderde voltooi-
ingskosten het volgende geoordeeld:

(i) Grief 2 betreft de kosten van de voltooi-
ingswerkzaamheden die [eiseres] c.s. berekent op
€488.004.52 ex BTW en waarvan zij na aftrek van
het door de rechtbank toegewezen bedrag van
€15.000 nog € 473.004,52 ex BTW vordert. Volgens
|eiseres] heeft de rechtbank miskend dat de door de
deskundige beschreven werkzaamheden aan veld 1
uitgevoerd dienen te worden en deze kosten voor
rekening van de Gemeente dienen te komen.

(ii) Het hof deelt het standpunt van de Ge-
meente dat voor de aanleg van de noodvoorziening
van veld 1 door de rechtbank een bedrag van
€118.991,56 met wettelijke rente is toegewezen en
voor de verwijdering daarvan nog een bedrag van
€61.328,37 met wettelijke rente. Voor de vergoe-
ding van de voltooiingskosten bestaat geen grond,
omdat die ook zonder de onrechtmatige besluiten
zouden zijn gemaakt.

(iii) Voor bewijslevering over deze aangelegen-
heid bestaat geen grond.

Dit oordeel is onvoldoende begrijpelijk gemoti-
veerd, althans heeft het hof een onbegrijpelijke uit-
leg aan de processtukken gegeven.

2.1 [eiseres] c.s. heeft, mede onder verwijzing
naar haar akte na tussenvonnis tevens wijziging eis
d.d. 25 januari 2012, gesteld — versterkt met een be-
wijsaanbod —" dat de oorspronkelijke bouwplan-
nen voor containerveld 1 voor een bedrag van
€350.000 gerealiseerd hadden kunnen worden.®
[eiseres] heeft verder gesteld dat het bedrag van
€473.004,52 ziet op de kosten die [eiseres] daarbo-
venop alsnog (dus bovenop het bedrag van
€350.000) zal moeten maken — dus na aanleg van
de noodvoorziening en verwijdering daarvan — om
het containerveld te voltooien.” In dit licht is niet
navolgbaar waarom het hof oordeelt dat die kosten
ook zonder de onrechtmatige besluiten zouden zijn
gemaakt. Die kosten moet [eiseres] c.s. immers juist
vanwege de onrechtmatige Besluiten maken.
Daarzonder was het containerveld voor € 350.000
voltooid. Voor zover het hof het betoog van [eiseres]
c.s. aldus heeft begrepen dat de kosten voor aanleg
van het containerveld 1 in het totaal — dus afgezien
van de kosten voor aanleg en verwijdering van de
noodvoorziening en de toegewezen kosten —
€488.004,52 bedroegen, heeft het hof een onbegrij-
pelijke uitleg gegeven aan de processtukken.
[eiseres] c.s." betoog?® behelsde immers evident dat
die kosten juist als gevolg van de onrechtmatige
Besluiten bovenop de aanvankelijke aanlegkosten
kwamen.

17 MVG §27 subb).

18 Zie MvG §21 en 25 (p. 16 en 17 eerste volledige alinea) jo.
akte na tussenvonnis d.d. 25 januari 2012 onder C (p. 15-16).

19 MVG § 24 en 25-26.

20 Zie MvG §21 en 25 (p. 16 en 17 eerste volledige alinea) jo.
akte na tussenvonnis d.d. 25 januari 2012 onder C (p. 15-16).
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3. Restklacht

3.1 Met het slagen van (een van) voornoemde
klachten uit onderdeel 1 en/of 2 kan evenmin in
stand blijven (i) 's hofs oordeel in rov. 412 dat TV |
en TV II alsmede het eindvonnis worden bekrach-
tigd en het meer af anders gevorderde moet worden
afgewezen en [eiseres| c.s. in de proceskosten van
het hoger beroep worden veroordeeld en (ii) het
dictum.

Conclusie A-G mr. T. Hartlief:

Het gaat in deze zaak om het volgende. Nadat de
holding een perceel agrarische grond heeft verkre-
gen, neemt zij zich voor hierop een potplantenkwe-
kerij te realiseren, waarvoor, in verband met de au-
tomatisering, verharde containervelden moeten
worden aangelegd. De gemeente neemt echter een
reeks besluiten in bestuursrechtelijke zin, die tot ge-
volg hebben dat de plannen van de holding niet ten
volle kunnen worden gerealiseerd. Daarna zijn deze
besluiten door de Afdeling bestuursrechtspraak van
de Raad van State vernietigd en daarmee onrecht-
matig bevonden jegens de holding. Vervolgens heb-
ben de holding en haar dochtermaatschappij de ge-
meente aangesproken tot schadevergoeding en in
rechte betrokken bij de civiele rechter. In eerste aan-
leg heeft de rechtbank de vordering van de dochter-
maatschappij afgewezen, omdat zij zelf de betrok-
ken besluiten niet heeft aangevochten en deze
jegens haar formele rechtskracht hebben. Jegens de
holding heeft de gemeente echter wel onrechtmatig
gehandeld. Het verdere verloop van de procedure
staat vervolgens in het teken van de vraag welke
schade de holding op deze grondslag vergoed kan
krijgen. Kan langs deze route alsnog vergoeding van
de door de dochter geleden schade worden gevor-
derd? Kan langs deze weg vergoeding van de door
de holding in de vorm van waardevermindering van
aandelen worden gevorderd? In hoeverre stuit dit af
op het leerstuk van afgeleide schade? Het hof heeft
enkel vergoeding van verschillende door de holding
rechtstreeks geleden schadeposten toegewezen en
vergoeding van de andere schadeposten afgewezen:
sommige posten betreffen schade van de dochter en
andere zijn te kwalificeren als afgeleide schade, die
niet voor vergoeding in aanmerking komt. In cassa-
tie staat vooral de vraag centraal of het hof het leer-
stuk van afgeleide schade correct heeft toegepast.

1 Feiten
11 In cassatie kan van de volgende feiten wor-
den uitgegaan.
12 De holding is houdster van alle aandelen in

het geplaatste kapitaal van de dochtermaatschappij.
Deze dochtermaatschappij is op haar beurt houd-
ster van alle aandelen in het geplaatste kapitaal van
een aantal vennootschappen behorende tot de [A]
groep. De [A] groep houdt zich bezig met de produc-
tie en handel in onder meer potplanten. Na een fail-
lissement in 2004 heeft een doorstart plaatsgehad.
De holding heeft in 2004 een perceel agrarische
grond aan de [a-straat 1] in Molenschot verkregen.
Het doel daarvan was de realisatie van een potplan-
tenkwekerij op — uiteindelijk — een drietal contai-
nervelden op geasfalteerde ondergrond. Dit om te
kunnen automatiseren en aldus arbeidskosten te
kunnen besparen. Nadat de holding met de bouw
van het bedrijfsgebouw was begonnen, is zij in mei
2005 begonnen met de aanleg van het eerste con-
tainerveld.

13 Bij besluit van 1 juni 2005 heeft het College
van burgemeester en wethouders van de gemeente
Gilze en Rijen (hierna: het College) aan de holding
een last onder dwangsom opgelegd. Daarbij werd
de holding gelast de werkzaamheden met betrek-
king tot het aanleggen van een onomkeerbaar ofwel
permanent containerveld te beéindigen en beéin-
digd te houden op straffe van verbeuring van een
dwangsom.

14 Bij besluit van 15 juni 2005 is het besluit
van 1 juni 2005 door het College ingetrokken en is
een nieuwe last onder dwangsom opgelegd. Deze
last was gegrond op de overtreding van bepalingen
van het bestemmingsplan, art. 40 Woningwet
(bouwvergunning) en art. 8.2 van het — inmiddels
vervallen — Besluit akkerbouwbedrijven milieube-
heer (verbod om afvalstoffen in de bodem te bren-
gen). Tegen beide besluiten is door de holding be-
zwaar gemaakt.

15 Bij besluit van 7 september 2005 heeft het
College de bezwaren van de holding ongegrond ver-
klaard. Naast de overtreding van art. 40 Woningwet
en de bepalingen uit het bestemmingsplan, is in dit
besluit het in strijd handelen met art. 10.1, eerste lid,
10.2, eerste lid juncto art. 1..a Wm (zorgplicht voor
en opslag van afvalstoffen) aan de last ten grondslag
gelegd. Voorts is de last uitgebreid in die zin dat de
holding tevens de op de verharding aangebrachte
beregeningsinstallatie (ook wel overgewaswagen
genoemd) diende te verwijderen.

1 Zie rov. 4.1 van het in cassatie bestreden arrest van het hof
's-Hertogenbosch van 28 februari 2017,
ECLI:NL:GHSHE:2017:819. De feiten die worden vermeld in
de randnummers 1.2 tot en met 1.13 zijn door het hof overge-
nomen uit het vonnis van de rechtbank Breda van 19 oktober
2011, ECLI:NL:RBBRE:2011:BT8682 (rov. 3.1. tot en met 3.6.).
De (aanvullend door de rechtbank vastgestelde) feiten die
worden vermeld in de laatste zin van randnummer 1.10 en in
randnummer 1.14 zijn door het hof overgenomen uit het von-
nis van de rechtbank Breda van 11 juli 2012 (zaaknummer
222257).
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1.6 Bij besluit van 20 september 2005 is de be-
slissing op bezwaar van 7 september 2005 aange-
vuld met het gedeeltelijk gegrond verklaren van het
bezwaarschrift van de holding. Voor het overige is
het besluit van 7 september 2005 in stand gebleven.
Op 16 september 2005 is door de holding (voor zo-
ver het besluit op bezwaar betrekking had op over-
tredingen van de Wm) beroep ingesteld bij de Afde-
ling bestuursrechtspraak van de Raad van State
(hierna: de Afdeling). Tevens is beroep ingesteld bij
de rechtbank ten aanzien van de overige overtre-
dingen die aan de last ten grondslag zijn gelegd en is
de voorzieningenrechter van de rechtbank verzocht
een voorlopige voorziening te treffen.

17 Bij uitspraak van 22 september 2005 heeft
de voorzieningenrechter het verzoek afgewezen en
tevens het beroep ongegrond verklaard. Tegen deze
uitspraak heeft de holding hoger beroep ingesteld
bij de Afdeling.

18 Bij uitspraak van 19 juli 2006 is door de
(milieukamer van de) Afdeling beslist op het beroep
van de holding dat op 16 september 2005 is inge-
steld. Het besluit van 7 september 2005, aangevuld
bij besluit van 20 september 2005, is voor zover
deze besluiten betrekking hadden op de overtre-
dingen van art. 10.1, eerste lid, 10.2, eerste lid, juncto
art. 1.1.a Wm vernietigd vanwege een motiverings-
gebrek. Inmiddels is het bezwaarschrift op dit punt
— bij besluit van 13 februari 2008 — gegrond ver-
klaard. Bij uitspraak van eveneens 19 juli 2006 is
door de Afdeling het hoger beroep dat door de hol-
ding is ingesteld tegen de ongegrondverklaring van
het beroep door de voorzieningenrechter van deze
rechtbank gegrond verklaard en zijn de besluiten op
bezwaar ook voor zover die zien op de overtre-
dingen van art. 40 Woningwet en de bepalingen van
het bestemmingsplan vernietigd. De primaire be-
sluiten van 1 en 15 juni 2005 zijn herroepen. De Af-
deling heeft het beroep voor zover dat was gericht
tegen het besluit van 7 september 2005 waarbij on-
der oplegging van een dwangsom is gelast de bere-
geningsinstallatie te verwijderen niet-ontvankelijk
verklaard.

19 Als gevolg van voormelde vernietigingen
c.q. herroepingen staat vast dat de gemeente on-
rechtmatig jegens de holding heeft gehandeld door
het nemen van de besluiten van 1 en 15 juni 2005
en 7 en 20 september 2005, behoudens voor zover
die betrekking hadden op de beregeningsinstallatie.
110 De holding heeft op 30 september 2005
een bouwvergunning aangevraagd ten behoeve van
een laadstation met adv’s of agv’s.? Adv’s zijn machi-
nes om planten geautomatiseerd op te pikken op de
juiste plek van de containervelden. Deze bouwver-
gunning is bij besluit van 19 december 2005 gewei-
gerd. Tegen dit besluit heeft de holding bij brief van
1 februari 2006 bezwaar gemaakt. Dit bezwaar is

2 Vermoedelijk is hier bedoeld: adv’s oftewel agv’s. Ik leid dit af
uit de tekst op p. 3, randnummer 5, van productie 1 bij de
dagvaarding in eerste aanleg en uit de tekst op p. 14, rand-
nummer 3.33, van de conclusie van antwoord in eerste aan-
leg.

ongegrond verklaard. Tegen dit besluit is beroep in-
gesteld bij deze rechtbank. Het besluit tot weige-
ring aan de holding van een bouwvergunning voor
adv’s heeft formele rechtskracht.*

1 De holding heeft op 30 september 2005
een bouwvergunning aangevraagd voor de realise-
ring van de eerdergenoemde beregeningsinstallatie
(overgewaswagen). Deze aanvraag is eveneens bij
besluit van 19 december 2005 geweigerd. Tegen dit
besluit heeft de holding bij brief van 1 februari 2006
bezwaar gemaakt. Dit bezwaar is ongegrond ver-
klaard.’> In rov. 3.4. van haar vonnis van 19 oktober
2011 overweegt de rechtbank het volgende: “Tegen
dit besluit (tot ongegrondverklaring van het be-
zwaar, A-G) is beroep ingesteld, waarop, voor zover
thans bekend, nog niet is beslist.”

112 Het planologisch regime ten aanzien van
onder meer het perceel grond aan de [a-straat 1] in
Molenschot is per 2 februari 2006 gewijzigd. Deze
planologische wijziging komt erop neer dat er op
voor agrarisch gebruik bestemde gronden in het
buitengebied van de gemeente geen plaats meer is
voor oppervlakteverhardingen die onomkeerbaar
zijn.

113 Partijen hebben een niet-bindend adviseur
ingeschakeld om te rapporteren omtrent de hoogte
van de door het onrechtmatige handelen van de ge-
meente veroorzaakte schade. In een rapport van 4
januari 2010 is de bruto winstderving voor de hol-
ding becijferd op een bedrag van € 1.211.691 exclu-
sief ombouwkosten en rente. De procedure bij de
niet-bindend adviseur is vervolgens gestaakt, waar-
na de holding en de dochtermaatschappij de zaak
bij de rechtbank Den Bosch aanhangig hebben ge-
maakt.

114 Per 30 december 2010 is een nieuw be-
stemmingsplan “Buitengebied” van de gemeente
Gilze en Rijen in werking getreden dat “permanente
teeltondersteunende voorzieningen” toestaat.5

115 In rov. 4.2 van het in cassatie bestreden ar-
rest’ geeft het hof een samenvatting van de zaak
(hierna randnummer 2.49).

2 Procesverloop
21 Het procesverloop kan worden weergege-
ven als volgt.

Eerste aanleg
22 De holding en de dochtermaatschappij
hebben de gemeente in rechte betrokken bij dag-
vaarding van 14 juli 2010. Zij hebben gevorderd, kort
samengevat, dat de gemeente zal worden veroor-
deeld tot betaling aan de holding, althans aan de
dochtermaatschappij, van een bedrag van

Rb. Breda 19 oktober 2011 (zaaknummer 222257), rov. 3.4.
Rb. Breda 11 juli 2012 (zaaknummer 222257), rov. 2.3.1.
Rb. Breda 19 oktober 2011 (zaaknummer 222257), rov. 3.4.
Rb. Breda 11 juli 2012 (zaaknummer 222257), rov. 2.3.1.
Hof ’s-Hertogenbosch 28 februari 2017,
ECLI:NL:GHSHE:2017:819.
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€4.181.172.8 De holding heeft gesteld dat zij als ge-
volg van het onrechtmatige handelen van de ge-
meente vermogensschade heeft geleden die weer
wordt veroorzaakt doordat haar dochtermaat-
schappij lagere bedrijfsresultaten heeft behaald
vanwege het niet kunnen exploiteren van de beoog-
de vergaand geautomatiseerde containervelden.
Daarnaast noemen de holding en de dochtermaat-
schappij schadeposten in verband met ‘correctie
bassin’, ‘doorlopende kosten’ en ‘ombouwkosten’.
Subsidiair vordert de dochtermaatschappij deze
schade zelf?

Het tussenvonnis van 19 oktober 2011
23 In haar tussenvonnis van 19 oktober 2011
heeft de rechtbank voor zover in cassatie relevant
het volgende overwogen.
24 In eerste instantie gaat de rechtbank in op
de vraag of de dochtermaatschappij wel een vorde-
ring heeft. Naar het oordeel van de rechtbank is dat
niet het geval:
“3.8. De rechtbank beoordeelt eerst het verweer
van de gemeente dat de dochtermaatschappij
geen vordering op grond van onrechtmatige
daad toekomt. De gemeente stelt niet onrecht-
matig jegens de dochtermaatschappij te hebben
gehandeld. De rechtbank is met de gemeente
van oordeel dat, voor zover de dochtermaat-
schappij stelt dat de gemeente met de bovenver-
melde besluiten, gelet op de vernietiging of her-
roeping daarvan, ook jegens haar onrechtmatig
heeft gehandeld, dit standpunt onjuist is. Met de
vernietiging of herroeping van een besluit is
slechts onrechtmatig handelen jegens de be-
langhebbende gegeven. En dan nog uitsluitend
jegens die belanghebbende die een voor hem
openstaande beroepsgang heeft benut. Voor zo-
ver de dochtermaatschappij als belanghebbende
zou zijn aan te merken, geldt dat zij geen rechts-
gang heeft benut terwijl die alsdan wel
openstond. Het gevolg daarvan is dat in dat geval
de desbetreffende besluiten jegens haar formele
rechtskracht hebben. De burgerlijke rechter
dient dan uit te gaan van de rechtmatigheid van
die besluiten jegens de dochtermaatschappij.
Van onrechtmatig handelen in verband met ver-
nietigde of herroepen besluiten kan dan geen
sprake zijn.
3.9. De gemeente kan jegens de dochtermaat-
schappij aansprakelijk zijn voor door haar gele-
den schade indien de gemeente jegens haar an-
derszins onrechtmatig heeft gehandeld.
De dochtermaatschappij heeft niet meer gesteld
dan dat de gemeente jegens haar een specifieke
zorgvuldigheidsnorm heeft geschonden. Deze
norm houdt volgens de dochtermaatschappij in
dat de gemeente niet zonder rechtsgrond be-

8 Rb.Breda 19 oktober 2011, ECLI:NL:RBBRE:2011:BT8682, rov.
21

9 Rb. Breda 19 oktober 2011, ECLI:NL:RBBRE:2011:BT8682, rov.
37

sluiten mag nemen die bouwactiviteiten van
burgers verhinderen. Voorts zijn volgens de
dochtermaatschappij haar recht op ongestoord
huurgenot en haar recht op het exploiteren van
haar bedrijf geschonden. Wat betreft de gestelde
norm geldt dat het de holding is die bouwactivi-
teiten heeft ontplooid. Deze norm heeft daar-
mee betrekking op de holding en niet op de
dochtermaatschappij. Zij behoeft geen verdere
bespreking. Ten aanzien van de gestelde schen-
dingen van huurgenot en exploitatiemogelijkhe-
den geldt dat zonder nadere toelichting, die ont-
breekt, de omstandigheid dat door de holding de
huurovereenkomst tussen haar en de dochter-
maatschappij niet wordt nagekomen, met gevol-
gen voor de exploitatie, niet de conclusie recht-
vaardigt dat de gemeente jegens de
dochtermaatschappij onrechtmatig heeft ge-
handeld. De gemeente is geen absolute bescher-
mer van alle rechten van een ieder. De dochter-
maatschappij had gemotiveerd moeten stellen
dat en welke norm de gemeente jegens haar in
acht diende te nemen, waarom die norm beoogt
de belangen van de dochtermaatschappij te be-
schermen en waarom die norm zou zijn ge-
schonden. Dat heeft zij niet [heeft] gedaan. Tot
slot geldt dat de enkele verbondenheid tussen
de holding en de dochtermaatschappij door on-
der meer het huurcontract dat als gevolg van be-
sluiten van de gemeente niet in volle omvang
kan worden nagekomen, niet meebrengt dat de
gemeente bij het nemen van voormelde be-
sluiten zich de belangen van de dochtermaat-
schappij had moeten aantrekken, bij gebreke
waarvan zij jegens de dochtermaatschappij on-
rechtmatig handelt. Ook hier geldt dat de recht-
bank, nu geen feiten en omstandigheden zijn ge-
steld die duidelijk maken dat hier sprake is van
een zodanige bijzondere verbondenheid dat die
de gemeente tot het in acht nemen van een
zorgvuldigheids- of andere norm noopte, geen
onrechtmatig handelen jegens de dochtermaat-
schappij kan vaststellen.
3.10. Uit het vorenstaande volgt dat de dochter-
maatschappij geen vordering op grond van on-
rechtmatige daad toekomt. De vordering tot
schadevergoeding, voor zover die door haar is
ingesteld, behoort te worden afgewezen.”
25 Vervolgens beoordeelt de rechtbank de
vraag of de holding schade heeft geleden die in cau-
saal verband staat met het onrechtmatige handelen
van de gemeente. Op de holding rusten stelplicht en
zo nodig de bewijslast:
“311. Aan de orde is nu of de holding schade
heeft geleden die in causaal verband met [de]
het onrechtmatige handelen van de gemeente
staat. Op de holding rusten stelplicht en zo nodig
bewijslast van feiten en omstandigheden waar-
uit kan volgen dat zij schade heeft geleden die in
causaal verband met het onrechtmatige hande-
len van de gemeente staat. Voor omkering van
de bewijslast is in deze zaak, waar het gaat om
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herroeping of vernietiging van besluiten van de
overheid, geen aanleiding. De rechtbank stelt
vast dat de holding zich veelal rechtstreeks ba-
seert op (uitlatingen in) het rapport van de niet
bindend adviseur, dan wel daarnaar verwijst.”
26 De rechtbank acht de uitlating in het rap-
port van de niet-bindend adviseur (hiervoor rand-
nummer 1.13) dat schade die de dochtermaatschap-
pij lijdt, is aan te merken als schade van de holding,
omdat deze in een geconsolideerde jaarrekening
ten laste van de holding tot uitdrukking komt, on-
juist:
“3.12. Onjuist is de uitlating in het rapport dat
schade die de dochtermaatschappij lijdt is aan te
merken als schade die de holding lijdt omdat
deze schade in een geconsolideerde jaarreke-
ning ten laste van de holding tot uitdrukking
komt. Consolidatie houdt in dat een groep ven-
nootschappen bedrijfseconomisch wordt gezien
als een eenheid als het gaat om de jaarrekening,.
Alle juridische scheidslijnen tussen de vennoot-
schappen worden weggedacht. In de on-
derhavige zaak waar een juridische beoordeling
aan de orde is gelden de juridische scheidslijnen
tussen de diverse vennootschappen, rechtsper-
sonen, onverkort. ledere vennootschap is zelf-
standig drager van rechten en verplichtingen en
heeft een eigen, van andere (rechts)personen af-
gescheiden vermogen. Een vennootschap heeft
slechts een recht op schadevergoeding op grond
van onrechtmatige daad indien — in dit geval —
de gemeente jegens die vennootschap onrecht-
matig heeft gehandeld en overigens aan de eisen
van artikel 6:162 en 6:163 BW is voldaan. Toere-
kening van schade die door de ene vennoot-
schap is geleden aan de andere vennootschap op
bedrijfseconomische gronden is niet aan de
orde. Daarvoor ontbreekt een rechtsgrond.
Slechts een juridische grondslag voor toereke-
ning van schade is relevant. Dit betekent dat het
rechtstreeks aanmerken van gestelde lagere be-
drijfsresultaten door de dochtermaatschappij als
schade van de holding op deze door de holding
aangevoerde grond niet aan de orde kan zijn.”
27 Vervolgens gaat de rechtbank in op het
subsidiaire argument van de holding dat zij zelf
schade heeft geleden:
“313. De holding heeft subsidiair aangevoerd dat
zij zelf schade heeft geleden bestaande uit een
verminderde waarde van haar aandelenpakket
in de dochtermaatschappij, dan wel uit een
schadevergoedingsplicht jegens de dochter-
maatschappij vanwege wanprestatie ter zake
van de huurovereenkomst. In beide gevallen is
die schade even hoog als de lagere bedrijfsresul-
taten van de dochtermaatschappij, aldus de hol-
ding.”
De gemeente heeft in dit verband diverse verweren
gevoerd die aan het slagen van de vordering van de
holding in de weg zouden staan. Zo heeft de ge-
meente aangevoerd dat in beide gevallen sprake is

van afgeleide schade die niet vergoeding in aanmer-
king komt. De rechtbank verwerpt dit verweer:
“3.14. De gemeente heeft aangevoerd dat in bei-
de gevallen sprake is van afgeleide schade, ter-
wijl er geen feiten of omstandigheden zijn ge-
steld die grond bieden voor vergoeding daarvan
door de gemeente. De rechtbank verwerpt het
verweer van de gemeente dat hier sprake is van
afgeleide schade in de zin van de jurisprudentie
van de Hoge Raad, onder andere ABP-Poot, NJ
1995/288. De holding stelt immers een schade-
vordering tegen de gemeente in, die direct te-
genover haar onrechtmatig heeft gehandeld en
naar haar mening daardoor schade heeft veroor-
zaakt. Zij baseert haar schadevordering dus niet
op een onrechtmatig handelen van een derde je-
gens een ander. Daardoor mist toepassing de
door de Hoge Raad in onder meer voormeld ar-
rest ontwikkelde regel die een vordering tot ver-
goeding van afgeleide schade in beginsel niet
toelaat.”
De rechtbank komt dus tot de conclusie dat de door
Uw Raad in het Poot/ABP-arrest'® ontwikkelde regel
die een vordering tot vergoeding van afgeleide scha-
de in beginsel niet toelaat in de onderhavige zaak
toepassing mist.
28 Vervolgens komt de rechtbank toe aan het
volgende verweer van de gemeente: de vordering
moet stranden op de relativiteitseis, omdat de ge-
schonden norm niet strekt tot bescherming tegen
schade die door een dochtervennootschap wordt
geleden. De rechtbank overweegt het volgende:
“3.15. De gemeente heeft voorts aangevoerd dat
de vordering van de holding moet stranden op
de relativiteitseis. De gemeente stelt daartoe dat
de door de gemeente jegens de holding ge-
schonden norm niet strekt tot bescherming te-
gen schade die door een dochtervennootschap
wordt geleden. Onzorgvuldigheid jegens een
moedervennootschap impliceert nog geen on-
zorgvuldigheid jegens een dochtervennootschap
en derhalve evenmin een plicht tot vergoeding
van door die dochtervennootschap geleden
schade. De rechtbank verwijst naar hetgeen zij
in 3.9. en 3.12. heeft overwogen. Daaruit volgt
dat de rechtbank het standpunt van de gemeen-
te onderschrijft in die zin dat op de gemeente
slechts de plicht rust de door de holding zelf ge-
leden schade te vergoeden, indien aan alle rele-
vante eisen is voldaan. Daarbij is vergoeding van
schade die de holding zelf heeft geleden maar
die verband houdt met schade die de dochter-
maatschappij heeft geleden niet uitgesloten.
3.16. Aan de orde is of en zo ja welke schade als
door de holding geleden schade is aan te mer-
ken, die door het onrechtmatige handelen van
de gemeente is veroorzaakt. De rechtbank oor-
deelt over de door de holding genoemde scha-
deposten, vermeld in 3.13,, als volgt. De Holding

10 HR 2 december 1994, ECLI:NL:HR:1994:ZC1564, NJ 1995/288
m.nt. .M.M. Maeijer (Poot/ABP).
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heeft over de waardevermindering van haar
aandelen in de dochtermaatschappij het volgen-
de gesteld.
‘De waardedaling van het aandelenbezit van de
Holding in [eiseres 2] is directe schade. Die waar-
dedaling bedraagt, in weerwil van hetgeen de
Gemeente daaromtrent ten onrechte stelt, wel
degelijk €4.181.172. Immers, door de beoogde
aanleg van de verharde velden zou het (geconso-
lideerde) resultaat van eiseressen toenemen.
Door het toenemende toekomstige resultaat
stijgt de waarde van de aandelen. De opmerking
van de gemeente, dat de waardestijging niet op
de balans is geactiveerd is — puur boekhoud-
kundig gezien!! — juist. Immers, de betreffende
balans wordt ook als fiscale balans gebruikt, en
het is in een fiscale balans niet mogelijk toekom-
stige winsten te activeren. Echter, dat neemt niet
weg dat de aandelen door de latente winstver-
wachting commercieel een veel hogere waarde
hebben dan blijkt uit de balans! Als die winst
dan niet kan worden gerealiseerd door een on-
rechtmatige daad, dan neemt de commerciéle
waarde van de aandelen af, ongeacht de puur
boekhoudkundige boekingen.”
29 De rechtbank wijst vervolgens het beroep
van de holding op (schade bestaand uit) ‘waarde-
vermindering van haar aandelen in de dochter-
maatschappij’ af:
“3.17. De rechtbank stelt voorop dat de vraag naar
de commerciéle waarde van aandelen in de
dochtermaatschappij pas relevant wordt op het
moment dat bij de holding een voornemen tot
verkoop van die aandelen bestaat. Er zijn geen
aanknopingspunten voor het oordeel dat de in-
trinsieke waarde van de aandelen op dit moment
is verminderd. Zonder concreet beoogde ver-
kooptransactie levert een gestelde lagere com-
merciéle waarde van aandelen geen vermogens-
schade op. Gesteld noch gebleken is dat de
holding binnen nu en enkele jaren het voorne-
men heeft de aandelen te verkopen. Zou er een
moment komen waarop de holding haar aande-
len in de dochtermaatschappij zou willen ver-
vreemden, dan geldt dat slechts de commerciéle
waarde van de aandelen op dat moment van ver-
koop relevant is. Deze waarde of — zo de holding
stelt — verminderde waarde, is thans onbepaal-
baar. Zij hangt af van de wijze waarop de doch-
termaatschappij in de toekomst rendeert, van de
al dan niet tussentijdse winstuitkeringen aan de
holding indien winst wordt gemaakt en van de
berekeningsmethode waarmee de waarde van
de aandelen dan wordt berekend. Er bestaan ver-
schillende methoden zoals de intrinsieke waarde
berekening, de rentabiliteitswaarde berekening,
de vermogensverhoudingenmethode, de (verbe-
terde) goodwill-methode en de discounted cash
flow-methode. Gelet op deze vele onzekere fac-
toren kan thans niet worden vastgesteld dat de
holding op dit punt schade zal lijden die het ge-

volg is van de vernietigde of herroepen be-
sluiten.”
210  Wat betreft de door de holding gestelde
schade vanwege haar schadeplichtigheid jegens de
dochtermaatschappij op grond van wanprestatie
geldt het volgende:
“318.(...) De huurovereenkomst tussen de hol-
ding en de dochtermaatschappij betreft de ver-
huur van de bedrijfsonroerende zaken te Bavel
aan de [b-straat 1], zijnde een containerveld (tra-
ditioneel) met bijgebouwen, en te Molenschot
aan de [a-straat], zijnde een containerveld (ge-
automatiseerd), geasfalteerd en voorzien van de
noodzakelijke bedrijfsgebouwen. De gemeente
heeft aangevoerd dat met artikel 17 van de huur-
overeenkomst aansprakelijkheid van de holding
voor bedrijfsschade van de dochtermaatschappij
is uitgesloten. Dat artikel bepaalt dat de holding
niet aansprakelijk is voor schade toegebracht
aan de huurder of goederen van de huurder in
geval van vermindering van huurgenot ten ge-
volge van zichtbare of onzichtbare gebreken aan
het gehuurde, weersomstandigheden, stagnatie
in de bereikbaarheid van het gehuurde, storing
van de installaties en apparatuur, brand en ont-
ploffing, noch voor bedrijfsschade van de huur-
der, voor schade als gevolg van de activiteiten
van andere huurders of door derden veroorzaak-
te belemmeringen in het gebruik van het ge-
huurde. Waar lagere bedrijfsresultaten zijn aan
te merken als bedrijfsschade is hier sprake van
een toepasselijke exoneratieclausule die aan een
vordering van de dochtermaatschappij jegens de
holding in de weg staat. De stelling van de hol-
ding dat de exoneratie niet van toepassing is om-
dat in het geheel geen huurgenot is verschaft is
feitelijk onjuist en niet relevant. Elke bedrijfs-
schade is met artikel 17 uitgesloten. De holding
behoort zich op deze exoneratie jegens de doch-
termaatschappij te beroepen. Immers de ge-
meente is slechts gehouden die schade aan de
holding te vergoeden waarvan de holding rech-
tens gehouden is deze jegens de dochtermaat-
schappij te vergoeden en zij, voor zover dan een
schadevergoedingsplicht aan de orde is, deze
schade daadwerkelijk voor haar rekening heeft
genomen. Beide situaties doen zich hier niet
voor. Gelet op de exoneratieclausule is de hol-
ding rechtens niet gehouden schade te vergoe-
den en zij heeft ook geen enkele schade voor
haar rekening genomen. Dit leidt tot de slotsom
dat deze schadepost niet aan de orde is.”
211 Daarna is de rechtbank ingegaan op de stel-
ling van de holding dat, indien de vordering betref-
fende de waardevermindering van de aandelen
wordt afgewezen, zij ‘gederfde winst’ als schade
vordert:
“3.19. De holding heeft nog gesteld dat, indien de
vordering betreffende de waarde van de aande-
len wordt afgewezen, zij gederfde winst als
schade vordert. Of en zo ja over welk jaar de hol-
ding recht zou hebben op een winstuitkering is
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afhankelijk van het antwoord op de vraag of aan
de liquiditeitstoets van art. 2:216, lid 2 BW wordt
voldaan. Dat artikel bepaalt dat de vennootschap
aan de aandeelhouder een uitkering uit de daar-
voor vatbare winst kan doen voor zover het ei-
gen vermogen groter is dan het gestorte en op-
gevraagde deel van het kapitaal vermeerderd
met de wettelijke en statutaire reserves. Of en zo
ja wanneer aan deze uitkeringsvoorwaarde is
voldaan heeft de holding niet gesteld.”

212 Dat brengt de rechtbank tot de slotsom:
“3.20. Uit het vorenstaande volgt dat de holding
geen concrete aanknopingspunten heeft gege-
ven enig schadebedrag ten gunste van haar te
begroten. Eiseressen hebben zich ten onrechte
gebaseerd op meergenoemd rapport en de daar-
in voorgestane toerekening van verminderde
bedrijfsresultaten van de dochtermaatschappij
aan de holding. In het rapport ziet de rechtbank
ook geen concrete aanknopingspunten om scha-
de die de holding heeft geleden te begroten. De
rechtbank acht de mogelijkheid dat de holding
zelf schade heeft geleden als gevolg van de on-
rechtmatige daad van de gemeente aannemelijk.
Het kan dan niet gaan om schade die verband
houdt met het besluit van de gemeente tot
bestemmingsplanwijziging of de besluiten tot
weigering van vergunningen voor de overge-
waswagen en het laadstation met adv’s. De kos-
ten in verband met de rapportage door de niet
bindend adviseur zouden partijen compenseren.
De rechtbank kan op dit moment niet beoorde-
len of en welke nog niet door de holding uitge-
werkte schadeposten rechtstreeks bij haar zijn
opgekomen als gevolg van de herroepen en ver-
nietigde besluiten van de gemeente. Om een de-
finitief oordeel te kunnen geven stelt de recht-
bank de holding eenmaal in de gelegenheid bij
conclusie na dit vonnis gemotiveerd toe te lich-
ten we[l]ke schades zij in haar eigen vermogen
heeft geleden als rechtstreeks gevolg van de her-
roepen en vernietigde besluiten van de gemeen-
te.”

213 De rechtbank heeft in afwachting van de

conclusiewisseling iedere verdere beslissing aange-

houden (rov. 3.21.).

214 Op 25 juni 2012 hebben de holding en de

dochtervennootschap een ‘conclusie na tussenvon-

nis, tevens akte wijziging eis’ ingediend. Op 22 fe-
bruari 2012 heeft de gemeente daarop gereageerd
met een ‘antwoordconclusie na tussenvonnis tevens

houdende bezwaar wijziging eis’. Op 21 maart 2012

hebben de holding en de dochtervennootschap een

‘akte tot het in het geding brengen van producties,

tevens vermeerdering eis’ ingediend. Op 4 april

2012 heeft de gemeente gereageerd met een ant-

woordakte. Op 11 juli 2012 heeft de rechtbank een

tweede tussenvonnis gewezen."

11 Rb.Breda 11 juli 2012 (zaaknummer 222257).

Het tussenvonnis van 11 juli 2012
215 De holding heeft na wijziging van eis (hier-
voor randnummer 2.14) gevorderd de gemeente te
veroordelen om aan de holding te betalen:
“211.(...)
A. een bedrag van € 1.211.691 ter zake waarde-
daling aandelen c.q. gederfde dividen[d]en, ver-
meerderd met een bedrag van € 88.949,15 aan
wettelijke rente, vermeerderd met de wettelijke
rente over beide bedragen vanaf 1 januari 2012
tot de dag der algehele voldoening;
B. een bedrag van € 287.396,98 ter zake nood-
voorzieningen, vermeerderd met de wettelijke
rente over de aan deze hoofdsom ten grondslag
liggende facturen (producties 19 en 20) vanaf de
vervaldata van deze facturen tot de dag der alge-
hele voldoening;
C. een bedrag van € 907.287,10 ter zake realise-
ring oorspronkelijk plan, vermeerderd met de
wettelijke rente hierover vanaf 31 december
2005, althans een door de rechtbank in goede
justitie te bepalen datum, tot aan de dag der al-
gehele voldoening;
D. een bedrag van € 176.250 ter zake derving
huurpenningen, vermeerderd met de wettelijke
rente over een bedrag van € 76.250 vanaf 31 de-
cember 2005 en de wettelijke rente over een be-
drag van € 180.000 vanaf 31 december 2006 tot
aan de dag der algehele voldoening;
E. bedragen van € 23.773 en € 12.452,50 ter zake
buitengewone kosten, vermeerderd met de wet-
telijke rente vanaf de vervaldata van de aan deze
gevorderde bedragen ten grondslag liggende
facturen (productie 6 bij dagvaarding) tot aan de
dag der algehele voldoening;
F. met veroordeling van de gemeente tot betaling
van de door de holding en de dochtermaat-
schappij, althans de door de holding geleden
schade na 31 december 2011, deze schade nader
op te maken bij staat en te vereffenen volgens de
wet;
G. met veroordeling van de gemeente in de kos-
ten van de onderhavige procedure.
2.1.2. De rechtbank stelt voorts vast dat de hol-
ding bij akte van 21 maart 2012 akte heeft ver-
zocht van een vermeerdering van eis van voor-
melde vordering onder C. met een bedrag van
€487.378,16.”
216 Omdat de rechtbank reeds heeft geoor-
deeld dat de vorderingen van de dochtermaat-
schappij jegens de gemeente behoren te worden af-
gewezen, geldt dat volgens de rechtbank dan ook
voor haar vorderingen onder F. en G. (rov. 2.1.).
217 Het door de gemeente gemaakte bezwaar
tegen de wijzigingen van eis (hiervoor randnummer
2.14) heeft de rechtbank afgewezen (rov. 2.2.).
218 De rechtbank overweegt vervolgens in rov.
2.3. dat de holding en de dochtermaatschappij bij
conclusie van tussenvonnis hebben aangevoerd dat
het tussenvonnis van 19 oktober 2011 op een twee-
tal punten onjuistheden bevat, waarvan één op het
punt van het oordeel van de rechtbank over de vor-

NJ Afl. 22 - 2021 3151



NJ 2021/176

NEDERLANDSE JURISPRUDENTIE

dering van de holding in verband met waardever-
mindering van haar aandelen in de dochtermaat-
schappij. Zij hebben de rechtbank verzocht tot
herstel daarvan over te gaan. De rechtbank geeft
eerst het standpunt van de holding en de dochter-
maatschappij weer:
“2.3.2. Het standpunt van eiseressen op het punt
van het oordeel van de rechtbank over de vorde-
ring van de holding in verband met waardever-
mindering van haar aandelen in de dochter-
maatschappij, beoordeelt de rechtbank als volgt.
Eiseressen hebben het volgende aangevoerd.
‘In het tussenvonnis maakt de Rechtbank een
onderscheid tussen twee soorten schade. Ener-
zijds beschrijft de Rechtbank in r.o. 3.20. de scha-
de, ten aanzien waarvan [z]ij de Holding in de
gelegenheid stelt ‘gemotiveerd toe te lichten wel-
ke schades zij in haar eigen vermogen heeft gele-
den als rechtstreeks gevolg van de herroepen en
vernietigde besluiten van de gemeente’. Anderzijds
beschrijft de Rechtbank in r.0. 3.13. e.v. — kenne-
lijk als tegenhanger van die vorenbedoelde scha-
de — de schade bestaande uit de waardevermin-
dering van haar aandelen in [eiseres 2]. Hoewel
deze schade blijkens r.o. 3.14. naar de mening
van de Rechtbank geen afgeleide doch recht-
streekse schade betreft (hetgeen de Holding on-
derschrijft), is de Rechtbank desalniettemin van
mening dat dit kennelijk toch geen schade zou
zijn die de Holding ‘in haar eigen vermogen’ lijdt
‘als rechtstreeks gevolg’ van de onrechtmatige
daad van de Gemeente. De reden daarvoor zou
zijn, dat de waardevermindering van de aande-
len zich bij gebreke van verkoop van de aandelen
niet zou laten gelden in het vermogen van de
Holding.’
Dit oordeel van de rechtbank is niet alleen inner-
lijk tegenstrijdig, doch bovendien niet verenig-
baar met de bestaande jurisprudentie en weten-
schappelijke literatuur met betrekking tot het
leerstuk van de waardevermindering van aande-
len als zijnde geleden schade die onder voor-
waarden voor vergoeding in aanmerking komt.”
219 Deze uiteenzetting van de holding en de
dochtermaatschappij geeft volgens de rechtbank
blijk van een onjuiste lezing van de overwegingen
van de rechtbank in het vonnis van 19 oktober 2011:
“2.3.3. Voormelde uiteenzetting van eiseressen
geeft blijk van een onjuiste lezing van de over-
wegingen van de rechtbank. Met overweging
3.20. wordt de holding door de rechtbank in de
gelegenheid gesteld te motiveren welke schade
zij zelf heeft geleden, die in causaal verband met
de onrechtmatige daad van de gemeente staat.
Deze maatstaf voor schadevergoeding is rech-
tens juist. In overweging 3.13. en 3.14. geeft de
rechtbank aan dat de holding stelt dat zij schade
heeft geleden die aan de in overweging 3.20.
weergegeven maatstaf voldoet. Voorts geeft de
rechtbank in die overweging aan dat de casus uit
het arrest van de Hoge Raad (ABP-Poot, NJ
1995/288) een andere is dan de onderhavige. De

rechtbank heeft vervolgens, zonder te beoorde-
len of aan de overige eisen van de artikelen
6:162 en 6:163 BW is voldaan, de stelling van de
holding, dat zij zelf schade heeft geleden be-
staande uit vermindering van de commerciéle
waarde — een niet voor andere lezing dan die
van de rechtbank vatbare term — van haar aan-
delen in de dochtermaatschappij, beoordeeld.
De rechtbank heeft niet geoordeeld dat waarde-
vermindering van een aandelenpakket niet is
aan te merken als in het eigen vermogen gele-
den schade, maar heeft geoordeeld dat op grond
van de stellingen van de holding niet kan wor-
den vastgesteld dat de holding schade heeft ge-
leden bestaande uit waardevermindering van
haar aandelen in de dochtermaatschappij. Van
innerlijke tegenstrijdigheid is geen sprake. Van
strijdigheid met het arrest van de Hoge Raad
(Kip-Rabo, NJ 1997/662) is evenmin sprake.
2.3.4. De rechtbank heeft in overweging 3.20.
van het tussenvonnis overwogen:

‘De rechtbank acht de mogelijkheid dat de hol-
ding zelf schade heeft geleden als gevolg van de
onrechtmatige daad van de gemeente aanneme-
lijk. Het kan dan niet gaan om schade die ver-
band houdt met het besluit van de gemeente tot
bestemmingsplanwijziging of de besluiten tot
weigering van vergunningen voor de overge-
waswagen en het laadstation met adv’s. De kos-
ten in verband met de rapportage door de niet
bindend adviseur zouden partijen compenseren.
De rechtbank kan op dit moment niet beoorde-
len of en welke nog niet door de holding uitge-
werkte schadeposten rechtstreeks bij haar zijn
opgekomen als gevolg van de herroepen en ver-
nietigde besluiten van de gemeente. Om een de-
finitief oordeel te kunnen geven stelt de recht-
bank de holding eenmaal in de gelegenheid bij
conclusie na dit vonnis gemotiveerd toe te lich-
ten welke schades zij in haar eigen vermogen
heeft geleden als rechtstreeks gevolg van de her-
roepen en vernietigde besluiten van de gemeen-
te.

2.3.5. Vorenstaande overweging sluit niet geheel
uit dat de holding de rechtbank nieuwe feiten
aanreikt die betrekking hebben op een al door
de rechtbank beoordeelde schadepost. Bo-
vendien geldt dat wanneer een reeds door de
rechtbank gegeven oordeel in de loop van de
procedure rechtens onjuist blijkt te zijn, zij van
dat oordeel kan terugkomen. De holding heeft
bij conclusie na tussenvonnis aangevoerd dat zij
de rechtbank met de term ‘commerciéle waarde’
van de aandelen mogelijk op het verkeerde been
heeft gezet. Zij stelt dat de intrinsieke waarde
van de aandelen in de dochtermaatschappij per
31 december 2011 is verminderd en dat zij aldus
schade in haar vermogen heeft geleden. Zij stelt
daartoe dat de dochtermaatschappij winst heeft
gederfd, zodat het eigen vermogen van de doch-
termaatschappij minder heeft kunnen groeien.
Dat heeft weer tot gevolg dat de post ‘deelne-
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mingen’ op de balans van de holding met een-
zelfde bedrag minder heeft kunnen toenemen.
Ter hoogte van dat gederfde bedrag stelt de hol-
ding schade te hebben geleden als gevolg van
het onrechtmatig handel en van de gemeente.
Deze schade is definitief in het vermogen gele-
den, aldus de holding.”
220  De rechtbank heeft vervolgens de vorde-
ring onder A. die betrekking heeft op waardever-
mindering van de aandelen in de dochter en op ge-
derfd dividend, afgewezen:
“2.4. De vordering onder 2.1.1. sub A: Waardedaling
aandelen c.q. gederfd dividen|[d].
De rechtbank heeft in haar tussenvonnis, en ook
thans weer, als uitgangspunt genomen dat in-
dien een partij vermogensschade heeft geleden
en aan de overige eisen die op grond van de arti-
kelen 2:162 en 2:163 (lees: 6:162 en 6:163) BW
gelden is voldaan, een vordering tot schadever-
goeding behoort te worden toegewezen.
2.41. De stelling van de holding dat de dochter-
maatschappij door de gemeente niet voor door
haar geleden vermogensschade wordt gecom-
penseerd en de stellingen van de holding onder
2.3.5 leiden de rechtbank niet tot het oordeel dat
vaststaat dat de holding definitief vermogens-
schade heeft geleden bestaande uit een vermin-
derde waarde van haar aandelen in de dochter-
maatschappij. De enkele omstandigheid dat de
gemeente de dochtermaatschappij niet voor
schade compenseert betekent nog niet dat de
holding definitief schade heeft geleden. Dat
volgt ook niet uit de door de holding genoemde
jurisprudentie van de Hoge Raad. In het geval
aandelen daadwerkelijk zijn verkocht tegen een
lagere waarde dan wanneer geen sprake zou zijn
geweest van onrechtmatig handelen geldt dat
schade bestaande uit waardevermindering van
aandelen daadwerkelijk is geleden. In het geval
de holding een beleggingsmaatschappij zou zijn
waarbij haar activiteiten zouden bestaan uit de

tot het oordeel komen dat de holding thans te
begroten schade heeft geleden bestaande uit
een verminderde waarde van haar aandelen in
de dochtermaatschappij. De stelling van de hol-
ding dat de intrinsieke waarde van haar aande-
len per 31 december 2011 lager is dan wanneer
de gemeente niet onrechtmatig zou hebben ge-
handeld leidt niet tot het oordeel dat vaststaat
dat de holding schade heeft geleden bestaande
uit waardevermindering van haar aandelen in
de dochtermaatschappij. Op het moment van
daadwerkelijke verkoop van de aandelen kan de
vermogenspositie van de dochtermaatschappij
en haar groeipotentieel, van belang voor de
waardebepaling van de aandelen, geheel anders
zijn dan op 31 december 2011. Dat geldt temeer
nu door de bestemmingsplanwijziging in 2010
permanente teeltondersteuning is toegestaan
hetgeen volgens de holding grotere groeimoge-
lijkheden biedt. De rechtbank verwijst voorts
nog eens naar hetgeen zij over de waarderings-
mogelijkheden van aandelen heeft overwogen
in het tussenvonnis. De holding heeft daar niets
over gesteld. Resumerend geldt dat een lagere
boekhoudkundige waarde van de post ‘deelne-
mingen’ op de balans van de holding niet tot het
oordeel leidt dat sprake is van schade in de zin
van artikel 6:97 BW bestaande uit een vermin-
derde waarde van haar aandelen in de dochter-
maatschappij; dat is zuiver hypothetisch.

2.4.3. Wat betreft de herhaalde stelling van de
holding over gederfd dividen[d] geldt dat zij
niets nieuws heeft gesteld ten opzichte van de
overweging in het tussenvonnis.

2.4.4. Het vorenstaande leidt de rechtbank tot
het oordeel dat er geen grond is anders te oorde-
len over deze gestelde schadecomponent dan
reeds in het tussenvonnis is gedaan. Deze vorde-
ringen, inclusief de vordering tot schadevergoe-
ding, nader op te maken bij staat, behoren te
worden afgewezen.”

aan- en verkoop van aandelen van beursgeno-
teerde bedrijven, zou schade bestaande uit
waardevermindering van haar aandelenpakket
kunnen worden vastgesteld en begroot op grond
van vaststaande beurskoersen. In de on-
derhavige zaak zijn deze situaties niet aan de
orde.

2.4.2. In deze zaak gaat het om een holding die
deelneemt in het kapitaal van de dochtermaat-
schappij en die daarbij de dochtermaatschappij
faciliteert en zich met het beleid ervan bezig-
houdt. Daarmee is sprake van een op duurzaam-
heid gerichte deelneming, waarbij niet als doel
geldt vermogensgroei door de handel in aande-
len. Dat wordt bevestigd door de omstandigheid
dat nu na bijna zeven jaar na het onrechtmatig
handelen van de gemeente de holding nog
steeds deelneemt in het kapitaal van de dochter-
maatschappij en van een (voornemen tot) be-
eindiging daarvan niet is gesteld noch is geble-
ken. Bij gebreke daarvan kan de rechtbank niet

221 Ten aanzien van de vordering onder B., die
betrekking heeft op door de holding getroffen nood-
voorzieningen, heeft de rechtbank het volgende
overwogen:
“2.5. De vordering onder 2.1.1. sub B: Noodvoorzie-
ningen.
De holding heeft gesteld dat zij na overleg met
de gemeente noodvoorzieningen heeft getroffen
die het reeds gedeeltelijk verharde veld 1 betrof-
fen en het nog niet aangelegde veld 2.
2.5.1. De holding heeft gesteld dat alle met de
noodvoorziening van veld 1 verband houdende
facturen totaal € 118.991,56 bedragen. De ge-
meente heeft gesteld dat zij bereid is van dat be-
drag uit te gaan. De rechtbank begroot de schade
op dit punt gelet daarop op een bedrag van
€ 118.991,56. Rente is gevorderd vanaf de verval-
data van de facturen die bij productie 20 en 21 in
het geding zijn gebracht. Die zien echter op veld
2. De facturen die zien op veld 1 zijn als produc-
ties 17 en 18 overgelegd. Die zijn voldaan in
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2005. Waar de holding in de toelichting op deze
rentevordering heeft aangegeven rente te vorde-
ren vanaf 31 december van het jaar waarin de
kosten zijn gemaakt oordeelt de rechtbank dat
de gemeente vanaf 31 december 2005 wettelij-
ke rente over voormeld bedrag is verschuldigd.

ten aanzien van veld 2 heeft de rechtbank afgewe-
zen.

223  Met betrekking tot de vordering onder C,
die ziet op de kosten verbonden aan het alsnog rea-
liseren van het oorspronkelijke plan, heeft de recht-
bank het volgende overwogen:

2.5.2. De holding heeft voorts gesteld dat zij als
gevolg van het onrechtmatig handelen van de
gemeente veld 2 niet als een verhard veld heeft
kunnen aanleggen, zodat de kosten voor het
aanleggen van veld 2 in traditionele vorm als
zijnde schade voor vergoeding in aanmerking
behoren te komen. De gemeente heeft er in de
loop van deze procedure herhaaldelijk op gewe-
zen dat voor haar niet vaststaat, c.q. dat zij be-
twist dat veld 2 voor de bestemmingsplanwijzi-
ging van 2 februari 2006 gereed zou zijn
geweest. Wanneer dat niet komt vast te staan is
de aanleg van veld 2 in traditionele vorm en het
vervolgens ombouwen van dat veld naar een
verharde vorm niet het gevolg van onrechtmatig
handelen van de gemeente. De holding heeft in
haar laatste akte haar standpunt dat veld 2 voor
2 februari 2006 gereed zou zijn geweest toege-
licht door naar een tweetal producties, genum-
merd 24 en 25, te wijzen. De rechtbank ziet in
productie 24 slechts dat er medio april 2005 een
aanvraag bij de gemeente voorlag om medewer-
king te verlenen aan onder meer containervel-
den, waarbij de gemeente mededeelde dat tot 19
mei 2005 de gelegenheid bestaat zienswijzen in
te dienen. Dat de aanleg van veld 2 voor 2 febru-
ari 2006 gerealiseerd zou zijn kan daaruit niet
volgen. Uit productie 24, een gespreksverslag
van 23 maart 2005 van [B], de toenmalige pro-
cesbegeleider van de holding blijkt dat op-
drachtverstrekking zich in een afrondende fase
bevond, dat beoogd werd dat veld 1 op 3 juli
2005 ten minste deels operationeel zou zijn en
dat beoogd werd dat veld 2 op 1 december 2005
operationeel zou zijn. De offerte van [B] van 23
maart 2005, die ook door de holding voor ak-
koord is ondertekend, ziet slechts op 39.000 m?,
zijnde veld 1. Die offerte, noch enig ander stuk,
biedt geen steun voor het oordeel dat de beoog-
de gereedheid van veld 2 op 1 december 2005
vervolgens is gehandhaafd. Uit de bij de produc-
ties 19 en 20 overgelegde facturen blijkt dat veld
2 in traditionele vorm pas vanaf eind 2006 is
aangelegd. Gelet op deze omstandigheden is
hetgeen waar de holding ter toelichting van haar
standpunt op heeft gewezen veel te summier
om dat te kunnen onderschrijven. Bewijsleve-
ring van enig feit is dan niet aan de orde. Deze
vordering behoort ten aanzien van veld 2 te wor-
den afgewezen.”
222 De rechtbank heeft de vordering onder B.
dus toegewezen voor zover die vordering betrek-
king heeft op alle met de noodvoorziening van veld
1 verband houdende facturen, die in totaal
€ 118.991,56 bedragen, met de wettelijke rente over
dit bedrag vanaf 31 december 2005. De vordering

“2.6. De vordering onder 2.1.1. sub C: Realisering
oorspronkelijk plan.

Gelet op het hiervoor gegeven oordeel met be-
trekking veld 2 behoort ook de vordering op dit
punt ten aanzien van veld 2 te worden afgewe-
zen. De holding heeft wat betreft veld 1 gesteld
dat zij nogmaals kosten zal moeten maken om
dat veld weer om te bouwen naar de door haar
voorafgaand aan het onrechtmatig handelen van
de gemeente voorgestane verharde vorm.

2.6.1. Ingevolge artikel 6:97 BW dient de rechter
de schade te begroten op de wijze die het meest
met de aard ervan in overeenstemming is. Het
gaat in het onderhavige geval om een reeds voor
een deel aangelegd verhard containerveld, dat
als gevolg van het onrechtmatig handelen van de
gemeente niet volledig kon worden aangelegd
en als verhard containerveld in gebruik kon wor-
den genomen, maar na het treffen van een voor-
ziening als traditioneel veld in gebruik is geno-
men. De aard van de schade die aan veld 1 is
toegebracht is naar het oordeel van de rechtbank
het best te omschrijven als zaaksbeschadiging.
Zonder het onrechtmatig handelen van de ge-
meente zou de verharding volledig zijn gereali-
seerd, terwijl het veld nu als gevolg van dat han-
delen deels verhard is en deels met onder meer
zand is bedekt en aldus als het ware is bescha-
digd. Naar het oordeel van de rechtbank is repa-
ratie de meest geéigende maatregel om de bena-
deelde holding zoveel mogelijk in dezelfde
toestand te brengen als zonder het schadetoe-
brengende feit realiteit zou zijn geweest. Ver-
goeding van de schade op basis van de naar ob-
jectieve maatstaven berekende reparatiekosten
is dan het meest met de aard van de schade in
overeenstemming. De rechtbank acht dan ook,
ondanks dat de holding nog niet tot herstel is
overgegaan begroting van de schade op grond
van waardevermindering van de onroerende
zaak, veld 1, doordat het nu onverhard is in
plaats van verhard niet het meest geéigend in
deze zaak.

2.6.2. In het algemeen geldt dat indien zaakbe-
schadiging het gevolg is van een onrechtmatige
daad, de eigenaar dan sedert het moment van de
beschadiging ten minste tot het bedrag van de
naar objectieve maatstaven berekende herstel-
kosten op de dader een opeisbare vordering
heeft. De bijzondere omstandigheden van het
onderhavige geval geven de rechtbank aanlei-
ding een ander tijdstip te nemen. Enerzijds geldt
dat zonder onrechtmatig handelen van de ge-
meente veld 1 al in verharde vorm gereed zou
zijn geweest. Anderzijds geldt dat herstel en re-
paratie van veld 1 tot heden, zijnde zeven jaar na

3154 Afl. 22 - 2021 NJ



NEDERLANDSE JURISPRUDENTIE

NJ 2021/176

het onrechtmatige handelen, nog niet heeft
plaatsgehad. De holding heeft in deze zaak in juli
2005 een noodvoorziening getroffen omdat de
verdere aanleg van een verhard containerveld
toen niet werd toegestaan en feitelijk niet kon
worden gerealiseerd. Voorts heeft de holding die
noodvoorziening getroffen om veld 1 toch voor
het teeltseizoen door de dochtermaatschappij te
kunnen laten benutten. Een jaar later zou de hol-
ding het ‘beschadigde’ veld 1 hebben kunnen la-
ten herstellen en voltooien. De Afdeling Be-
stuursrechtspraak van de Raad van State had
immers op 19 juli 2006 alle besluiten van de ge-
meente vernietigd, waarmee de onrechtma-
tigheid ervan was gegeven. Op dat moment was
de holding feitelijk in staat, indien de gemeente
haar verbintenis tot het betalen van schadever-
goeding, die opeisbaar was, zou zijn nagekomen,
het herstel en de voltooiing van veld 1 ter hand
te nemen. Het feit dat de gemeente dat niet heeft
gedaan komt tot uitdrukking in een rentever-
goeding.

2.6.3. De rechtbank neemt bij de begroting van
de schade betreffende herstel en voltooiing het
volgende in aanmerking. Volgens de door de
holding overgelegde en ondertekende offerte
van [B] uit 2005 zou veld 1 als volgt worden aan-
gelegd tot een verhard containerveld:
‘containerterrein 39.000 m?

Leveren en aanbrengen asfalt verharding van
Grindastfaltbeton;

Gelijkwaardig aan GEFCO Heffingpercentage
Spitten terrein dik 100 cm

Zand ontgraven en afvoeren 15 cm
Menggranulaat leveren en aanbrengen 15 cm
Grindasfaltbeton 5cm

39000 m? a € 6,44 m?

Totaal exclusief btw voor de verharding van het
container veld € 251.160,-

(...) pvc 400 mm totaal 15 ml € 635,-

(...) pvc 250 mm totaal 30 ml € 1.212,-
Mantelbuis pvc 315 mm € 2.885,-
Afwateringssloot lengte 1700 ml € 17.000,-
Totaal verharding en afwatering exclusief BTW
€273.092,-

Waterbassin (...) € 16.539,-(...)

De rechtbank stelt vast dat de als productie 21
door de holding overgelegde offerte van [C] B.V.
uit 2012 uitgaat van een geheel andere samen-
stelling van de verharding, zodat deze offerte
niet bruikbaar is bij de begroting van de schade.
2.6.4. Waar de offerte op grond waarvan [B] veld
1 deels in verharde staat heeft aangelegd maar
één jaar voor de bij de begroting in aanmerking
te nemen datum 19 juli 2006 ligt, is te bezien of
deze voldoende aanknopingspunten biedt om
de schade, eventueel deels schattenderwijs, te
begroten. De rechtbank stelt vast dat de holding
in productie 7 bij de dagvaarding deze offerte
nog heeft gebruikt voor de begroting van haar
schade op dit punt gemeten naar het jaar 2010.
De holding heeft in productie 7 vermeld dat 75%

van veld 1 ter grootte van 39.000 m? gereed was
conform de offerte en dat voor 25% van dat veld
een noodvoorziening is aangelegd. Volgens de
holding in productie 7 dient van die 25% van dat
veld het materiaal weer te worden verwijderd
en vervolgens de beoogde verhardingslagen te
worden aangebracht. Voorts dient volgens de
holding 75% van het veld opnieuw een asfaltlaag
te krijgen omdat daarin als gevolg van de nood-
voorziening scheuren zijn gekomen. Het water-
bassin is volgens de holding al aangelegd en voor
de afwatering kan gebruik worden gemaakt van
bestaande materialen. De holding heeft nog op-
gemerkt dat de slakken in 2005 gratis waren
omdat er veel wegenbouw plaatsvond waar
deze vrijkwamen.
2.6.5. De rechtbank is van oordeel dat zij onvol-
doende feitelijke informatie heeft om de schade
te kunnen begroten. Zij kan thans niet vaststel-
len hoe de feitelijke situatie van veld 1 is en wel-
ke werkzaamheden tegen welke kosten moeten
worden verricht. De begroting van de holding in
productie 7 vermeldt een tweetal aanzienlijke
stelposten die niet van een toelichting zijn voor-
zien. De rechtbank moet zich dan ook ter begro-
ting van de schade door een deskundige laten
voorlichten. Zij zal hierna een deskundige voor-
stellen en voorlopig een aantal vragen formule-
ren waarop partijen kunnen reageren. Waar de
holding de vorderende partij is wordt zij belast
met de betaling van het door de deskundige te
bepalen voorschot.”
224  Dit betekent dat de rechtbank de vordering
onder C. heeft afgewezen ten aanzien van veld 2.
Ten aanzien van veld 1 heeft de rechtbank overwo-
gen dat zij nadere informatie nodig heeft om de
schade te begroten. Zij heeft daarom een deskundi-
genonderzoek gelast en voorlopig een aantal vragen
geformuleerd waarop partijen mochten reageren
(rov.2.6.5.en3.1.-3.2.).
225  De op gederfde huurpenningen betrekking
hebbende vordering onder D. heeft de rechtbank af-
gewezen:
“2.7. De vordering onder 2.1.1. sub D: Derving
huurpenningen.
De holding heeft gesteld dat tussen de holding
en de dochtermaatschappij is overeengekomen
dat de dochtermaatschappij over de jaren 2005
en 2006 een lagere huurprijs mocht betalen dan
in de huurovereenkomst was voorzien. Volgens
de holding is het onrechtmatig handelen van de
gemeente de oorzaak van die nadere overeen-
komsten.
2.711. Artikel 17 van de huurovereenkomst tussen
de holding en de dochtermaatschappij bepaalt
dat de holding niet aansprakelijk is voor schade
(...) als gevolg van (...) door derden veroorzaak-
te belemmeringen in het gebruik van het ge-
huurde. De rechtbank heeft in overweging 3.18.
van het tussenvonnis al overwogen dat de hol-
ding zich op deze exoneratie behoort te beroe-
pen. Dat heeft de holding volgens haar stelling
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niet gedaan. Zij heeft ondanks die exoneratie
vrijwillig — van een wilsgebrek is geen sprake —
de huurprijs in de jaren 2005 en 2006 verlaagd.
De rechtbank stelt voorts met de gemeente vast
dat van een gedeeltelijke ontbinding van de
huurovereenkomst niet is gebleken, terwijl
daarbij van belang is dat de dochtermaatschap-
pij voor het sluiten van de huurovereenkomst al
bekend was met de feitelijke situatie van veld 1,
te weten een niet verhard containerveld, en het
in die toestand bij de huurovereenkomst heeft
aanvaard. Deze verminderde huuropbrengst
staat dan ook niet in causaal verband met han-
delen van de gemeente maar met de nadere
huurovereenkomsten. Deze vordering behoort
te worden afgewezen.”

226 Ook de vordering onder E. heeft de recht-

bank afgewezen:

“2.8. De vordering onder 2.1.1. sub E: Bijkomende
(advies )kosten.

De holding heeft gesteld dat zij zich ook na 2007
heeft moeten laten adviseren door bedrijfskundig
adviesbureau New Target Vision. Dit, omdat als
gevolg van het onrechtmatig handelen van de ge-
meente de beoogde bedrijfsvoering van de hol-
ding en haar dochtermaatschappij op de schop is
gegaan. Voor de holding was bedrijfskundig ad-
vies nodig om het hoofd boven water te houden.
De kosten bedragen € 23.700,73. De holding heeft
voorts aangevoerd dat als gevolg van het onrecht-
matig handelen van de gemeente het oorspron-
kelijke financieringsplan niet voldeed en dat veel-
vuldig overleg met de bank nodig was, waarbij
bijstand werd verleend door adviesbureau [D].
Het door dat bureau bij de dochtermaatschappij
in rekening gebrachte bedraagt € 12.452,50. De
holding heeft voor wat betreft de facturen van
beide bedrijven gewezen op productie 6 bij dag-
vaarding.

2.8.1. De gemeente heeft al in de conclusie van
antwoord aangevoerd dat niet duidelijk is welke
advieswerkzaamheden zijn verricht waardoor
niet is vast te stellen dat haar onrechtmatig han-
delen er de oorzaak van is dat die werkzaamhe-
den hebben plaatsgehad. De rechtbank kan bij
gebreke van een gemotiveerde feitelijke toelich-
ting over de verrichte werkzaamheden van New
Target Vision niet vaststellen dat de daarmee ge-
paard gaande kosten het gevolg zijn van het on-
rechtmatig handelen van de gemeente. Wat be-
treft de kosten van adviesbureau [D] geldt dat
die voor rekening van de dochtermaatschappij
zijn gekomen en dus niet als schade van de hol-
ding zijn aan te merken. De argumentatie van de
holding waarom dat wel zo zou zijn is reeds eer-
der verworpen. Deze vordering behoort te wor-
den afgewezen.”

227 De vordering onder F. treft een zelfde lot:
“2.9. De vordering onder 2.1.1. sub F: Schadever-
goeding op te maken bij staat.

Het gaat bij deze post nog om financieringskos-
ten. De holding heeft niet meer gesteld dan dat

op het moment dat de schadeveroorzakende ge-
beurtenis optrad er aanvullende financiéle mid-
delen dienden te worden aangetrokken. Deze
stelling is van geen enkele toelichting voorzien.
Niet gesteld is welke financiéle middelen voor-
handen waren, waarom die niet toereikend wa-
ren en welke extra middelen zijn aangetrokken.
Dat had de holding wel moeten doen, temeer nu
zij volgens haar stelling al voor het onrechtmatig
handelen van de gemeente voornemens was zo-
wel veld 1 als veld 2 in 2005 verhard te laten
aanleggen en dat ten aanzien van veld 2 achter-
wege is gebleven. Deze vordering behoort te
worden afgewezen.”
228  De beslissing over de vordering G. (proces-
kosten) heeft de rechtbank aangehouden tot aan het
eindvonnis.
229  Ten slotte heeft de rechtbank, in verband
met de vordering onder C. (realisering oorspronke-
lijk plan), een deskundigenonderzoek gelast (rov.
3.1) en een aantal vraagpunten (a. tot en met g.)
voorlopig geformuleerd. De rechtbank heeft voorge-
steld om als deskundige te benoemen: ing. RJ.
Scheele, werkzaam bij Grontmij Nederland B.V. (rov.
3.2). De rechtbank heeft de zaak vervolgens naar de
rol verwezen voor conclusie na tussenvonnis (rov.
3.5) en iedere verdere beslissing aangehouden (rov.
3.6).

Het tussenvonnis van 19 september 2012
230  Inhettussenvonnis van 19 september 2012
heeft de rechtbank een deskundigenonderzoek ge-
last en de navolgende vraagpunten geformuleerd:*
“a. Wilt u de door de holding ondertekende of-
ferte van [B], voor zover die betrekking heeft op
veld 1 (genoemd in overweging 2.6.3. en overge-
legd als productie 5 bij dagvaarding) bestuderen
en in het bijzijn van beide partijen het terrein
van de holding aan de [a-straat 1] in Molenschot,
gemeente Gilze en Rijen, bekijken?
b. Hoe beschrijft u de gesteldheid en samenstel-
ling van veld 1?
c. Welke werkzaamheden (te denken valt onder
meer aan verwijderen en afvoeren van materiaal
en aan herstelwerkzaamheden) dienen te wor-
den verricht voordat de reeds gedeeltelijk aan-
gelegde (asfalt)verharding van veld 1 kan wor-
den voltooid op de wijze zoals aangegeven in de
door de holding ondertekende offerte van [B]?
d. Op welk bedrag begroot u de kosten van de
onder c. bedoelde werkzaamheden, gemeten
naar het prijsniveau van medio 2006 en naar het
prijspeil ten tijde van de datum van uw rapport?
e. Welke werkzaamheden dienen te worden
verricht ter voltooiing van de reeds gedeeltelijk
aangelegde (asfalt)verharding van veld | op de
wijze zoals aangegeven in de door de holding
ondertekende offerte van [B]?
f. Op welk bedrag begroot u de kosten van de on-
der e. bedoelde werkzaamheden, gemeten naar

12 Rb.Breda 19 september 2012, zaaknummer 222257.
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het prijsniveau van medio 2006 en naar het
prijspeil ten tijde van de datum van uw rapport?
g. Welke opmerkingen zijn naar uw oordeel ver-
der van belang ten behoeve van de door de
rechtbank te nemen beslissing?”
De rechtbank heeft ing. R]. Scheele benoemd als
deskundige.
231 Het definitieve deskundigenrapport® van
ing. RJ. Scheele is door de rechtbank ontvangen op 5
februari 2014. Op 9 april 2014 hebben de holding en
de dochtermaatschappij een ‘conclusie na deskun-
digenbericht, tevens akte vermindering eis, tevens
incidentele conclusie tot het treffen van een voorlo-
pige voorziening’ ingediend. Op 7 mei 2014 heeft de
gemeente een ‘Antwoord in het incident ex artikel
223 Rv’ ingediend. Op 4 juni 2014 heeft de gemeen-
te een ‘Antwoordconclusie na deskundigenbericht’
ingediend.

Het vonnis in het incident van 2 juli 2014
232  De holding en de dochtermaatschappij
hebben op 9 april 2014 een incidentele vordering
ingediend (art. 223 Rv) (hiervoor randnummer
2.31) die er, samengevat, toe strekte dat de recht-
bank de door de deskundige onder d en f van zijn
rapport begrote kosten (alvast) zou toewijzen aan
de holding en de dochtermaatschappij.
233 De rechtbank heeft op 2 juli 2014 vonnis*
gewezen in het incident. De rechtbank heeft de inci-
dentele vordering van de holding en de dochter-
maatschappij afgewezen:
“2.6. Het gaat in dit incident om de vraag naar de
toewijsbaarheid van de door de deskundige in
zijn deskundigenbericht onder d en f begrote
bedragen. Het feit dat de deskundige deze be-
dragen in zijn deskundigenbericht heeft begroot,
kan echter nog niet tot de conclusie leiden dat
deze bedragen in de hoofdzaak ook zullen wor-
den toegewezen. De gemeente heeft, zoals hier-
voor weergegeven, bezwaren tegen de bevindin-
gen van en de begroting door de deskundige en
heeft de toewijsbaarheid van de begrote bedra-
gen gemotiveerd betwist. Of en in hoeverre het
verweer van de gemeente juist is, kan in het ka-
der van dit incident niet dan wel onvoldoende
worden beoordeeld. Bovendien is in de hoofd-
zaak inmiddels vonnis bepaald op 30 juli 2014.
Hoewel dit niet hoeft te betekenen dat op die
dag daadwerkelijk vonnis wordt gewezen, kan
niet worden aangenomen dat van [eiseres] niet
kan worden gevergd dat zij de afloop van de
hoofdzaak afwacht. [eiseres] heeft daarmee on-
voldoende belang bij de provisionele vorderin-
gen. Deze moeten dan ook worden afgewezen.”

13 Hierna zullen de aanduidingen ‘deskundigenrapport’ en ‘des-
kundigenbericht’ beide gebruikt worden. Met beide aandui-
dingen wordt verwezen naar het deskundigenrapport van
ing. RJ. Scheele van 31 januari 2014 (nr. 17 in het cassatiepro-
cesdossier).

14 Rb. Zeeland-West-Brabant (zittingslocatie Breda) 2 juli 2014
(zaaknummer C/02/222257).

Het eindvonnis van 26 november 2014
234  Inhaareindvonnis® van 26 november 2014
geeft de rechtbank eerst de volgende inleiding:
“2.1. Bij tussenvonnis van 19 september 2012
heeft de rechtbank een deskundigenbericht ge-
last om de hoogte van de schade zoals na wijzi-
ging van eis door [eiseres] gevorderd onder C
(realisering oorspronkelijk plan) te kunnen be-
groten. Voorts heeft zij een deskundige be-
noemd en vragen aan deze deskundige gefor-
muleerd.
2.2. De deskundige heeft een rapport uitge-
bracht. In dat rapport heeft de deskundige bij
‘vraagpunt ¢’ beschreven welke werkzaamhe-
den dienen te worden verricht voordat de reeds
gedeeltelijk aangelegde (asfalt)verharding van
veld 1 kan worden voltooid op de wijze zoals
aangegeven in de door de holding ondertekende
offerte van [B] of op de wijze waarop de werk-
zaamheden feitelijk zijn aangevangen. De des-
kundige heeft de kosten verbonden aan deze
werkzaamheden onder d begroot op € 61.328,27
excl. btw (gemeten naar het prijsniveau van
2006) en naar het prijsniveau van januari 2014
op € 72.050,- excl. btw. Voorts heeft hij bij vraag-
punt e omschreven welke werkzaamheden die-
nen te worden verricht ter voltooiing van de
reeds gedeeltelijk aangelegde (asfalt)verharding
van veld 1 op de wijze zoals aangegeven in de
door de holding ondertekende offerte van [B] of
op de wijze waarop de werkzaamheden feitelijk
zijn aangevangen. Hij heeft de kosten hieraan
verbonden begroot onder f op €488.004,- excl.
btw gemeten naar het prijsniveau van 2006 en
op €573.320,00 gemeten naar het prijsniveau
van januari 2014.”
235 De in deze rechtsoverweging vermelde
vraagpunten c en e luidden als volgt (hiervoor rand-
nummer 2.30):
c. Welke werkzaamheden (te denken valt onder
meer aan verwijderen en afvoeren van materiaal en
aan herstelwerkzaamheden) dienen te worden ver-
richt voordat de reeds gedeeltelijk aangelegde (as-
falt)verharding van veld 1 kan worden voltooid op
de wijze zoals aangegeven in de door de holding on-
dertekende offerte van [B]?
d. Welke werkzaamheden dienen te worden ver-
richt ter voltooiing van de reeds gedeeltelijk aange-
legde (asfalt)verharding van veld 1 op de wijze zoals
aangegeven in de door de holding ondertekende of-
ferte van [B]?
236 Uit de zojuist geciteerde rov. 2.2. van het
eindvonnis (hiervoor randnummer 2.34) blijkt dat
deskundige ing. RJ. Scheele in zijn deskundi-
genbericht de te verrichten werkzaamheden heeft
beschreven, onder ‘vraagpunt ¢’ (p. 7-8 van het des-
kundigenbericht) en onder ‘vraagpunt e’ (p. 8 van
het deskundigenbericht). De kosten verbonden aan
het verrichten van deze werkzaamheden heeft de

15 Rb. Zeeland-West-Brabant (zittingslocatie Breda) 26 novem-
ber 2014 (zaaknummer C/02/222257).
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deskundige begroot op, respectievelijk onder ‘d’ en

onder ‘f:

- €61.328,27 excl. btw (gemeten naar het prijsni-

veau van 2006) en naar het prijsniveau van januari

2014 op € 72.050 excl. btw;

- €488.004 excl. btw (gemeten naar het prijsni-

veau van 2006) en op € 573.320 gemeten naar het

prijsniveau van januari 2014.

237  Ten aanzien van de bevindingen van de

deskundige met betrekking tot vraagpunten c en d

heeft de rechtbank het volgende overwogen:
“2.8. Gezien het voorgaande is de rechtbank van
oordeel dat het rapport ten aanzien van de pun-
ten ¢ en d voldoende duidelijk is en dat de bevin-
dingen en de conclusies in het rapport voldoen-
de gemotiveerd zijn. Zij neemt daarom die
bevindingen en conclusies over en maakt deze
tot de hare.
2.9. De onder c genoemde werkzaamheden heb-
ben blijkens het rapport met name betrekking
op het verwijderen van de noodvoorziening en
zijn te kwalificeren als typische reparatie/her-
stelwerkzaamheden. Zoals in het tussenvonnis
van 11 juli 2012 overwogen is reparatie de meest
geéigende weg om [eiseres] in dezelfde toestand
te brengen als zonder het schade toebrengende
feit realiteit zou zijn geweest. Dit betekent dat de
kosten verbonden aan de reparatie/herstelwerk-
zaamheden in causaal verband staan met het
onrechtmatig handelen van de gemeente. Zon-
der het onrechtmatig handelen van de gemeen-
te zou er geen noodvoorziening nodig zijn ge-
weest die weer moet worden verwijderd.
Daarmee ligt de post genoemd onder d ten be-
drage van €61.328,37 exclusief btw gemeten
naar het prijspeil van medio 2006 voor toewij-
zing gereed. De rente zal conform r.o. 2.6.2. uit
het tussenvonnis van 11 juli 2012 worden toege-
wezen vanaf 19 juli 2006, het moment dat de
onrechtmatige besluiten waren vernietigd en de
holding feitelijk in staat was, indien de gemeente
haar verbintenis tot het betalen van de schade-
vergoeding die opeisbaar was zou zijn nageko-
men, deze herstelwerkzaamheden van veld 1 ter
hand te nemen.”

238  Ten aanzien van de bevindingen van de

deskundige met betrekking tot vraagpunten e en f

heeft de rechtbank het volgende overwogen:
“Ten aanzien van de onder e en fvan het deskundi-
genrapport bedoelde werkzaamheden en bedra-
gen.
2.10. Het meest verstrekkende verweer ten aan-
zien van deze posten is het verweer van de ge-
meente dat er geen causaal verband bestaat met
het onrechtmatig handelen van de gemeente. De
deskundige heeft de volgende werkzaamheden
onder e genoemd; het leveren en aanbrengen
van het asfaltgranulaat, het profileren en ver-
dichten van het asfaltgranulaat, het aanbrengen
van greppels inclusief folie, het menggranulaat
en het leveren van de onderlaagasfaltbeton, de
oppervlaktebehandeling en het aanbrengen van

de bestaande beregeningsinstallatie. Behoudens
de werkzaamheden aan de bestaande berege-
ningsinstallatie zijn al deze werkzaamheden ge-
richt op voltooiing van de verharding na repara-
tie. Deze werkzaamheden maken in zoverre dan
ook geen onderdeel uit van de onder ¢ genoem-
de reparatie/herstelwerkzaamheden noch vloei-
en ze daaruit voort. Deze ‘pure’ voltooiingswerk-
zaamheden vallen daarmee niet onder de
reparatiewerkzaamheden zoals in het tussen-
vonnis van 11 juli 2012 bedoeld. Deze kosten
zouden immers, zoals de gemeente terecht heeft
betoogd, ook gemaakt zijn indien het onrecht-
matige besluit niet door de gemeente was geno-
men. Dit betekent dat deze kosten reeds om die
reden niet kunnen worden toegewezen. Voor
zover er overigens bezwaren tegen deze kosten
zijn gericht kunnen deze dan ook onbesproken
blijven.
Dan resteren nog de onder e genoemde werk-
zaamheden aan de beregeningsinstallatie. Deze
werkzaamheden houden verband met het on-
der ¢ genoemde demonteren en afvoeren van de
beregeningsinstallatie en zijn derhalve wel aan
te merken als onderdeel van/voortvloeiend uit
de reparatie/herstelwerkzaamheden. De kosten
daarvan staan dan ook in causaal verband met
het onrechtmatig handelen van de gemeente en
komen voor vergoeding in aanmerking. Resu-
merend zou het voorgaande inhouden dat alleen
de kosten van de beregeningsinstallatie voor
vergoeding in aanmerking komen. De rechtbank
ziet in de omstandigheid dat de resterende aan-
leg en verharding van het containerveld als ge-
volg van het eerst stilleggen daarvan in een later
stadium plaatsvindt echter aanleiding aan te ne-
men dat [eiseres] daardoor extra kosten zal
moeten maken. Deze zijn het gevolg van het on-
rechtmatig handelen van de gemeente, feitelijk
zijnde het stilleggen van de verharding. Te den-
ken valt aan onder andere extra kosten voor op-
nieuw vervoeren van spullen en extra algemene
kosten. De rechtbank begroot de totale schade
met inachtneming van de kosten van de werk-
zaamheden aan de beregeningsinstallatie op dit
punt ex aequo et bono op € 15.000,-.
2.11. Met het voorgaande ligt de post genoemd
onder f voor toewijzing gereed tot een bedrag
van € 15.000,-. De rente over dit bedrag zal even-
als als bij post ¢ conform r.o. 2.6.2. uit het tussen-
vonnis van 11 juli 2012 worden toegewezen van-
af 19 juli 2006, het moment dat de onrechtmatige
besluiten waren vernietigd en de holding feitelijk
in staat was, indien de gemeente haar verbinte-
nis tot het betalen van de schadevergoeding die
opeisbaar was, zou zijn nagekomen de voltooiing
van veld 1 ter hand te nemen.”
239  Dit betekent dat de rechtbank het (meest
verstrekkende) verweer van de gemeente ten aan-
zien van de onder e en f van het deskundigenrapport
bedoelde werkzaamheden en bedragen, heeft ge-
honoreerd. Dit (causaliteits)verweer van de ge-
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meente kwam, kort samengevat, hierop neer dat
wanneer de (onrechtmatig bevonden) last onder
dwangsom — randnummers 1.3 en 14 hiervoor —
achterwege zou zijn gebleven, de holding uiteraard
ook zelf de kosten van het finaliseren van het contai-
nerveld zou hebben moeten dragen. Hooguit zou de
vertraging in het finaliseren van het containerveld
als aan de gemeente toe te rekenen schadepost kun-
nen worden aangemerkt.'s

240  De onder e van het deskundigenrapport
genoemde werkzaamheden aan de bestaande bere-
geningsinstallatie staan volgens de rechtbank wel in
causaal verband met het onrechtmatig handelen
van de gemeente. De daaraan verbonden kosten ko-
men daarom wel voor vergoeding in aanmerking
(eerste deel van de tweede alinea van rov. 2.10.).
Voorts ziet de rechtbank “in de omstandigheid dat
de resterende aanleg en verharding van het contai-
nerveld als gevolg van het eerst stilleggen daarvan
in een later stadium plaatsvindt [...] aanleiding aan
te nemen dat [eiseres] daardoor extra kosten zal
moeten maken”. De rechtbank begroot de totale
schade met inachtneming van de kosten van de
werkzaamheden aan de beregeningsinstallatie op
dit punt ex aequo et bono op € 15.000 (tweede deel
van de tweede alinea van rov. 2.10.).

241 Ten slotte heeft de rechtbank:

- de gemeente veroordeeld om aan ‘[eiseres]’
(hiermee heeft de rechtbank in het eindvonnis aan-
geduid: de holding en de dochtermaatschappij) te
betalen ter zake reparatie/herstelwerkzaamheden
een bedrag van € 61.328,27 exclusief btw, vermeer-
derd met de wettelijke rente over het toegewezen
bedrag met ingang van 19 juli 2006 tot de dag van
volledige betaling (rov. 3.1.);

- de gemeente veroordeeld om aan ‘[eiseres| te
betalen ter zake realisering oorspronkelijk plan een
bedrag van € 15.000, vermeerderd met de wettelij-
ke rente over het toegewezen bedrag met ingang
van 19 juli 2006 tot de dag van volledige betaling
(rov. 3.2.);

- de gemeente veroordeeld in de proceskosten,
aan de zijde van ‘[eiseres]’ tot op heden begroot op
€20.149,54, (rov. 3.3.) en;

- het vonnis uitvoerbaar bij voorraad verklaard
(rov. 3.4.) en het meer of anders gevorderde afgewe-
zen (rov. 3.5.).

Hoger beroep

242  De holding en de dochtermaatschappij
hebben op 20 februari 2015 hoger beroep ingesteld
tegen de tussenvonnissen van de rechtbank van 19
oktober 2011 (randnummer 2.3), 11 juli 2012 (rand-
nummer 2.15), 19 september 2012 (randnummer
2.30) en tegen het eindvonnis van 26 november
2014 (randnummer 2.34).

243  Bij memorie van grieven tevens conclusie
vermindering/wijziging eis van 22 maart 2016 heb-

16 Antwoordconclusie na deskundigenbericht, p. 3 (randnum-
mer 5).

ben de holding en de dochtermaatschappij een
tweetal grieven aangevoerd.

244  Grief 1 richt zich tegen het oordeel van de
rechtbank in het eerste en tweede tussenvonnis, in-
houdende dat de holding geen schadevergoeding
zou toekomen ter zake van de waardevermindering
van de door haar in de dochtermaatschappij gehou-
den aandelen. Waar (in de memorie van grieven)
gesproken wordt over waardevermindering, zo ver-
volgt grief 1, wordt gedoeld op het feit dat door de
onrechtmatige daad van de gemeente de met de be-
oogde vernieuwing van de productievelden gepaard
gaande waardevermeerdering van de aandelen is
gederfd. Die waardevermindering is gelijk aan de in
de dochtermaatschappij gederfde winst ten bedra-
ge van € 1.211.691 — op dit punt verwijst de grief
naar productie 2 bij de inleidende dagvaarding —,
waardoor de intrinsieke waarde van haar aandelen
niet met dat bedrag is vermeerderd, althans dat be-
drag als winst (door de werkmaatschappij als divi-
dend aan de holding uit te keren) door de holding is
gederfd (in de vorm van gederfde winst in de werk-
maatschappij waardoor de deelneming voor een la-
ger bedrag wordt opgenomen in de balans, of die
winst niet aan de holding wordt uitgekeerd als divi-
dend).”

245  Grief 2 richt zich tegen het in rov. 2.10. van
het eindvonnis van 26 november 2014 vervatte oor-
deel, dat de kosten verband houdende met de vol-
tooiingswerkzaamheden geen voor vergoeding vat-
bare schade zouden betreffen. Deze grief richt zich
voorts tegen rov. 2.7.3. van het bestreden eindvon-
nis, alsmede tegen het feit dat bij de schadevaststel-
ling uiteindelijk geen rekening is gehouden met het
feit dat bij een herstel van het veld de productie ge-
heel stil zal komen te liggen (indien geopteerd
wordt voor herstel in één keer) en aldus een zeer
substantiéle bedrijfsschade zal optreden.'®

246  In randnummer 4. van de memorie van
grieven wordt aangegeven dat van de zijde van de
dochtermaatschappij geen zelfstandige grieven
worden aangedragen. De dochtermaatschappij is
desondanks mede in hoger beroep gegaan, omdat
in het eindoordeel van de rechtbank ‘[eiseres] deels
in het gelijk is gesteld en door de rechtbank geen
onderscheid tussen beide partijen worden gemaakt.
Behoudens de twee hiervoor genoemde grieven be-
rusten de holding en de dochtermaatschappij in de
eindbeslissing van de rechtbank.

247 De holding en de dochtermaatschappij
hebben het hof verzocht de gemeente alsnog te ver-
oordelen tot betaling van de navolgende bedragen:
A. een bedrag van € 1.211.691 ter zake waardeda-
ling aandelen c.q. gederfde dividenden, vermeer-
derd met een bedrag van € 88.949,15 ter zake wet-
telijke rente tot 31 december 2011, vermeerderd
met de wettelijke rente over beide bedragen vanaf 1
januari 2012 tot aan de dag der algehele voldoening;

17 Zie randnummer 2. van de memorie van grieven.
18 Zie randnummer 3. van de memorie van grieven.
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B. met veroordeling van geintimeerde tot betaling
van de door de Holding en [eiseres 2], althans de
door de Holding geleden schade na 31 december
2011 ten gevolge van de nog niet berekende winst-
derving na 31 december 2011, deze schade nader op
te maken bij staat en te vereffenen volgens de wet;
C. een bedrag van €473.004,52 (exclusief BTW),
vermeerderd met de wettelijke rente hierover vanaf
19 juli 2006 tot aan de dag der algehele voldoening;
D. met veroordeling van geintimeerde tot betaling
van de door de Holding en [eiseres 2], althans de door
de Holding, te maken kosten in verband met het toe-
gankelijk maken van het perceel van laatstgenoem-
de(n), alsmede met veroordeling van geintimeerde
tot vergoeding van de door de Holding, althans [eise-
res 2] te lijden (indirecte) vermogensschade doordat
bij herstel van liet productieveld de productie parti-
eel, dan wel geheel moet worden onderbroken om
de herstelwerkzaamheden mogelijk te maken, deze
schade op te maken bij staat en te vereffenen volgens
de wet,
alles met veroordeling van geintimeerde in de kos-
ten van de onderhavige procedure.”
Onderdeel C. heeft betrekking op de voltooiingskos-
ten (hierna randnummer 2.53).
248  De gemeente heeft een memorie van ant-
woord ingediend op 31 mei 2016, waarin zij conclu-
deert tot bekrachtiging van het vonnis, zo nodig met
verbetering of aanvulling van gronden, met veroor-
deling van appellant in de kosten van het geding in
hoger beroep.
249  Het hof heeft in het in cassatie bestreden
arrest van 28 februari 2017 de zaak en het proces-
verloop tot aan het arrest als volgt samengevat (de
holding en de dochtermaatschappij worden door
het hof gezamenlijk aangeduid als ‘[eiseres]'):
“4.2 Het gaat in deze zaak, samengevat, om het
volgende.
De holding is houdster van alle aandelen in de
dochtermaatschappij, die een kwekerij van pot-
planten exploiteert. De holding heeft in 2004
een perceel grond aan de [a-straat 1] in Molen-
schot verkregen. De bedoeling was om daar een
potplantenkwekerij te realiseren op container-
velden op geasfalteerde ondergrond. De ge-
meente heeft in 2005 een viertal besluiten geno-
men waarbij de holding onder meer werd gelast
de aanleg van een permanent containerveld te
beéindigen. Deze besluiten zijn, voor zover hier
van belang, na bezwaar en beroep van de hol-
ding vernietigd c.q. herroepen, zodat de ge-
meente door het nemen ervan jegens de holding
onrechtmatig heeft gehandeld. Met het oog op
het vaststellen van de hierdoor veroorzaakte
schade hebben partijen een niet-bindend advi-
seur ingeschakeld die in een rapport van 4 janu-
ari 2010 de bruto winstderving voor de holding
heeft berekend op een bedrag van € 1.211.691,=
exclusief ombouwkosten en rente. Dit heeft niet
tot een regeling geleid, waarop de holding en de

19 Zie p. 19 van de memorie van grieven.

dochtermaatschappij bij dagvaarding van 14 juli
2010 tegen de gemeente een vordering ter hoog-
te van € 4.181.172,= hebben ingesteld.
4.3 Bij tussenvonnis van 19 oktober 2011 heeft
de rechtbank onder meer geoordeeld dat de
dochtermaatschappij geen vordering op grond
van onrechtmatige daad toekomt, zodat wat
haar betreft de vordering moet worden afgewe-
zen (r.o. 3.10). Ook schadeplichtigheid van de
holding voor schade die de dochtermaatschappij
heeft geleden oordeelde de rechtbank niet aan-
wezig (r.0. 3.18). De rechtbank heeft de holding
in de gelegenheid gesteld nader toe te lichten
welke schades zij in haar eigen vermogen heeft
geleden als rechtstreeks gevolg van de herroe-
pen en vernietigde besluiten van de gemeente.
Bij tussenvonnis van 11 juli 2012 heeft de recht-
bank geoordeeld dat voor de vorderingen van de
holding op grond van waardevermindering van
haar aandelen in de dochtermaatschappij c.qg.
gederfd dividend geen grond bestaat (r.0. 2.4.4).
De door de gemeente erkende vordering van de
holding vanwege door haar getroffen noodvoor-
zieningen ten bedrage van € 118.991,56 oordeel-
de de rechtbank toewijsbaar met de wettelijke
rente vanaf 31 december 2005. Dit bedrag is ver-
volgens door de gemeente voldaan, zodat deze
post niet langer aan de orde is. Met betrekking
tot de begroting van de schade in verband met
het niet volledig kunnen aanleggen en als ver-
hard containerveld in gebruik kunnen nemen
van een deel van het perceel (aangeduid als veld
1) achtte de rechtbank een deskundigenbericht
noodzakelijk. Het voornemen daartoe is in dit
tussenvonnis uitgesproken. De resterende on-
derdelen van de vordering van de holding achtte
de rechtbank niet toewijsbaar.
Bij tussenvonnis van 19 september 2012 heeft de
rechtbank bepaald dat een onderzoek zal wor-
den uitgevoerd in verband met veld 1 en ing. RJ.
Scheele van Grontmij Nederland BV tot deskun-
dige benoemd.
Bij incidenteel vonnis van 2 juli 2014 heeft de
rechtbank een vordering van [eiseres] tot ver-
oordeling van de gemeente, bij wijze van voorlo-
pige voorziening, twee door de deskundige ver-
melde bedragen (€61.328,67 exclusief btw en
€488.004,52 exclusief btw), afgewezen met ver-
oordeling van [eiseres] in de kosten van het inci-
dent.
Bij eindvonnis van 26 november 2014 heeft de
rechtbank de door de deskundige vermelde post
van € 61.328,27 exclusief btw toegewezen. Voor
het overige oordeelde de rechtbank alleen een
bedrag van € 15.000,= toewijsbaar, beide bedra-
gen vermeerderd met de wettelijke rente vanaf
9 juli 2006. De gemeente is veroordeeld in de
proceskosten, met inbegrip van de kosten van
het deskundigenbericht.”

250  Het hof heeft de holding en de dochter-

maatschappij niet-ontvankelijk verklaard in het ho-

ger beroep tegen het tussenvonnis van 19 septem-
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ber 2012 nu tegen dat vonnis geen grieven zijn
gericht.
2.51 Grief 1 (hiervoor randnummer 2.44) richt
zich tegen het oordeel van de rechtbank in het eer-
ste en tweede tussenvonnis, inhoudende dat de hol-
ding geen schadevergoeding zou toekomen ter zake
van de waardevermindering van de door haar in de
dochtermaatschappij gehouden aandelen. In rov.
4.6 van het arrest heeft het hof grief 1 samengevat
als volgt. Grief 1 betreft het oordeel van de recht-
bank dat voor de vorderingen van de holding op
grond van waardevermindering in haar aandelen in
de dochtermaatschappij c.q. gederfd dividend geen
grond bestaat. Volgens de holding en de dochter-
maatschappij heeft de holding schade geleden in
het eigen vermogen doordat als gevolg van de lagere
winst van de dochtermaatschappij de aandelen van
de holding in de dochtermaatschappij een lagere in-
trinsieke waarde hebben dan wel sprake is van ge-
derfd dividend. De dochtermaatschappij heeft zelf
geen schadevergoedingsvordering op de gemeente,
zodat de schade voor de waarde van de aandelen
definitief is. Het al dan niet verkopen van de aande-
len is in dit verband volgens de holding en de doch-
termaatschappij niet van belang. De schade kan en
moet volgens hen thans abstract worden vastge-
steld. Zij achten het naar maatstaven van redelijk-
heid en billijkheid onaanvaardbaar indien schade
die als gevolg van het handelen van de gemeente is
ontstaan aan geen van beide vennootschappen zou
worden vergoed. De onderdelen A. en B. van de vor-
dering van de holding en de dochtermaatschappij,
zoals in hoger beroep gewijzigd, betreffen deze
schade.
252  Deze grief heeft het hof als volgt beoor-
deeld:
“4.7 Het hof overweegt hierover het volgende.
De onderdelen A. en B. van de vordering van [ei-
seres] betreffen schade die voortvloeit uit de
schade die de dochtermaatschappij heeft gele-
den door haar lagere bedrijfsresultaat als gevolg
van de besluiten van de gemeente. Inmiddels is
in eerste aanleg vastgesteld dat de gemeente je-
gens de dochtermaatschappij niet aansprakelijk
is voor die schade. Eveneens is vastgesteld dat
van aansprakelijkheid van de gemeente jegens
de holding geen sprake is vanwege het concern-
verband tussen de holding en de dochtermaat-
schappij of op grond van wanprestatie van de
holding jegens de dochtermaatschappij. Tegen
deze vaststellingen zijn geen grieven gericht. De
grond die [eiseres] in hoger beroep aanvoert be-
treft (alleen) de positie van de holding als aan-
deelhouder van de dochtermaatschappij en de
vermogensschade die de holding in die hoeda-
nigheid zelf heeft geleden als gevolg van het on-
rechtmatig optreden van de gemeente. Het hof
stelt vast dat dit niet de schade kan zijn die de
dochtermaatschappij heeft geleden, want daar-
voor is de gemeente, zoals gezegd, niet aanspra-
kelijk. Volgens [eiseres] is door het onrechtmatig
handelen van de gemeente definitief schade

ontstaan voor de waarde van de aandelen van de
holding in de dochtermaatschappij c.q. is sprake
van gederfd dividend, zodat eventuele verkoop
van de aandelen niet relevant is en de schade
ook zonder die verkoop reeds is geleden en voor
vergoeding in aanmerking komt. Het hof kan
zich in dit standpunt niet vinden. In geval van
verkoop van de aandelen van de holding in de
dochtermaatschappij kan worden vastgesteld of
en in hoeverre die aandelen een waardevermin-
dering hebben ondergaan als gevolg van het
handelen van de gemeente. Bij voortzetting van
de verhouding tussen de holding en de dochter-
maatschappij, zoals inmiddels meer dan tien
jaar het geval is, kan niet worden vastgesteld dat
schade is ontstaan, zodat ook een abstracte scha-
deberekening als [eiseres] voorstaat, niet aan de
orde is.
4.8 De vordering die [eiseres] instelt, beloopt de
gestelde schade van de dochtermaatschappij.
Zoals de gemeente in haar memorie van ant-
woord terecht aanvoert, schuift de holding hier-
mee de gestelde schade van de dochtermaat-
schappij door naar de holding om langs een
omweg die schade alsnog op de gemeente te
verhalen. Dat doel is ook naar het oordeel van
het hof niet via de gestelde waardevermindering
c.q. gederfd dividend te bereiken. Een toereiken-
de grondslag daarvoor ontbreekt immers. Voor
het overige kan het hof zich vinden in het oor-
deel van de rechtbank over deze aangelegenheid
en sluit zich daarbij aan. Ook hetgeen [eiseres]
overigens naar voren heeft gebracht, zowel in
eerste aanleg als in hoger beroep, leidt niet tot
een ander oordeel. Voor bewijslevering is bij
deze stand van zaken geen grond aanwezig.
Grief 1 wordt verworpen en de onderdelen A. en
B. van de vordering van [eiseres] worden bij ge-
brek aan grondslag afgewezen.”
253  Inrov.4.9 heeft het hof grief 2 die de kosten
van de voltooiingswerkzaamheden betreft als volgt
samengevat. De holding en de dochtermaatschappij
baseren in hoger beroep hun vordering op het door
de deskundige berekende bedrag van € 488.004,52
exclusief btw. De rechtbank heeft een bedrag van
€15.000,— toegewezen; het verschil tussen beide
bedragen, € 473.004,52 exclusief btw, is onderdeel
C. van de vordering van de holding en de dochter-
maatschappij zoals in hoger beroep gewijzigd. Vol-
gens de holding en de dochtermaatschappij heeft de
rechtbank miskend dat de door de deskundige be-
schreven werkzaamheden uitgevoerd dienen te
worden en dat de kosten daarvan voor rekening van
de gemeente dienen te komen. Het gaat hierbij om
werkzaamheden aan het gedeelte van het perceel
dat met veld 1 is aangeduid.
254  Deze grief heeft het hof als volgt beoor-
deeld:
“410 In haar memorie van antwoord heeft de
gemeente aangevoerd dat in deze procedure een
vergoeding is gevorderd voor de aanleg van de
noodvoorziening van veld 1 en dat het desbe-
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treffende bedrag, €118.991,56 met wettelijke
rente, is toegewezen. Daarnaast is een vergoe-
ding gevorderd voor de verwijdering van de
noodvoorziening van veld 1. Hiervoor is een be-
drag van € 61.328,37 met wettelijke rente, toege-
wezen. Voor vergoeding van de voltooiingskos-
ten van het containerveld bestaat volgens de
gemeente geen grond, aangezien die kosten ook
zonder het onrechtmatig handelen van de ge-
meente voor rekening van de holding zouden
zijn gekomen.
4.11 Het hof deelt dit standpunt van de gemeen-
te. Aangezien bedoelde voltooiingskosten niet
het gevolg zijn van de onrechtmatige besluiten
van de gemeente, maar werkzaamheden betref-
fen die de holding ook zonder die besluiten zou
moeten hebben laten uitvoeren, is aansprake-
lijkheid van de gemeente voor het door [eiseres]
gevorderde kosten en eventueel nog te maken
kosten niet aanwezig. Bespreking van het gevor-
derde bedrag kan daarom achterweg|e] blijven,
terwijl voor bewijslevering over deze aangele-
genheid geen grond bestaat. Grief 2 wordt ver-
worpen en de onderdelen C. en D. van de vorde-
ring van [eiseres] worden bij gebrek aan
grondslag afgewezen.”
2.55  Het hof heeft beide grieven dus verworpen.
256  Ten slotte heeft het hof de holding en de
dochtermaatschappij niet-ontvankelijk geacht in
hun hoger beroep tegen het tussenvonnis van 19
september 2012 (hiervoor randnummer 2.50), de
tussenvonnissen van 19 oktober 2011 en 11 juli 2012
en het eindvonnis van 26 november 2014 bekrach-
tigd, de holding en de dochter veroordeeld in de
kosten van het geding in hoger beroep en het meer
of anders gevorderde afgewezen.
2.57  De holding en de dochtermaatschappij zijn
op 24 mei 2017 — derhalve tijdig — in cassatie geko-
men tegen het arrest van het hof van 28 februari
2017. De gemeente heeft bij verweerschrift van 11
augustus 2017 geconcludeerd tot verwerping van
het beroep. Beide partijen hebben op 1 december
2017 een schriftelijke toelichting ingediend. Vervol-
gens hebben zij op 15 december 2017 gerepliceerd
respectievelijk gedupliceerd.

3 Bespreking van het cassatiemiddel
De structuur van de procesinleiding
31 De procesinleiding in cassatie vangt aan met

een inleiding, waarin de relevante feiten, de vordering
van de holding en het procesverloop in de on-
derhavige zaak worden weergegeven. In de procesin-
leiding verwijzen de holding en de dochtermaat-
schappij met de verkorte aanduiding ‘Besluiten’ naar
de besluiten van de gemeente van 1 en 15 juni 2005
en van 7 en 20 september 2005 (hiervoor randnum-
mers 1.3 tot en met 1.6). Zelf zal ik de aanduiding ‘be-
sluiten’ hanteren, dus zonder hoofdletter.

32 Onder ‘B.” van de procesinleiding worden
de klachten tegen het arrest van het hof aangevoerd.
Deze klachten kunnen als volgt worden ingedeeld:

- de klachten onder 1.1. tot en met 1.13. van de
procesinleiding zijn gericht tegen rov. 4.7 en 4.8;
deze rechtsoverwegingen zien op indirect geleden
schade van de holding (schade in de vorm van waar-
devermindering van aandelen althans gemiste
waardevermeerdering);

- de klachten onder 2.0 tot en met 2.1 van de pro-
cesinleiding zijn gericht tegen rov. 4.9 tot en met
4.11; (deze rechtsoverwegingen hebben betrekking
op de voltooiingskosten en daarmee op rechtstreeks
door de holding geleden schade);

- de klacht onder 3.1 van de procesinleiding be-
treft een restklacht.

Ten behoeve van het overzicht zal ik deze driedeling
aanhouden en daarbij uitgaan van ‘onderdelen’ 1 tot
en met 3.

33 Ik merk voorts op dat in randnummer 1.0.
van de procesinleiding de overwegingen van het hof
in rov. 4.7 en 4.8 zijn opgeknipt en weergegeven in
delen. Die delen zijn vervolgens genummerd van (i)
tot en met (iv). De delen (v) tot en met (xi) bevatten
(delen van de) overwegingen van de rechtbank, om
precies te zijn uit rov. 3.17. van het tussenvonnis van
19 oktober 2011 en uit rov. 2.4.1.-2.4.2. van het tus-
senvonnis van 11 juli 2012. In de procesinleiding is
aangegeven dat het hof met de overweging in rov.
4.8 dat het zich verder aansluit bij de overwegingen
van de rechtbank ‘over deze aangelegenheid’, moge-
lijk heeft gedoeld op voornoemde rechtsoverwegin-
gen van de rechtbank. In verschillende klachten
wordt vervolgens vaak naar deze indeling verwe-
zen, zulks in de volgende trant: “Het hof miskent
met voornoemd oordeel, met name als bedoeld in
onderdeel 1.0 sub (i) en sub (ii) (...).” Ik heb ervoor
gekozen deze indeling niet te volgen, omdat dat de
leesbaarheid en begrijpelijkheid van mijn beoorde-
ling van de klachten niet ten goede zou komen.

Onderdeel 1 - klachten gericht tegen
rov. 4.7 en 4.8

34 Onderdeel 1 richt klachten tegen rov. 4.7 en
4.8. Voordat ik aan een beoordeling van deze klach-
ten toekom, zal ik deze rechtsoverwegingen hierna
eerst aan een analyse onderwerpen (randnummers
3.5 tot en met 3.13) en vervolgens de kern van deze
overwegingen aanduiden (randnummer 3.14).
Daarop aansluitend volgt een beschouwing van het
leerstuk afgeleide schade (randnummers 3.15 e.v.).

35 In rov. 4.7 overweegt het hof dat de onder-
delen A. en B. van de vordering van de holding en de
dochtermaatschappij?*® schade betreffen die voort-
vloeit uit de schade die de dochtermaatschappij heeft
geleden door haar lagere bedrijfsresultaat als gevolg
van de besluiten van de gemeente. Ter herinnering:
onder A. vorderen de holding en de dochtermaat-
schappij een bedrag van € 1.211.691 aan ‘waardeda-
ling aandelen c.q. gederfd dividend, vermeerderd
met de wettelijke rente’. Onder B. vorderen zij de
door de holding en de dochtermaatschappij, althans

20 Zie voor de vordering rov. 4.4 van het arrest. Zie ook hiervoor
randnummer 2.47.
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door de holding geleden schade wegens ‘winstder-
ving na 31 december 2011, op te maken bij staat.

3.6 Het hof overweegt dat inmiddels in eerste
aanleg is vastgesteld dat de gemeente jegens de
dochtermaatschappij niet aansprakelijk is voor die
schade (het lagere bedrijfsresultaat). Ik verwijs voor
het betreffende oordeel in eerste aanleg naar rov.
3.8. tot en met 3.10. van het tussenvonnis van 19 ok-
tober 2011 (hiervoor randnummer 2.4). Zie voorts
rov. 2.1. van het tussenvonnis van 11 juli 2012 (hier-
voor randnummer 2.16).

3.7 Eveneens is vastgesteld, aldus nog altijd het
hof in rov. 4.7, dat van aansprakelijkheid van de ge-
meente jegens de holding geen sprake is vanwege
het concernverband tussen de holding en de doch-
termaatschappij of op grond van wanprestatie van
de holding jegens de dochtermaatschappij. Het ligt
in de rede dat het hof hiermee bedoelt dat door de
rechtbank is vastgesteld dat het concernverband (op
zich) geen grond is voor aansprakelijkheid van de
gemeente (rov. 3.12. van het tussenvonnis van 19
oktober 2011 en randnummer 2.6 hiervoor). De
aangevoerde grond ‘wanprestatie van de holding je-
gens de dochtermaatschappij’ (en daarmee aan-
sprakelijkheid van de holding jegens de dochter-
maatschappij) leidt evenmin tot aansprakelijkheid
van de gemeente (rov. 3.18. van het tussenvonnis
van 19 oktober 2011 (hiervoor randnummer 2.10)).
38 Het hof richt zich vervolgens, nog altijd in
rov. 4.7, op wat de holding en de dochtermaatschap-
pij in hoger beroep (wel) hebben aangevoerd. De
grond die zij in hoger beroep hebben aangevoerd
(voor aansprakelijkheid van de gemeente), zo over-
weegt het hof, betreft alleen de positie van de hol-
ding als aandeelhouder van de dochtermaatschap-
pij en de vermogensschade die de holding in die
hoedanigheid zelf heeft geleden als gevolg van het
onrechtmatig optreden van de gemeente. In dit ver-
band overweegt het hof het volgende: “Het hof stelt
vast dat dit niet de schade kan zijn die de dochter-
maatschappij heeft geleden, want daarvoor is de ge-
meente, zoals gezegd, niet aansprakelijk”. Kennelijk
bedoelt het hof hiermee uit te drukken dat de hol-
ding geen recht heeft op vergoeding van de door de
dochtermaatschappij geleden schade (het lagere
bedrijfsresultaat).

39 Het hof overweegt verder als volgt, nog al-
tijd in rov. 4.7. Volgens de holding en de dochter-
maatschappij is door het onrechtmatig handelen
van de gemeente definitief schade ontstaan voor
(bedoeld zal zijn: schade ‘aan’, A-G) de waarde van
de aandelen van de holding in de dochtermaat-
schappij c.q. is sprake van gederfd dividend, zodat
eventuele verkoop van de aandelen niet relevant is
en de schade ook zonder die verkoop reeds is gele-
den en voor vergoeding in aanmerking komt. Ik ver-
wijs naar rov. 2.4. tot en met 2.4.4. van het tussen-
vonnis van 11 juli 2012 (hiervoor randnummer
2.20), waarin de rechtbank op dit onderwerp ingaat.
3.10 Het hof kan zich niet vinden in dit stand-
punt van de holding en de dochtermaatschappij.
Volgens het hof kan (slechts) in geval van verkoop

van de aandelen van de holding in de dochtermaat-
schappij worden vastgesteld of en in hoeverre die
aandelen een waardevermindering hebben on-
dergaan als gevolg van het handelen van de ge-
meente. Bij voortzetting van de verhouding tussen
de holding en de dochtermaatschappij, zoals inmid-
dels meer dan tien jaar het geval is, kan niet worden
vastgesteld dat schade is ontstaan, zodat ook een
abstracte schadeberekening als de holding en de
dochtermaatschappij voorstaan, niet aan de orde is.
311 In rov. 4.8 overweegt het hof dat de vorde-
ring die de holding en de dochtermaatschappij heb-
ben ingesteld, de gestelde schade van de dochter-
maatschappij ‘beloopt’ en dat de gemeente in haar
memorie van antwoord terecht heeft aangevoerd
dat de holding hiermee de gestelde schade van de
dochtermaatschappij doorschuift naar de holding
om, langs een omweg, die schade alsnog op de ge-
meente te verhalen. Dat doel is ook naar het oordeel
van het hof niet via de gestelde waardeverminde-
ring c.q. gederfd dividend — de omweg dus — te be-
reiken. Een toereikende grondslag daarvoor ont-
breekt immers. Voor het overige kan het hof zich
vinden in het oordeel van de rechtbank over deze
aangelegenheid en sluit het zich daarbij aan. Ik neem
aan dat het hof hiermee heeft bedoeld de oordelen
van de rechtbank in rov. 3.13. tot en met 3.20. van
het tussenvonnis van 19 oktober 2011 (hiervoor
randnummers 2.7 tot en met 2.12) en in rov. 2.4. tot
en met 2.4.4. van het tussenvonnis van 11 juli 2012
(hiervoor randnummer 2.20).

312 Ook hetgeen de holding en de dochter-
maatschappij overigens naar voren hebben ge-
bracht, zowel in eerste aanleg als in hoger beroep,
leidt volgens het hof niet tot een ander oordeel.

313 Voor bewijslevering is volgens het hof bij
deze stand van zaken geen grond aanwezig. Grief 1
wordt door het hof verworpen en de onderdelen A.
en B. van de vordering van de holding en de doch-
termaatschappij worden bij gebrek aan grondslag
afgewezen.

De kern van rov. 4.7 en 4.8
314 In rov. 4.7 en rov. 4.8 heeft het hof grief 1 en
de vorderingen onder A. en B. (rov. 44 van het ar-
rest) afgewezen, op de volgende gronden:
- de holding heeft geen recht op vergoeding van
de door de dochtermaatschappij geleden schade
(het lagere bedrijfsresultaat), omdat de gemeente
niet aansprakelijk is jegens de dochtermaatschap-
PU;
- niet vastgesteld kan worden of de aandelen van
de holding in de dochtermaatschappij een waarde-
vermindering hebben ondergaan, nu de aandelen
niet verkocht zijn of worden en de holding en de
dochtermaatschappij hun vennootschappelijke ver-
houding inmiddels al meer dan tien jaar hebben
voortgezet;
- in feite wenst de holding de gestelde schade van
de dochtermaatschappij vergoed te krijgen. De hol-
ding schuift dus de schade van de dochtermaat-
schappij door naar de holding om langs een omweg
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die schade alsnog op de gemeente te verhalen. Dat
doel is naar het oordeel van het hof niet via (een vor-
dering gericht op vergoeding van) de gestelde waar-
devermindering c.q. gederfd dividend te bereiken.
Een toereikende grondslag daarvoor ontbreekt im-
mers;

- voor het overige kan het hof zich vinden in het
oordeel van de rechtbank over deze aangelegenheid
(hiervoor randnummer 3.11).

Twee bijzondere leerstukken komen

samen
315 In deze zaak komen twee bijzondere leer-
stukken samen: dat van afgeleide schade van aan-
deelhouders en dat van de formele rechtskracht van
overheidsbesluiten.
3.16 In de eerste plaats gaat het om het leerstuk
van afgeleide schade: dit leerstuk houdt, kort ge-
zegd, in dat waardevermindering van aandelen als
gevolg van een onrechtmatig handelen jegens de
vennootschap niet door de aandeelhouder kan wor-
den geclaimd. Om complicaties te voorkomen (sa-
menloop van acties van vennootschap en aandeel-
houders, aandeelhouders die zich feitelijke voorrang
verschaffen boven andere schuldeisers van de ven-
nootschap, dubbele vergoeding etc.) is het juist aan
de vennootschap om de door haar geleden schade
te claimen (hierna randnummers 3.23 en 3.24). Bij
vergoeding daarvan is schade van de aandeelhouder
die deze via het vermogen van de vennootschap
heeft geleden, afgeleide schade dus, in beginsel ook
verdwenen. Het model is dus dat de vennootschap
claimt, zodat bij vergoeding niet alleen haar schade
maar indirect ook die van haar aandeelhouders
wordt vergoed. De aandeelhouders zouden in het
vennootschapsrecht over voldoende instrumenten
beschikken om een eventueel niet voldoende mee-
werkende vennootschap te bewegen daadwerkelijk
een claim in te dienen.
317 Op het onderhavige geval toegepast bete-
kent dit dat de holding nul op het rekest zou moeten
krijgen voor zover zij afgeleide schade vordert. Het
is immers aan haar dochter om de door haar zelf ge-
leden schade te claimen, opdat zo vervolgens ook de
in zoverre door de holding indirect geleden schade
wordt weggenomen.
3.18 Het leerstuk van de formele rechtskracht
verzet zich in casu echter tegen een vordering van
de dochter (hierna randnummer 3.46). Omdat de
dochter de haar onwelgevallige overheidsbesluiten
niet heeft bestreden in een daartoe openstaande be-
stuursrechtelijke rechtsgang, moet er, en dat geldt
ook voor de burgerlijke rechter in een schadever-
goedingsprocedure, van worden uitgegaan dat de
besluiten geldig zijn en rechtmatig tot stand geko-
men.
319 In casu zou, volgens de holding, het zojuist
geschetste normale model daarom niet werken, zo-
dat de vraag rijst of er niet ruimte zou moeten zijn
voor de holding om alsnog vergoeding van haar ei-
gen schade, ook al is deze dan via het vermogen van

de dochtervennootschap geleden (en daarmee afge-
leid), bij de gemeente te kunnen vorderen.

320  Indit verband heeft de holding zich gericht
op de ruimte die Uw Raad in diverse aan het leerstuk
van afgeleide schade gewijde arresten heeft gelaten
voor een aandeelhouder om een claim te baseren op
een ‘eigen’, zelfstandige, grondslag: schending van
een jegens de aandeelhouder in acht te nemen
rechtsnorm waarbij in de regel wordt gesproken van
een jegens hem in acht te nemen specifieke zorgvul-
digheidsnorm (hierna randnummers 3.31 tot en met
3.37). De gedachte is dan dat de aangesprokene niet
alleen jegens de vennootschap, maar ook jegens de
aandeelhouder als zodanig onrechtmatig heeft ge-
handeld.

321 Het behoeft geen betoog dat deze route
voor de aandeelhouder openstaat voor zover het
rechtstreeks en dus niet via het vermogen van de
vennootschap door hem geleden schade betreft. Na-
dere bespreking is echter wel aangewezen waar het
gaat om de vraag of langs deze route alsnog ook af-
geleide schade door de aandeelhouder kan worden
geclaimd. Op dit punt zijn literatuur en rechtspraak
niet eenduidig en is verduidelijking door Uw Raad
wellicht aangewezen (randnummers 3.38 e.v.).

322 Ik zal tegen deze achtergrond nu eerst in-
gaan op betekenis, achtergrond en toepassingsbe-
reik van het leerstuk van afgeleide schade en daarbij
proberen aan te geven of en, zo ja, welke ruimte een
aandeelhouder heeft om op grondslag van schen-
ding van een jegens hem in acht te nemen specifie-
ke norm ook indirect door hem geleden schade (af-
geleide schade) vergoed te krijgen.

Afgeleide schade
323  Het leerstuk van afgeleide schade ziet, als
gezegd, op de situatie waarin een aandeelhouder
geconfronteerd wordt met waardevermindering
van zijn aandelen in een vennootschap als gevolg
van onrechtmatig handelen of wanprestatie van een
derde jegens de vennootschap,?' waardoor het ver-

21 Onder afgeleide schade wordt ook begrepen de schade als ge-
volg van gemiste koerswinst: HR 15 juni 2001,
ECLI:NL:HR:2001:AB2443, NJ 2001/573 m.nt. ].M.M. Maeijer,
Ondernemingsrecht 2001/60 m.nt. L. Timmerman en JOR
2001/172 m.nt. MJ. Kroeze (Chipshol/Coopers & Lybrand).
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mogen van de vennootschap wordt geraakt?
Omdat de aandeelhouder schade lijdt via het ver-
mogen van de vennootschap, wordt van ‘afgeleide’
schade gesproken.?® Het is vaste rechtspraak van Uw
Raad dat de aandeelhouder in een dergelijk geval in
beginsel geen recht heeft op vergoeding van deze
schade.* De reden daarvoor is, zoals Uw Raad over-
woog in het arrest Poot/ABP, dat de vennootschap
zelf een aanspraak op schadevergoeding heeft. Als
zij deze te gelde maakt, stijgt de waarde van de aan-
delen weer, zodat ook de aandeelhouder in zoverre
per saldo geen schade (meer) lijdt.?>

324  Er zijn daarnaast ook praktische redenen
om het indienen van een claim over te laten aan de
vennootschap.®® Deze ‘voorrangsregel’ heeft mede
als doel om complicaties te voorkomen: daarbij kan
gedacht worden aan samenloop van acties van ven-

22 Zie onder meer L. Timmerman, ‘Kan een aandeelhouder of
vennootschapsschuldeiser afgeleide schade vorderen?’, TWVS
1998, p. 97-101 e.v, J.E. Tielens, ‘Afgeleide schade revisited’,
WPNR 6407 (2000), p. 451-455, MJ. Kroeze, “Afgeleide schade
revisited. Reactie op het artikel ‘Afgeleide schade revisited’ van
mr. drs. J.E. Tielens, WPNR 6407 (2000), pp. 451-455.”, WPNR
6427 (2000), p. 916-918, MJ. Kroeze, Afgeleide schade en afge-
leide actie, diss., Deventer: Kluwer 2004, p. 9-26, CH.
Sieburgh, ‘Boekbeschouwingen - M. Kroeze, Afgeleide scha-
de en afgeleide actie’, RM Themis 2006, p. 212-220, D. de
Marez, De afgeleide schade van aandeelhouders van een naam-
loze vennootschap, diss., Leuven 2004, p. 429-508, F. Veenstra,
‘De aandeelhouder en zijn afgeleide schade’, Ondernemings-
recht 2008, p. 141-147, JWH. van Wijk, ‘Afgeleide schade’,
TvOP 2008, p. 25-33, L. Timmerman, ‘Pragmatisch denken
over afgeleide schade’, WPNR 6962 (2013), p. 115-118, AE.
Goossens, ‘De mogelijkheden voor vergoeding van afgeleide
schade verruimd’, MvV 2016, p. 278-282, BE Assink/WJ.
Slagter, Compendium Ondernemingsrecht, Deventer: Kluwer
2013, par. 14 (p. 239-267) en Asser/].M.M. Maeijer, G. van
Solinge en M.P. Nieuwe Weme, Deel 2-II*. De rechtspersoon,
Deventer: Kluwer 2009, nr. 216.

23 MJ. Kroeze, Afgeleide schade en afgeleide actie, diss., Deventer:
Kluwer 2004, p. 17-18. Uw Raad hanteerde deze term bij mijn
weten voor het eerst in HR 29 november 1996,
ECLI:NL:HR:1996:ZC2214, N] 1997/178 (Cri Cri/Amersfoortse).

24 HR 2 december 1994, ECLI:NL:HR:1994:72C1564, NJ 1995/288
m.nt. JM.M. Maeijer en Ars Aequi 1995, p. 491 e.v. m.nt.
MJ.G.C. Raaijmakers (Poot/ABP), HR 29 november 1996,
ECLI:NL:HR:1996:ZC2214, NJ 1997/178 (Cri Cri/Amersfoortse),
HR 2 mei 1997, ECLI:NL:HR:1997:Z2C2365, NJ 1997/662 m.nt.
JMM. Maeijer, Ars Aequi 1997, p. 740 ev. mnt. MJ.G.C.
Raaijmakers en TVVS 1997, p. 218-219 m.nt. L. Timmerman
(Kip en Sloetjes/Rabobank), HR 14 juli 2000,
ECLI:NL:HR:2000:AA6527, N 2001/685 m.nt. S.CJJ. Kort-
mann (Van de Mosselaar/curator Lagero), HR 13 oktober 2000,
ECLI:NL:HR:2000:AA7491, NJ 2000/699 m.nt. ].M.M. Maeijer
en Ondernemingsrecht 2000/58 m.nt. L. Timmerman (Heino
Krause), HR 15 juni 2001, ECLI:NL:HR:2001:AB2443, NJ
2001/573 m.nt. JM.M. Maeijer, Ondernemingsrecht 2001/60
mnt. L. Timmerman en JOR 2001/172 m.nt. MJ. Kroeze
(Chipshol/Coopers & Lybrand), HR 16 februari 2007,
ECLI:NL:HR:2007:AZ0419, NJ 2007/256 m.nt. ].M.M. Maeijer,
Ondernemingsrecht 2007/68 m.nt MJ. Kroeze en JOR
2007/112 m.nt. WJ.M. van Veen en T.H.M. van Wechem (Tuin
Beheer) en HR 2 november 2007, ECLI:NL:HR:2007:BB3671, N/
2008/5 m.nt. JM.M. Maeijer, Ondernemingsrecht 2008/13
m.nt. MJ. Kroeze en JOR 2007/302 m.nt. B.E. Assink ([FJ/SFT).

25 HR 2 december 1994, ECLI:NL:HR:1994:Z2C1564, NJ 1995/288
m.nt. .M.M. Maeijer en Ars Aequi 1997, p. 740 e.v. m.nt.
MJ.G.C. Raaijmakers (Poot/ABP), rov. 3.4.1.

26 Zo bijvoorbeeld ook B.F. Assink in zijn noot bij [F]/SFT (NJ
2008/5) in JOR 2007/302 onder 5.

nootschap en aandeelhouders en chaos rond de
vennootschap, aandeelhouders die zich feitelijke
voorrang verschaffen boven andere schuldeisers
van de vennootschap, dubbele vergoeding, et cete-
ra.?’ De gedachte is, zoals reeds werd opgemerkt in
randnummer 3.16, dat aandeelhouders in het ven-
nootschapsrecht over voldoende instrumenten be-
schikken om een eventueel niet voldoende mee-
werkende vennootschap te bewegen daadwerkelijk
een claim in te dienen.?

325  In de onderhavige zaak vordert de holding
(onder meer), onder ‘A.’, een bedrag van € 1.211.691
aan waardedaling aandelen c.q. gederfd dividend,
vermeerderd met de wettelijke rente en, onder ‘B,
de door de holding en de dochtermaatschappij, al-
thans door de holding geleden schade wegens
winstderving na 31 december 2011, op te maken bij
staat (hiervoor randnummer 2.47 en rov. 4.4 van het
in cassatie bestreden hof-arrest van 28 februari
2017). Mijns inziens gaat het hier om afgeleide scha-
de,® nu het gaat om schade die eerst door de doch-
termaatschappij is geleden en (pas) vervolgens, via
de aandelen in de dochtermaatschappij, door de
holding (waardedaling aandelen c.q. gederfd divi-
dend). Wat betreft de schadepost ‘waardedaling
aandelen’ is dit evident, maar ook wat betreft de
schadeposten ‘gederfd dividend™® en ‘schade we-
gens winstderving na 31 december 2011’ geldt dat
deze posten in feite betrekking hebben op de (ver-
onderstelde) waardevermindering van de aandelen
door het handelen van de gemeente. Het hof zit op
hetzelfde spoor: “De onderdelen A. en B. van de vor-
dering van [eiseres] betreffen schade die voortvloeit
uit de schade die de dochtermaatschappij heeft ge-
leden door haar lagere bedrijfsresultaat als gevolg
van de besluiten van de gemeente” (rov. 4.7 en hier-
voor randnummer 2.52). Ik wijs in dit verband ook
op de overweging van het hof in rov. 4.8 dat de hol-
ding ‘hiermee de gestelde schade van de dochter-
maatschappij door[schuift] naar de holding om
langs een omweg die schade alsnog op de gemeente
te verhalen’.

27 Zie in dit verband onder meer L. Timmerman, ‘Pragmatisch
denken over afgeleide schade’, WPNR 6962 (2013), p. 116-117
en MJ. Kroeze in zijn noot bij Tuin Beheer (NJ 2007/256) in
Ondernemingsrecht 2007/68, onder 2.

28 Aldus Uw Raad in HR 2 december 1994,
ECLI:NL:HR:1994:2C1564, NJ 1995/288 m.nt. ].M.M. Maeijer
en Ars Aequi 1995, p. 491 e.v. m.nt. M.J.G.C. Raaijmakers (Poot/
ABP), rov. 34.1. Ik laat de discussie over de vraag of dat uit-
gangspunt klopt nu even daar.

29 De vordering van de holding lijkt in de onderhavige zaak zo
ingestoken te zijn dat géén afgeleide schade wordt gevorderd.
Hoewel daartoe in de vordering termen als ‘gederfd dividend’
worden gebruikt en een formulering als ‘winstderving na 31
december 2011’, is nog steeds van afgeleide schade sprake.
Een vergelijkbaar geval was aan de orde in HR 29 september
2017, ECLI:NL:HR:2017:2521, RvdW 2017/1014 (Cross Options).
Zie mijn conclusie voor dat arrest (ECLI:NL:PHR:2017:657),
randnummer 3.13.

30 Zie ook p. 11, randnummer 13., van de memorie van grieven:
“De schade bestaande uit de waardevermindering van de
door de Holding gehouden aandelen in haar werkmaatschap-
pij is reeds concreet berekend door de deskundige. [...]. Sub-
sidiair vordert de holding deze schade als gederfd dividend.”
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326  In eerste instantie lijkt daarmee het doek
voor de vordering van de holding te zijn gevallen.
Afgeleide schade komt in beginsel immers niet voor
vergoeding in aanmerking (hiervoor randnummers
3.23en3.26).

3.27 In de onderhavige zaak staat echter vast dat
de gemeente onrechtmatig heeft gehandeld jegens
de holding. De holding kan derhalve een zelfstandi-
ge grondslag naar voren brengen. Dat is relevant,
omdat de holding zich heeft gericht op de ruimte
die Uw Raad in diverse aan het leerstuk van afgelei-
de schade gewijde arresten heeft gelaten voor een
aandeelhouder om een vordering in te dienen op
een ‘eigen’, zelfstandige grondslag. De eigen, zelf-
standige grondslag betreft: schending van een je-
gens de aandeelhouder in acht te nemen rechts-
norm waarbij in de regel wordt gesproken van een
jegens hem in acht te nemen specifieke zorgvuldig-
heidsnorm. De gedachte is dat de aangesprokene in
zo'n situatie niet alleen jegens de vennootschap,
maar ook jegens de aandeelhouder als zodanig on-
rechtmatig heeft gehandeld.

328  Nu komt ook de tweede bijzonderheid van
de onderhavige zaak in beeld: de dochtervennoot-
schap kan in casu, vanwege de leer van de formele
rechtskracht, niet zelf een vordering uit onrechtma-
tige daad te gelde maken jegens de gemeente zodat
het normale ‘model’ (vennootschap claimt en bij
vergoeding is niet alleen haar vermogen weer op
peil gebracht, maar ook de waarde van de aandelen
van de aandeelhouder gestegen) niet werkt.

329  Isdat wellicht (mede) reden om de holding
alsnog vergoeding van afgeleide schade toe te wij-
zen op grondslag van een rechtstreeks jegens haar
gepleegde onrechtmatige daad?

330  Ikzal hierna eerst kort ingaan op de moge-
lijkheid voor een aandeelhouder een zelfstandige
grondslag aan de orde te stellen (randnummers 3.31
e.v.). Vervolgens komt aan de orde welke schade
langs die weg voor vergoeding in aanmerking komt;
is dat naast rechtstreeks geleden schade eventueel
ook afgeleide schade (randnummers 3.38 e.v.)? Ten
slotte zal ik aangeven wat dat voor de onderhavige
zaak betekent (randnummers 3.46 e.v.).

Zelfstandige grondslag
331 Uit de rechtspraak van Uw Raad blijkt dui-
delijk dat een aandeelhouder ruimte heeft om zelf-
standig te ageren op grond van een rechtstreeks je-
gens hem gepleegde onrechtmatige daad. Een
aandeelhouder heeft recht op vergoeding van door
hem in deze hoedanigheid geleden schade wanneer
de aandeelhouder ageert op basis van schending
van een (ook) jegens hem in acht te nemen specifie-

ke zorgvuldigheidsnorm.* Dat kan aan de orde zijn
wanneer een onrechtmatige daad of wanprestatie is
gepleegd jegens de vennootschap juist met als doel
de aandeelhouder te benadelen,* maar (uiteraard)
ook als duidelijk wordt dat ‘rechtstreeks’ onrecht-
matig is gehandeld jegens de aandeelhouder.
Buiten bereik van het leerstuk van afgeleide schade
valt ook het geval dat iemand op basis van mislei-
dende mededelingen van de vennootschap en/of
derden, aandelen koopt in de vennootschap voor —
naar later blijkt — een te hoge prijs.4 Volgens Uw
Raad heeft de koper ((inmiddels) tevens aandeel-
houder) in zo'n geval inderdaad een vorderings-
recht® Er zijn dan feitelijk twee redenen om het
leerstuk van afgeleide schade buiten beeld te laten:
niet alleen is sprake van een normschending jegens
de koper (inmiddels tevens aandeelhouder), maar
deze is ook direct in zijn vermogen geraakt doordat
hij een te hoge koopprijs heeft betaald. Zijn schade
lijdt hij dus niet via het vermogen van de vennoot-
schap, maar rechtstreeks.

332  Vereist is dat jegens de aandeelhouder(s)
een specifieke rechts- of zorgvuldigheidsnorm is over-
treden. Op die grondslag kan hij vergoeding vorde-
ren van de in zijn hoedanigheid van aandeelhouder
geleden schade. Het enkele feit dat de wanprestatie
of onrechtmatige daad jegens de (dochter)vennoot-
schap ook de aandeelhouder(s) schade berokkent, is
voor het aannemen van een dergelijke jegens de

31 In het arrest Tuin Beheer expliciteerde Uw Raad dat de aan-
deelhouder slechts recht heeft op vergoeding van door hem
in deze hoedanigheid geleden schade als deze schade het ge-
volg is van schending van een jegens hem geldende specifieke
zorgvuldigheidsverplichting. Zie HR 16 februari 2007,
ECLI:NL:HR:2007:AZ0419, NJ 2007/256 m.nt. JM.M. Maeijer,
Ondernemingsrecht 2007/68 m.nt MJ. Kroeze en JOR
2007/112 m.nt. W,J.M. van Veen en TH.M. van Wechem (Tuin
Beheer), rov. 3.3 onder c. Dat kon reeds worden afgeleid uit HR
2 december 1994, ECLI:NL:HR:1994:ZC1564, NJ 1995/288
m.nt. .M.M. Maeijer en Ars Aequi 1997, p. 740 ev. m.nt.
M.J.G.C. Raaijmakers (Poot/ABP), rov. 3.4.2 en 3.4.3.

32 Zie conclusie A-G Hartkamp voor HR 2 december 1994,
ECLI:NL:HR:1994:ZC1564, NJ 1995/288 m.nt. JM.M. Maeijer
en Ars Aequi 1997, p. 740 e.v. m.nt. MJ.G.C. Raaijmakers (Poot/
ABP), randnummer 12. onder c.

33 Zo oordeelde Uw Raad in het arrest Kip en Sloetjes/Rabobank
dat het hof ten onrechte toepassing had gegeven aan het leer-
stuk van afgeleide schade, kort gezegd omdat de aandeelhou-
ders gemotiveerd hadden gesteld dat ook jegens hen per-
soonlijk onrechtmatig was gehandeld. Zie HR 2 mei 1997,
ECLI:NL:HR:1997:Z2C2365, NJ 1997/662 m.nt. JM.M. Maeijer
en Ars Aequi 1997, p. 740-745 m.nt. MJ.G.C. Raaijmakers (Kip
en Sloetjes/Rabobank), rov. 3.6.

34 Zie MJ. Kroeze, Afgeleide schade en afgeleide actie, diss., De-
venter: Kluwer 2004, p. 23-25, B.E. Assink/WJ. Slagter, Com-
pendium Ondernemingsrecht, Deventer: Kluwer 2013, p. 253-
254, AE. Goossens, ‘De mogelijkheden voor vergoeding van
afgeleide schade verruimd’, MvV 2016, p. 278 en L
Timmerman, ‘Pragmatisch denken over afgeleide schade’,
WPNR 6962 (2013), p. 115.

35 Bijvoorbeeld HR 7 november 1997, ECLI:NL:HR:1997:ZC2483,
NJ 1998/268 m.nt. ].M.M. Maeijer (Philips/VEB), HR 27 novem-
ber 2009, ECLI:NL:HR:2009:BH2162, NJ 2014/201 m.nt. CE.
du Perron (VEB/World Online International), Hof Den Haag 22
mei 2008, ECLI:NL:GHSGR:2008:BD2349, JOR 2008/223
(Verhoeff c.s/KPNQwest) en HR 17 december 2010,
ECLI:NL:HR:2010:B0O1979, NJ 2011/8 (Van Nieuwburg/TMF
Nederland).
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aandeelhouder(s) gepleegde onrechtmatige daad
overigens niet voldoende.*® Evenmin is voldoende
dat de schade van de (dochter)vennootschap defini-
tief is, omdat zij afziet van een vordering of haar
vordering juist is afgewezen.*” De eerste hobbel van
een specifieke rechts- of zorgvuldigheidsnorm is dus
nog niet zomaar genomen. Ter toelichting van een
en ander ga ik in de hiernavolgende randnummers
in op de kernoverwegingen van een aantal arresten
van Uw Raad, waarbij ik de belangrijkste frases cur-
siveer.
333 In het arrest Poot/ABP van 2 december 1994
overwoog Uw Raad het volgende:3
“Het onderdeel betoogt onder 1 voorts dat een
wettelijke norm in beginsel strekt ter bescher-
ming van allen die als gevolg van overtreding er-
van schade kunnen lijden, zodat het op de weg
van het ABP ligt om te stellen en zo nodig te be-
wijzen dat de te dezen overtreden norm niet
strekt tot bescherming van de enige aandeel-
houder. Dit betoog faalt reeds omdat het hier
volgens de eigen stellingen van Poot niet gaat
om overtreding van een specifiek wettelijk voor-
schrift, maar om de thans in art. 6:162 lid 2 neer-
gelegde en ook voor 1 januari 1992 geldende re-
gel dat onrechtmatig is een doen of nalaten in
strijd met hetgeen volgens ongeschreven recht
in het maatschappelijk verkeer betaamt. Deze
norm heeft betrekking op de zorgvuldigheid die
in een bepaalde verhouding tegenover een of
meer bepaalde anderen behoort te worden be-
tracht en is dus naar haar aard niet een norm die
strekt tot bescherming van de belangen van al-
len die schade lijden als gevolg van het feit dat
de vereiste zorgvuldigheid tegenover die bepaal-
de anderen niet in acht is genomen. Het Hof is
dan ook terecht ervan uitgegaan dat Poot als ei-
sende partij diende te stellen welke specifieke
zorgvuldigheidsnorm door het ABP jegens Poot in
privé in acht had moeten worden genomen, en dat
hij niet kon volstaan met het stellen van wanpres-
tatie of onzorgvuldig handelen van het ABP jegens
het concern [cursivering A-G].”
334 In het arrest Chipshol/Coopers & Lybrand
van 15 juni 2001 gaat het om de volgende overwe-
ging:*°

36 Zie HR 2 december 1994, ECLI:NL:HR:1994:ZC1564, NJ
1995/288 m.nt. J.M.M. Maeijer en Ars Aequi 1997, p. 740 e.v.
m.nt. M.J.G.C. Raaijmakers (Poot/ABP), rov. 3.4.3 en de NJ-an-
notatie van ].M.M. Maeijer onder 2.

37 Zie HR 15 juni 2001, ECLI:NL:HR:2001:AB2443, NJ 2001/573
m.nt. JM.M. Maeijer, Ondernemingsrecht 2001/60 m.nt. L.
Timmerman en JOR 2001/172 m.nt. MJ. Kroeze (Chipshol/
Coopers & Lybrand), rov. 344 en HR 2 november 2007,
ECLI:NL:HR:2007:BB3671, NJ 2008/5 m.nt. ]JM.M. Maeijer,
Ondernemingsrecht 2008/13 m.nt. MJ. Kroeze en JOR
2007/302 m.nt. B.E. Assink ([FJ/SFT), rov. 3.4.

38 HR 2 december 1994, ECLI:NL:HR:1994:Z2C1564, NJ 1995/288
m.nt. .M.M. Maeijer en Ars Aequi 1997, p. 740 e.v. m.nt.
M.J.G.C. Raaijmakers (Poot/ABP), rov. 3.4.3.

39 HR 15 juni 2001, ECLI:NL:HR:2001:AB2443, NJ 2001/573
m.nt. JM.M. Maeijer, Ondernemingsrecht 2001/60 m.nt. L.
Timmerman en JOR 2001/172 m.nt. MJ. Kroeze (Chipshol/
Coopers & Lybrand), rov. 3.4.2.

“Bij de beoordeling van het middel moet tot uit-
gangspunt worden genomen dat indien een der-
de aan een naamloze of besloten vennootschap
vermogensschade toebrengt door een (toere-
kenbare) tekortkoming in de nakoming van een
contractuele verplichting jegens de vennoot-
schap of door gedragingen die jegens de ven-
nootschap onrechtmatig zijn, alleen de vennoot-
schap uit dien hoofde een vordering heeft tot
vergoeding van deze aan haar toegebrachte
schade. In beginsel komt aan één of meer hou-
ders van aandelen in de vennootschap niet een
vordering toe tot vergoeding van schade be-
staande in vermindering van de waarde van hun
aandelen of gemiste koerswinst die het gevolg is
van de vorenbedoelde tekortkoming of onrecht-
matige gedraging van een derde jegens de ven-
nootschap. Op deze regel zal een uitzondering
kunnen worden aanvaard indien sprake is van een
gedraging die specifiek onzorgvuldig is jegens de
aandeelhouder (HR 2 december 1994, nr. 15 511, NJ
1995, 288) [cursivering A-G.”

335  Ookin het arrest Tuin Beheer van 16 februa-

ri 2007 komt de route van (de schending van) een

specifieke zorgvuldigheidsnorm in beeld:*
“Anders dan het onderdeel betoogt, brengt de
enkele omstandigheid dat een voorzienbaar ge-
volg was van de handelwijze van [E] dat Tuin
Beheer als aandeelhouder van Tuin Recreatie
werd benadeeld, niet mee dat [E] jegens Tuin
Beheer in haar hoedanigheid van aandeelhouder
een specifieke zorgvuldigheidsnorm heeft ge-
schonden. Dit laatste geldt ook indien [E] onno-
dig en desbewust het faillissement van Tuin
Recreatie heeft veroorzaakt voor haar eigen ge-
win. Indien de bestuurder van een vennootschap
zich aldus gedraagt, leidt dit tot vermindering
van de waarde van de aandelen in de vennoot-
schap, of zelfs tot waardeloosheid daarvan, en
dus tot afgeleide schade van de aandeelhou-
der(s) van die vennootschap. Indien geen bijko-
mende omstandigheden zijn gesteld, zoals het op-
zet om die aandeelhouder aldus te benadelen, kan
echter niet worden gesteld dat de bestuurder dus-
doende tevens een specifieke zorgvuldigheidsnorm
heeft geschonden tegenover die aandeelhouder
[cursivering A-G]. De rechtsklacht van het on-
derdeel kan daarom geen doel treffen. Ook de
motiveringsklacht faalt omdat de overweging
van het hof dat de verwijten die Tuin Beheer aan
[E] maakt, blijven binnen de verhouding tussen
Tuin Recreatie als vennootschap en [E] als haar
bestuurder, zonder dat voldoende is aangegeven
in welk opzicht daarmee een norm is geschon-
den die [E] specifiek jegens Tuin Beheer als aan-
deelhouder in acht had te nemen, gezien het vo-
renoverwogene alleszins begrijpelijk is.”

40 HR 16 februari 2007, ECLI:NL:HR:2007:AZ0419, NJ 2007/256
m.nt. JM.M. Maeijer, Ondernemingsrecht 2007/68 m.nt M.
Kroeze en JOR 2007/112 m.nt. WJ.M. van Veen en TH.M. van
Wechem (Tuin Beheer), rov. 3.5.
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336  Alslaatste stel ik de kernoverweging uit het
arrest [F]/SFT van 2 november 2007 centraal:*
“Het onderdeel berust op een verkeerde lezing
van de desbetreffende overwegingen van het hof
en mist daarom feitelijke grondslag. Het hof
heeft niet miskend dat [F] c.s. als aandeelhou-
ders van de vennootschappen schadevergoeding
van SFT kunnen vorderen voor de vermindering
van de waarde van hun aandelen in de vennoot-
schappen (‘afgeleide schade’), indien zij dergelijke
schade hebben geleden als gevolg van schending
door SFT van een jegens hen geldende specifieke
zorgvuldigheidsverplichting (vgl. HR 2 december
1994, nr. 15511, NJ 1995, 288 en HR 16 februari
2007, nr. C05/173, NJ 2007, 256 (rov. 3.3 onder (c))
[cursivering A-G]. Evenmin heeft het hof mis-
kend dat aan vergoeding van dergelijke schade
niet in de weg staat dat die schade voor de ven-
nootschappen ‘definitief is geworden op de
grond dat een vordering van de vennootschap-
pen tot vergoeding van die schade in rechte is af-
gewezen en de vennootschappen daarin berust
hebben. Het hof heeft in dit verband slechts geoor-
deeld (rov. 4.9) dat het definitief worden van de
‘afgeleide schade’ doordat de vennootschappen
thans buiten staat zijn of zichzelf buiten staat ge-
steld hebben schadevergoeding te vorderen, op
zichzelf niet meebrengt dat de gedragingen van
SFT jegens [F] c.s. als onrechtmatig moeten worden
aangemerkt. Dat oordeel is juist (vgl. rov. 3.4.4 van
HR 15 juni 2001, nr. C99/301, NJ 2001, 573) [cursi-
vering A-GJ.”
337  Hoewel de door Uw Raad gebruikte formu-
leringen in deze arresten, die een periode van bijna
15 jaar bestrijken, niet identiek zijn, lijkt het wel
mogelijk een tussenbalans op te maken. Een aan-
deelhouder heeft in principe geen zelfstandige vor-
dering ter zake van waardevermindering van de
aandelen of gemiste koerswinsten op degene die
wanprestatie heeft gepleegd of onrechtmatig heeft
gehandeld jegens de (dochter)vennootschap. Hij
lijdt zo weliswaar schade, maar kan vergoeding
daarvan niet vorderen. De aandeelhouder is voor
vergoeding van deze via de (dochter)vennootschap
geleden schade afhankelijk van vergoeding van de
schade aan de (dochter)vennootschap en daarmee
van een claim van de (dochter) vennootschap op de-
gene die onrechtmatig jegens haar heeft gehandeld.
Het feit dat de (dochter)vennootschap geen vorde-
ring meer heeft of berust in afwijzing ervan, waar-
door haar schade ‘definitief’ is, levert op zichzelf de
aandeelhouder geen zelfstandige vordering op. Een
zelfstandige vordering kan pas aan de orde zijn
wanneer er rechtstreeks onrechtmatig jegens de
aandeelhouder is gehandeld; wanneer een specifie-
ke ten behoeve van hem in acht te nemen rechts- of
zorgvuldigheidsnorm is geschonden. Dit is als het

41 HR 2 november 2007, ECLI:NL:HR:2007:BB3671, NJ 2008/5
m.nt. JM.M. Maeijer, Ondernemingsrecht 2008/13 m.nt. M.
Kroeze en JOR 2007/302 m.nt. B.E. Assink ([FJ/SFT), rov. 3.4
(derde alinea).

ware de drempel die geslecht moet worden, een mi-
nimumvereiste waaraan in ieder geval moet zijn
voldaan.

Welke schade komt vervolgens voor

vergoeding in aanmerking?
338 Indien de aandeelhouder beschikt over een
zodanige zelfstandige vordering, betekent dit ver-
volgens niet dat dus (in de zin van: vanzelfsprekend)
ook de door hem geleden afgeleide schade voor ver-
goeding in aanmerking komt. Het is in dit verband
zinvol om onder ogen te zien dat er twee afzon-
derlijke thema’s spelen:
1) de vraag of er wel of niet een zelfstandige grond-
slag door de aandeelhouder kan worden ingeroe-
pen, anders gezegd of wel of niet sprake is van
schending van een specifieke, hem beschermende
zorgvuldigheidsnorm;*
2) het onderscheid tussen ‘rechtstreekse’ en ‘on-
rechtstreekse’, (afgeleide) schade van de aandeel-
houder.®
Thema 1 betreft de normschending en thema 2 de
aard van de schade. Deze twee aspecten staan los
van elkaar en hebben hun eigen betekenis: met de
vaststelling dat sprake is van een zelfstandige
grondslag, is het pleit over de op die basis te vergoe-
den schade nog niet beslecht. Het eerste aspect is
wel het meest bepalend: ontbreekt een zelfstandige
grondslag (schending van een specifieke zorgvul-
digheidsnorm) dan heeft de aandeelhouder geen ei-
gen vordering: hooguit wordt dan eventuele afgelei-
de schade nog vergoed via een claim van de
vennootschap.
3.39 Indien er wel een zelfstandige grondslag is,
biedt deze in ieder geval soelaas voor de eventuele
rechtstreekse schade van de aandeelhouder. Maar
hoe zit dat nu met de eventuele in een dergelijk ge-
val (ook) geleden afgeleide schade?
340  Mijn indruk van de rechtspraak van Uw
Raad met betrekking tot de route van de schending
van een specifieke zorgvuldigheidsnorm is dat afge-
leide schade slechts bij uitzondering voor vergoe-
ding in aanmerking komt, zoals in het al door A-G
Hartkamp in zijn conclusie voor Poot/ABP genoem-
de geval dat de ‘dader’ nu juist de aandeelhouder
(de moeder) heeft willen treffen via de vennoot-

42 Zie in dit verband reeds de noot van M,] Kroeze bij [FJ/SFT (NJ
2008/5) in Ondernemingsrecht 2008/13, B.E. Assink in zijn
noot bij [FJ/SFT in JOR 2007/302 onder 6 en verder ook T.
Hartlief, ‘Zorgplichten in het onrechtmatige-daadsrecht. Uit-
dijing en begrenzing’, in S.CJJ. Kortman e.a. (red.), Onderne-
ming en 10 jaar Nieuw Burgerlijk Recht, Deventer: Kluwer
2002, p. 508-509 en B.E. Assink, ‘Vraagtekens rond afgeleide
schade’, in PJ. van der Korst e.a. (red.), Handboek onderneming
en aandeelhouder, Deventer: Kluwer 2012, p. 336-337.

43 Een combinatie is ook mogelijk. Zie bijvoorbeeld HR 2 mei
1997, ECLI:NL:HR:1997:2C2365, NJ 1997/662 m.nt. JM.M.
Maeijer, Ars Aequi 1997, p. 740 e.v. m.nt. M.J.G.C. Raaijmakers
en TVVS 1997, p. 218-219 m.nt. L. Timmerman (Kip en Sloetjes/
Rabobank) waarin eisers een zelfstandige grondslag naar vo-
ren konden schuiven en zowel afgeleide als rechtstreekse
schade in het geding was.
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schap (de dochter).* In dat geval kan de aandeel-
houder dus, zij het op ‘eigen grondslag’, wel degelijk
afgeleide schade vorderen. Ook de zaak Kip en
Sloetjes/Rabobank die hierna nog wordt besproken
(randnummers 3.48 e.v.), biedt een voorbeeld van
een zodanige uitzondering: in die zaak kwam op
basis van een eigen grondslag niet alleen recht-
streeks geleden schade (zoals immateriéle schade)
voor vergoeding in aanmerking, maar ook afgeleide
schade. De rechtvaardiging daarvoor is wat mij be-
treft gelegen in de aard van het aan Rabobank ge-
maakte verwijt: anders dan in de typische Poot/
ABP-zaken waarin de benadeling van de vennoot-
schap vooropstaat, springt in deze zaak juist ook de
benadeling van Kip en Sloetjes in het oog.
341 Aan een ruimhartiger regime, dat zou in-
houden dat de aandeelhouder op eigen grondslag
behalve rechtstreeks en dus niet via de (dochter)-
vennootschap geleden schade toch ook vrij gemak-
kelijk onrechtstreeks geleden (‘afgeleide’) schade, zo-
als die ter zake van waardevermindering van de
aandelen of gemiste koerswinsten, vergoed kan
krijgen, kleeft het bezwaar dat aldus alsnog relatief
vaak de complicaties zouden (kunnen) optreden die
het leerstuk van afgeleide schade nu juist beoogt te
voorkomen (hiervoor randnummer 3.24). Daarbij
valt bijvoorbeeld te denken aan voorrangs- en af-
stemmingsvragen (wat te doen wanneer zowel ven-
nootschap als individuele aandeelhouders clai-
men?) en het daarmee samenhangende gevaar van
dubbele vergoeding (voorkomen zou moeten wor-
den dat de aandeelhouder zelf vergoeding krijgt en
ook nog zou profiteren van vergoeding aan ven-
nootschap).
342  Iksluit hiermee aan bij Kroeze en Timmer-
man die al eerder op dit spoor zaten. Zo schrijft
Kroeze in zijn JOR-annotatie onder het arrest Tuin
Beheer het volgende:
“Vennootschapsrechtelijke auteurs hebben vrij
eensgezind betoogd dat afgeleide schade ook bij
schending van een specifieke zorgvuldig-
heidsnorm in lang niet alle gevallen voor recht-
streekse vergoeding in aanmerking moet komen
(zie o.a. P. van Schilfgaarde in: Rechtspleging in
het Ondernemingsrecht, Deventer: Kluwer 1997,
p. 1-13, MJ. Kroeze, WPNR 1997 (6288), L.

44 In zijn conclusie schreef A-G Hartkamp het volgende (rand-
nummer 12. sub c): “Een bijzondere omstandigheid die
maakt dat een wanprestatie of een onrechtmatige daad je-
gens een vennootschap tegelijkertijd een onrechtmatige daad
oplevert jegens de aandeelhouder(s) in privé, doet zich naar
mijn mening bijvoorbeeld voor in het geval dat de onrecht-
matige daad dan wel wanprestatie jegens de vennootschap
wordt gepleegd met het vooropgezette doel om de aandeel-
houder(s) in privé te treffen, dus waarbij de vennootschap als
het ware gebruikt wordt om de perso(o)n(en) ‘achter de
schermen’ te treffen.” Met B.F. Assink in zijn noot bij [FJ/SFT
(NJ 2008/5) in JOR 2007/302 onder 4 meen ik dat uit de hier-
voor geciteerde rov. 3.5 in het arrest Tuin Beheer (N 2007/256)
niet kan worden afgeleid dat ‘opzet’ van de aangesprokene in
beginsel nodig is voor een zelfstandige grondslag voor een
aandeelhouder. Anders, zo lijkt het, WJ.M. van Veen en TH.E.
van Wechem in hun noot bij Tuin Beheer (N] 2007/256) in JOR
2007/112.

Timmerman, TVVS 1998, p. 98). De achtergrond
hiervan is dat ook bij schending van een specifie-
ke zorgvuldigheidsnorm tegenover de aandeel-
houder rechtstreekse vergoeding van afgeleide
schade kan leiden tot een verstoring van de
rangorde tussen aandeelhouders en schuldeisers
van de vennootschap, tot doorkruising van het
systeem van kapitaalbescherming, tot het ver-
goeden en ontvangen van dubbele schadever-
goeding, en — als er veel aandeelhouders zijn —
tot een groot aantal vorderingen.”
343  Kroeze verwijst hier naar Timmerman die
op de aangeduide plaats het volgende betoogt:
“Naar mijn inzicht dient een aandeelhouder in
beginsel geen vergoeding te kunnen verkrijgen
van afgeleide schade, ook al is tegenover hem
onrechtmatig gehandeld. Aandeelhouders die-
nen niet over een vordering tot afgeleide schade
die in eerste instantie aan de vennootschap toe-
komt te kunnen disponeren. Waarom is dit zo?
Als een aandeelhouder een vergoeding van afge-
leide schade verkrijgt, kan het gevolg zijn dat het
betreffende bedrag niet aan de crediteuren van
de vennootschap ten goede komt. Dit is onjuist,
omdat aandeelhouders ten opzichte van de cre-
diteuren een achtergestelde positie hebben. Ons
hoogste rechtscollege heeft hierop naar mijn in-
zicht in het hierboven genoemde Poot/ABP-ar-
rest gezinspeeld. Het overwoog: ‘Het ligt op de
weg van de vennootschap om ter bescherming
van de belangen van allen die bij het in stand
houden van haar vermogen belang hebben van
de derde schadevergoeding te vorderen’. Deze
overweging heeft mijns inziens nog een enigs-
zins ruimere strekking dan het beschermen van
de positie van de crediteuren. Ik lees erin dat
steeds de vennootschap onder afweging van alle
op haar betrokken belangen mag beslissen wat
dient te geschieden met een vorderingsrecht op
de derde. Een ander punt komt op het volgende
neer: Het toekennen van een schadevergoe-
dingsrecht aan de vennootschap en een aandeel-
houder kan ertoe leiden dat de derde een dub-
bele schadevergoeding dient te betalen. Dit lijkt
niet redelijk. Tenslotte is het niet wenselijk dat
verschillende aandeelhouders procedures be-
ginnen tot vergoeding van de door hen geleden
schade. Er kan dan chaos rond de vennootschap
ontstaan.™®
344  Ook op zelfstandige grondslag krijgt de
aandeelhouder dus in principe geen vergoeding van
afgeleide schade, omdat anders alsnog de complica-
ties optreden die het in Poot/ABP geintroduceerde
leerstuk beoogt te voorkomen. Categorisch uitgeslo-
ten is vergoeding van afgeleide schade langs deze

45 JOR2007/68 onder 2.

46 L Timmerman, ‘Kan een aandeelhouder of vennoot-
schapsschuldeiser afgeleide schade vorderen?’, TVVS 1998, p.
98.
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weg echter niet.#” In dit verband wordt vergoeding
wel afhankelijk gesteld van een aanvullende nadere
toetsing.*® Ik zie dat ook wel voor me: bij deze nade-
re toetsing kunnen dan bijvoorbeeld de aard van het
aan de aangesprokene te maken verwijt (intentie
om juist de aandeelhouder te treffen bijvoorbeeld?),
maar zeker ook de vraag of en zo ja in welke mate
bij vergoeding van afgeleide de zojuist genoemde
complicaties optreden dan wel in het specifieke ge-
val kunnen worden beteugeld een rol spelen. Bij dat
laatste kan bijvoorbeeld meewegen dat de schade
van de vennootschap definitief is geworden of dat
eiser inmiddels geen aandeelhouder meer is.

345  Kortom: (1) ook op zelfstandige grondslag
krijgt de aandeelhouder in principe geen vergoe-
ding van afgeleide schade, (2) slechts bij uitzonde-
ring gebeurt dat toch, zij het pas na beoordeling van
de rechtvaardiging daarvan en van de consequen-
ties van een dergelijke toewijzing in het licht van de
specifieke omstandigheden van het geval en (3) het
lijkt lastig deze gevallen onder een specifieke noe-
mer te brengen of in een algemene regel te vangen.
Dat maakt het ook nog niet eenvoudig voor Uw
Raad om helderheid op dit punt te verschaffen, hoe-
wel er al wat gewonnen zou zijn wanneer zou wor-
den aangegeven (a) dat een aandeelhouder, mits
agerend op eigen, zelfstandige, grondslag, naast ver-
goeding van rechtstreeks geleden schade onder om-
standigheden ook vergoeding van afgeleide schade
kan claimen en (b) welke omstandigheden (factoren
of gezichtspunten) bij deze nadere afweging in ie-
der geval een rol spelen.

De betekenis hiervan in de onderhavige
zaak
346  De onderhavige zaak is tegen deze achter-
grond als volgt te duiden. In deze zaak kan de hol-
ding ieder geval een zelfstandige grondslag in stel-
ling brengen en vordert zij naast vergoeding van
rechtstreekse schade duidelijk ook afgeleide schade.

47 Zo reeds duidelijk L. Timmerman, ‘Pragmatisch denken over
afgeleide schade’, WPNR 6962 (2013), p. 117. Aanleiding voor
deze bijdrage waarin Timmerman een zekere ruimte bepleit
voor het vergoeden van afgeleide schade van de aandeelhou-
der op zelfstandige grondslag, is overigens het per 1 oktober
2012 in werking getreden art. 2:343 lid 4 BW. Dat maakt het
mogelijk dat de rechter in een procedure waarin een aandeel-
houder zijn uittreding uit de vennootschap probeert te be-
werkstelligen aan de uittredende aandeelhouder een billijke
vergoeding toewijst bovenop de prijs die de rechter hem voor
zijn aandelen toekent. Daarbij zou ook vergoeding van waar-
devermindering aan de orde kunnen zijn. Zie ook A.E. Goos-
sens, ‘De mogelijkheden voor vergoeding van afgeleide scha-
de verruimd’, MvV 2016, p. 278 ew. die uiteindelijk ook
suggereert dat vergoeding van afgeleide schade aan een aan-
deelhouder buiten het specifieke door art. 2:343 BW bestre-
ken geval gewenst kan zijn (p. 282).

48 Zie in dit verband bijvoorbeeld L. Timmerman, ‘Hartkamp en
afgeleide schade’, in HJ. van Kooten e.a. (red.), Hartkampvari-
aties (Hartkamp-bundel), Deventer: Kluwer 2006, p. 134 e.v.
en eerder al L. Timmerman in zijn noot in Ondernemingsrecht
2001/60 bij Chipshol/Coopers en Lybrand (NJ 2001/573), B.E.
Assink in zijn noot bij [FJ/SFT (NJ 2008/5) in JOR 2007/302 on-
der 9 en ook MJ. Kroeze in zijn noot bij hetzelfde arrest in On-
dernemingsrecht 2008/13.

In beginsel komt deze ook op basis van deze grond-
slag niet voor vergoeding in aanmerking. Is daarmee
het pleit beslecht of is er reden om in het licht van
de omstandigheden van het geval een uitzondering
te maken? Een van die omstandigheden is dat de
dochtervennootschap in de onderhavige zaak niet
een vordering uit onrechtmatige daad te gelde kan
maken jegens de gemeente, zodat het normale ‘mo-
del’ (vennootschap claimt en bij vergoeding is niet
alleen haar vermogen weer op peil gebracht, maar
ook de waarde van de aandelen van de aandeelhou-
der gestegen) niet werkt. In cassatie moet ervan
worden uitgegaan dat de dochtermaatschappij geen
vordering op grond van onrechtmatige daad toe-
komt jegens de gemeente (hiervoor randnummers
2.4 en 2.49 en randnummer 1.4 van de schriftelijke
toelichting namens de holding en de dochtermaat-
schappij).*® De achtergrond hiervan is toepassing
van het leerstuk van de formele rechtskracht dat
niet alleen een beginsel van bestuursprocesrecht is,
maar ook de taakverdeling tussen bestuursrechter
en civiele rechter bepaalt. Omdat de dochtermaat-
schappij een tegen de relevante gemeentebesluiten
openstaande bestuursrechtelijke rechtsgang onbe-
nut heeft gelaten, dient uit te worden gegaan van de
rechtmatigheid van die besluiten jegens de dochter-
maatschappij. Dat geldt ook voor de burgerlijke
rechter wanneer deze met een tegen de (gevolgen
van de) besluiten gerichte vordering uit onrechtma-
tige daad wordt geconfronteerd.*® Brengt nu deze
omstandigheid, dat de dochtermaatschappij, geen
eigen vorderingsrecht heeft, mee dat de holding als-
nog op grondslag van een jegens haar gepleegde on-
rechtmatige daad haar afgeleide schade vergoed
krijgt?

347 In de onderhavige zaak hebben de holding
en de dochtermaatschappij in dit verband aanslui-
ting gezocht bij het arrest Kip en Sloetjes/Rabobank>!

49 In randnummer 1.4 van de schriftelijke toelichting wordt na-
mens de holding en de dochtermaatschappij het volgende ge-
steld: “In cassatie kan ervan uitgegaan worden dat (a) de Ge-
meente met het nemen van de Besluiten een onrechtmatige
daad heeft gepleegd jegens de Holding — de belanghebbende
bij, en adressant van, de Besluiten en (b) de Dochtermaat-
schappij (ook volgens de Gemeente) geen vordering op grond
van onrechtmatige daad toekomt jegens de Gemeente ter
zake de gederfde winst.”

50 Zie onder veel meer, met verdere verwijzingen, Asser/A.S.
Hartkamp & CH. Sieburgh, Verbintenissenrecht. Deel 6-IV. De
verbintenis uit de wet, Deventer: Kluwer 2015, nr. 375.

51 HR 2 mei 1997, ECLI:NL:HR:1997:2C2365, NJ 1997/662 m.nt.
JMM. Maeijer, Ars Aequi 1997, p. 740 ev. m.nt. MJ.G.C.
Raaijmakers en TVVS 1997, p. 218-219 m.nt. L. Timmerman
(Kip en Sloetjes/Rabobank).
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(memorie van grieven, randnummer 7.)°2 In de
schriftelijke toelichting namens de holding en de
dochtermaatschappij wordt het arrest ook vaak ge-
noemd.>

Het arrest Kip en Sloetjes/Rabobank
348  Het ging in het arrest Kip en Sloetjes/Rabo-
bank om het volgende. Het echtpaar Kip en Sloetjes
— oprichters, enig aandeelhouders en enige be-
stuursleden van het in zwaar weer verkerende Elka
Beheer B.V. (op haar beurt houdster van alle aande-
len in twee andere vennootschappen: Elka Onroe-
rend Goed B.V. en werkmaatschappij Elka B.V.) —
verkochten bij overeenkomst van 28 oktober 1980
hun aandelen in Elka Beheer B.V. voor een koopprijs
van f 400.000 aan Albada Jelgersma Holding B.V. Op
20 november 1980 werd Elka B.V. met toepassing
van een sterfhuisconstructie in staat van faillisse-
ment verklaard. Kip en Sloetjes spraken vervolgens
Rabobank Winterswijk aan met een beroep op on-
rechtmatige daad. Zij voerden aan dat de Bank niet
alleen tegenover het Elka-concern, maar ook tegen-
over henzelf hoogst onzorgvuldig had gehandeld
met als gevolg dat zij genoodzaakt waren om hun
aandelen in Elka Beheer B.V. tegen een veel te lage
prijs te verkopen. Het hof wees deze vordering van
Kip en Sloetjes af. Uw Raad overwoog echter het
volgende:**
“3.6 Genoemd arrest van HR 2 december 1994,
NJ 1995, 288 [het Poot/ABP-arrest, A-G], had be-
trekking op een geval waarin de eisende partij
als directeur/enig aandeelhouder van een con-
cern feiten en omstandigheden had gesteld, die
een onrechtmatige daad tegenover dat concern
zouden opleveren, doch niets had gesteld waar-
uit zou hebben kunnen volgen dat zijn weder-
partij daarnaast ook nog in strijd had gehandeld
met de jegens hemzelf in privé vereiste zorgvul-
digheid. De schade in verband met de waarde-
vermindering van eisers — nog steeds aan hem
toebehorende — aandelen correspondeerde ge-
heel met de schade die het concern als gevolg
van beweerdelijk gepleegde onrechtmatige daad
in zijn vermogen had geleden.
De grondslag van de vordering van Kip en Sloetjes
is evenwel van geheel andere aard. Hun stellingen

52 In randnummer 7. van de memorie van grieven staat het vol-
gende: “In het arrest Kip/Rabo heeft de Hoge Raad twee voor-
waarden gegeven, die vervuld dienen te zijn om de waarde-
vermindering van aandelen bij wijze van geleden schade voor
vergoeding in aanmerking te laten komen: a) er dient sprake
te zijn van een onrechtmatige gedraging van de schadever-
oorzaker jegens de betreffende aandeelhouder; b) de schade
moet definitief door de aandeelhouder zijn geleden, in die zin
dat deze niet meer opgeheven kan worden door een eventue-
le schadevergoeding van de schadeveroorzaker aan de ven-
nootschap waarin de aandeelhouder een belang houdt/hield.
Deze voorwaarden zijn vervuld.”

53 Schriftelijke toelichting van de holding en de dochtermaat-
schappij van 1 december 2017, randnummers 3.4.,3.18,, 3.23.

54 HR 2 mei 1997, ECLI:NL:HR:1997:2C2365, NJ 1997/662 m.nt.
JMM. Maeijer, Ars Aequi 1997, p. 740 ev. mnt. MJ.G.C.
Raaijmakers en TVVS 1997, p. 218-219 m.nt. L. Timmerman
(Kip en Sloetjes/Rabobank).

komen erop neer dat de Bank jegens hen persoon-
lijk onrechtmatig heeft gehandeld en dat de door
hen geleden schade het gevolg is van een samen-
hangend geheel van onrechtmatige gedragingen
van de Bank, die niet alleen ertoe hebben geleid
dat de waarde van hun aandelen ernstig is aange-
tast door het onzorgvuldige kredietbeleid van de
Bank en door het dwingen tot medewerking aan
de surséance, maar ook tot gevolg hebben gehad
dat zij vervolgens die aandelen — onder druk van
de Bank — op een zeer ongunstig tijdstip hebben
moeten verkopen, zodat de door de waardever-
mindering ontstane schade definitief ten laste van
hun vermogen is gekomen en niet meer kan wor-
den opgeheven door een eventuele schadevergoe-
ding van de Bank aan de vennootschappen van het
concern, terwijl bovendien ten tijde van de aan de
Bank verweten gedragingen hun belangen sterk
met die van het concern waren verweven, mede in
verband met de door hen in privé gegeven zeker-
heden en hun afhankelijkheid, voor wat betreft
hun inkomen en vermogensvorming, van het door
hen opgebouwde, in het concern uitgeoefende be-
drijf [cursivering A-G].
Het Hof is uitgegaan van een onjuiste rechtsop-
vatting door niet dit geheel van aan de Bank ver-
weten onrechtmatige gedragingen jegens Kip en
Sloetjes in onderlinge samenhang te onder-
zoeken, doch hun desbetreffende stellingen op
te splitsen in gedragingen van de Bank die — pri-
mair — het concern raakten, en gedragingen van
de Bank rechtstreeks jegens Kip en Sloetjes, en
vervolgens te oordelen dat Kip en Sloetjes zich in
verband met het hiervoor vermelde arrest niet
op eerstbedoelde gedragingen kunnen beroe-
pen. Voor zover het Hof de stellingen van Kip en
Sloetjes anders heeft opgevat dan hiervoor
weergegeven, heeft het zijn arrest, bij gebreke
van enige nadere redengeving op dit punt, on-
voldoende gemotiveerd.
In de onderdelen 1 tot en met 4 en 7 liggen op
het voorgaande gerichte klachten besloten, die
derhalve doel treffen.”
349  Kip en Sloetjes waren dus door de bank
(onrechtmatig) onder druk gezet om hun aandelen
in Elka Beheer B.V. op een ongunstig tijdstip te ver-
kopen. Dat in zo'n geval de schade (van de voorma-
lig aandeelhouders) bestaande uit waardevermin-
dering van de aandelen wél voor vergoeding in
aanmerking komt, valt te begrijpen. In de zojuist ge-
citeerde overweging van Uw Raad komt niet alleen
het belang naar voren van de specifieke jegens de

55 Zie ook J.M.M. Maeijer in zijn NJ-annotatie onder 3: “De con-

clusie die men uit het onderhavige arrest kan trekken, is dat bij
onrechtmatig handelen jegens een vennootschap, in casu in
verband met kredietverstrekking, -beperking en -opzegging,
tegelijkertijd denkbaar is een onrechtmatig handelen jegens
een (gewezen) aandeelhouder in privé en dat dan de door
deze laatste hierdoor geleden schade wegens waardevermin-
dering en onder druk verkopen van zijn aandelen vergoed kan
worden, omdat deze niet (langer) kan worden vergoed door
betaling van schadevergoeding aan de vennootschap.”
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aandeelhouder(s) gepleegde onrechtmatige daad,
maar (onder meer) ook de omstandigheid dat de
door de waardevermindering ontstane schade (van
Kip en Sloetjes) definitief ten laste van het vermogen
van Kip en Sloetjes was gekomen. Definitief, want
Kip en Sloetjes waren, nu zij geen aandeelhouders
meer waren, niet in de positie om de (waarde van
de) aandelen in Elka Beheer B.V. weer op peil te krij-
gen door deze vennootschap de Rabobank te laten
aanspreken tot schadevergoeding.

3.50 Deze omstandigheid, dat de schade voor de
‘sewezen aandeelhouder’ definitief is geworden,
legt dus gewicht in de schaal.¢ Uit het arrest Kip en
Sloetjes/Rabobank kan echter niet worden afgeleid
dat een aandeelhouder/holding, jegens wie/welke
rechtstreeks onrechtmatig is gehandeld, steeds
recht heeft op vergoeding van afgeleide schade, zo-
dra de (dochter)vennootschap in kwestie zelf niet
(meer) de mogelijkheid heeft de schade te verhalen.
Dat blijkt in ieder geval niet uit de tekst van de zo-
juist geciteerde rov. 3.6 van het arrest. Het ligt bo-
vendien niet voor de hand. Ik noem alleen al het feit
dat er verschillende oorzaken ten grondslag kunnen
liggen aan de onmogelijkheid waarmee de (doch-
ter)vennootschap in dat geval geconfronteerd is. Het
kan bijvoorbeeld zijn dat de aandeelhouder/holding
het (mede) aan zichzelf te wijten heeft dat de (doch-
ter)vennootschap de schade niet (meer) kan verha-
len met een beroep op een jegens haar gepleegde
onrechtmatige daad, of dat de oorzaak hiervan an-
derszins voor rekening van de aandeelhouder/hol-
ding moet komen. Dit lijkt mij ook in de on-
derhavige zaak zwaar te wegen.

Samengevat
3.51 Voordat ik nu aan een concrete bespreking
van de klachten toekom, een korte samenvatting.
Ook afgeleide schade kan voor vergoeding in aan-
merking komen indien niet alleen onrechtmatig is
gehandeld jegens de (dochter)vennootschap maar
ook jegens de aandeelhouder(s) zelf, waarvoor ver-
eist is dat jegens de aandeelhouder(s) een specifieke
rechts- of zorgvuldigheidsnorm is overtreden. Afge-
leide schade komt ook dan evenwel slechts bij uit-
zondering voor vergoeding in aanmerking: in princi-
pe niet, maar bij uitzondering, na een aanvullende
nadere toetsing, eventueel wel. In het kader van die
toetsing kan de omstandigheid dat de (dochter)ven-
nootschap in kwestie zelf niet (meer) de mogelijk-
heid heeft de schade te verhalen gewicht in de
schaal leggen, maar beslissend is zij niet. Bijvoor-

56 1k zou echter niet willen aannemen dat het een vereiste is
voor een succesvolle vordering van de aandeelhouder, in die
zin dat voor vergoeding van afgeleide schade niet alleen no-
dig is dat jegens hem een rechts- of zorgvuldigheidsnorm is
geschonden, maar ook nog dat zijn schade definitief is komen
vast te staan. Zie in dit verband bijvoorbeeld MJ. Kroeze,
Afgeleide schade en afgeleide actie, diss., Deventer: Kluwer
2004, p. 65-66, L. Timmerman, ‘Kan een aandeelhouder of
vennootschapsschuldeiser afgeleide schade vorderen?’, TWVS
1998, p. 99, ] W.H. van Wijk, ‘Afgeleide schade’, TvOP 2008, p.
30 en A.E. Goossens, ‘De mogelijkheden voor vergoeding van
afgeleide schade verruimd’, MvV 2016, p. 279.

beeld ook de oorzaak van het ontbreken van die on-
mogelijkheid en de vraag of de aandeelhouder in dit
verband bijvoorbeeld iets valt te verwijten zijn van
belang. Daar komt nog bij dat het enkele feit dat de
bij vergoeding van afgeleide schade gevreesde com-
plicaties in concreto zullen uitblijven, vergoeding
nog niet wenselijk maken (hierna randnummer
3.53). Vereist zijn bijzondere omstandigheden, die
meebrengen dat in het onderhavige geval wel tot
vergoeding zou moeten worden overgegaan. Daar-
bij kan bijvoorbeeld worden gedacht aan omstan-
digheden zoals deze aan de orde waren in de meer-
genoemde zaak Kip en Sloetjes/Rabobank.

3,52  Het uitgangspunt, dat afgeleide schade
slechts bij uitzondering, na aanvullende nadere
toetsing, voor vergoeding in aanmerking komit,
heeft wat mij betreft ook procesrechtelijke conse-
quenties. Omdat uitgangspunt is, dat afgeleide scha-
de niet voor vergoeding in aanmerking komt, is het
mijns inziens aan de aandeelhouder die een vorde-
ring instelt om te betogen waarom zijn schade in
het concrete geval wél moet worden vergoed, en
om feiten en omstandigheden te stellen (en zo no-
dig te bewijzen) die dat betoog kunnen substantié-
ren. Wordt zo'n betoog niet gevoerd, dan hoeft de
rechter zijn oordeel, dat de schade van de aandeel-
houder niet voor vergoeding in aanmerking komt,
in beginsel niet nader te motiveren dan door vast te
stellen dat die schade is te kwalificeren als afgeleide
schade in de hiervoor bedoelde zin.

Bespreking van de klachten
353 Daarmee kom ik nu toe aan de klachten. Ik
roep in herinnering dat het middel uit een drietal on-
derdelen bestaat (hiervoor randnummers 3.1 e.v.),
waarvan onderdeel 1 gericht is tegen het oordeel van
het hof in rov. 4.7 omtrent afgeleide schade. Het on-
derdeel valt uiteen in dertien genummerde subon-
derdelen met klachten. In essentie komen al die
klachten erop neer, dat het hof heeft miskend dat in
dit geval wel degelijk ruimte bestaat voor vergoeding
van de door de holding geleden schade, bestaande uit
waardevermindering/uitgebleven waardevermeerde-
ring van haar aandelen in de vennootschap en ge-
derfd dividend. Daartoe wordt aangevoerd dat ver-
schillende van de complicaties die geacht worden
aan vergoeding van dergelijke schade in de weg te
staan zich in het onderhavige geval niet voordoen.
Om maar direct kleur te bekennen: ik meen dat de
klachten falen. Zoals hiervoor (randnummer 3.51) is
geconcludeerd, is uitgangspunt dat afgeleide schade
(waar het hier om gaat) niet voor vergoeding in aan-
merking komt, behoudens bijzondere omstandighe-
den. De enkele afwezigheid van de voor dat uitgangs-
punt redengevende complicaties (bijvoorbeeld: de
vennootschap kan zelf niet langer een vordering in-
stellen en de schade is dus definitief) is daarvoor on-
voldoende: er moet sprake zijn van bijzondere om-
standigheden, die meebrengen dat in het
onderhavige geval wel tot vergoeding zou moeten
worden overgegaan. Mijns inziens is het hof met
juistheid tot het oordeel gekomen dat die omstandig-
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heden zich hier niet voordoen. De bijzonderheid in
het onderhavige geval is dat de schade als gevolg van
de (naar vaststaat) onrechtmatige besluiten van de
gemeente primair door de dochtervennootschap is
geleden, maar dat die als gevolg van de formele
rechtskracht niet langer een vordering kan instellen.
Mijns inziens is dat echter onvoldoende om te oorde-
len dat de holding wél een vordering zou moeten
toekomen. In het navolgende werk ik dat per subon-
derdeel uit.
354  Middelonderdeel 1.1. klaagt dat het hof heeft
miskend dat een (100%-)aandeelhouder, jegens wie
een onrechtmatige daad is gepleegd, de daardoor
ontstane waardevermindering van diens aandelen
in de dochtervennootschap/het uitblijven van een
waardevermeerdering daarvan en/of het niet door
de dochtervennootschap uitgekeerd dividend, als
gevolg van door die onrechtmatige daad geleden
vermogensschade van de dochtervennootschap zelf
als schade van de laedens kan vorderen.

Dat geldt temeer/in ieder geval als:
a. die schade definitief is geworden, en/of;
b. die schade niet (meer) kan worden opgeheven
door een eventuele vordering van de dochterven-
nootschap tot vergoeding van haar vermogensscha-
de, en/of;
c. de (100%-)aandeelhouder geen bevoegdheden
aan het vennootschapsrecht kan ontlenen om tot
een vergelijkbaar resultaat te komen, en/of;
d. de vergoeding aan de aandeelhouder geen na-
deel toebrengt aan schuldeisers en andere gerech-
tigden tot het vennootschapsvermogen van de
dochtervennootschap en/of;
e. als ook anderszins geen bijzonder belang van de
vennootschap zich verzet tegen rechtstreekse ver-
goeding.
355  Het middelonderdeel voert verder aan dat
het (enkele) feit dat de vordering van de aandeel-
houder (volledig) overlapt met de vermogensscha-
de die de dochtervennootschap heeft geleden (in dit
geval: de gederfde winst) niet afdoet, althans in de
onder (a)-(e) genoemde omstandigheden, aan het
uitgangspunt dat de aandeelhouder een eigen vor-
deringsrecht heeft jegens de laedens op grond van
onrechtmatige daad. Hierbij verwijst het middelon-
derdeel naar de conclusie na tussenvonnis van 25
januari 2012, randnummers 2. tot en met 7. en naar
de memorie van grieven, randnummers 7. tot en
met 13.
356  Deze klacht treft geen doel. Immers, het hof
heeft de vordering tot vergoeding van de in het
middelonderdeel genoemde schade(s) (mede) afge-
wezen op de grond dat de holding, in de on-
derhavige zaak, in feite probeert de schade van de
dochtermaatschappij langs een omweg voor ver-
goeding in aanmerking te laten komen, waarvoor
volgens het hof een toereikende grondslag ont-
breekt (rov. 3.8). Hierin lees ik, anders dan het
middelonderdeel, geen onjuiste toepassing van het
leerstuk van afgeleide schade.
3.57  Hieraan doet mijns inziens niet af dat in het
onderhavige geval de schade definitief is, in de zin

dat de dochtermaatschappij geen vorderingsrecht
toekomt. Ik verwijs naar randnummer 3.50 hier-
voor. Hier voeg ik aan toe dat in de onderhavige zaak
de holding het in haar macht zal hebben gehad om
ook de dochtermaatschappij langs bestuursrechte-
lijke weg tegen de haar onwelgevallige en (in de ver-
houding tot de holding uiteindelijk ook onrechtma-
tig gebleken) besluiten van de gemeente te laten
opkomen.

3.58  Middelonderdeel 1.1. faalt derhalve.

359  Middelonderdeel 1.2. klaagt dat voor zover
het hof met vorenbedoelde overwegingen in rov. 4.7
en 4.8. heeft geoordeeld dat de besluiten van de ge-
meente geen tot vergoeding van de aandelen- of di-
videndschade verplichtende onrechtmatige daad
jegens de holding oplevert, dat oordeel blijk geeft
van een onjuiste rechtsopvatting. Althans is dat oor-
deel onvoldoende (begrijpelijk) gemotiveerd. Zo'n
eventueel oordeel is bovendien innerlijk tegenstrij-
dig met ’s hofs eigen vaststelling in rov. 4.2 dat het
besluit jegens de holding onrechtmatig was.

3.60  Ook deze klacht treft geen doel. De klacht
mist immers feitelijke grondslag, omdat het hof, an-
ders dan het middelonderdeel opwerpt, niet heeft
geoordeeld dat de besluiten van de gemeente “geen
tot vergoeding van de aandelen- of dividendschade
verplichtende onrechtmatige daad” opleveren.
Daarentegen is het hof ervan uitgegaan dat de be-
sluiten van de gemeente onrechtmatig waren je-
gens de holding (rov. 4.2, hiervoor randnummer
2.49).Inrov. 4.7 en 4.8 heeft het hof dit tot uitgangs-
punt genomen en vervolgens geoordeeld dat de
door de holding gevorderde schade niet voor ver-
goeding in aanmerking komt.

3.61 Voor zover de klacht zo begrepen moet
worden, dat over laatstgenoemd oordeel van het hof
geklaagd wordt, verwijs ik naar mijn beoordeling
van de klacht onder middelonderdeel 1.1 (hiervoor
randnummers 3.55 en 3.56). Mijns inziens heeft het
hof het leerstuk van afgeleide schade niet onjuist
toegepast waar het overweegt dat de holding in de
onderhavige zaak in feite probeert de schade van de
dochtermaatschappij langs een omweg voor ver-
goeding in aanmerking te laten komen en dat hier-
voor een toereikende grondslag ontbreekt. Ook bij
die lezing treft de klacht dus geen doel.

3.62  Middelonderdeel 1.2. faalt derhalve ook.
3.63  Middelonderdeel 1.3. betoogt dat voor zover
het hof met vorenbedoelde overwegingen in rov. 4.7
en 4.8 heeft geoordeeld dat de schade nog niet defi-
nitief is geworden en/of heeft geoordeeld dat de
schade kon of nog kan worden opgeheven door een
eventuele schadevergoedingsvordering van de
dochtermaatschappij op de gemeente, dat oordeel
onjuist, althans onvoldoende (begrijpelijk) gemoti-
veerd is, nu (a) het hof in rov. 4.2 heeft vastgesteld
dat de besluiten tot de holding waren gericht, zodat
met de vernietiging c.q. herroeping ervan dat besluit
(als uitgangspunt) een onrechtmatige daad jegens
de holding oplevert en (b) door de rechtbank in rov.
3.8.-3.10. van het tussenvonnis van 19 oktober 2011
— naar het hof in rov. 4.7 ook vaststelt en in appel
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niet is bestreden — is vastgesteld dat de gemeente
jegens de dochtermaatschappij geen onrechtmatige
daad heeft gepleegd en de gemeente om die reden
jegens haar niet aansprakelijk is. De door de holding
geleden schade is als gevolg van het onrechtmatige
besluit dus definitief geworden en kan door de
dochtermaatschappij niet op de gemeente worden
verhaald.
3.64  Ook deze klacht mist mijns inziens feitelij-
ke grondslag, nu noch in rov. 4.7, noch in rov. 4.8 valt
te lezen dat het hof heeft geoordeeld dat de schade
nog niet definitief is geworden en/of dat de schade
kon of nog kan worden opgeheven door een even-
tuele schadevergoedingsvordering van de dochter-
maatschappij op de gemeente. In de laatste twee
zinnen van rov. 4.7 overweegt het hof niet zozeer
dat de schade nog niet definitief is geworden, maar
dat niet kan worden vastgesteld dat schade is ont-
staan (in de vorm van verminderde waarde van aan-
delen), nu de holding de verhouding met de doch-
termaatschappij meer dan tien jaar heeft voortgezet.
3.65  Verder heeft het hof niet miskend dat in de
onderhavige zaak de dochtermaatschappij geen
vordering uit onrechtmatige daad toekomt jegens
de gemeente. In rov. 4.3 overweegt het hof dat de
rechtbank bij tussenvonnis van 19 oktober 2011 on-
der meer geoordeeld heeft dat de dochtermaat-
schappij geen vordering op grond van onrechtma-
tige daad toekomt, zodat wat haar betreft de
vordering moet worden afgewezen. Uit hetgeen het
hof nog meer heeft overwogen ter beoordeling van
de grieven, kan ik geen miskenning hiervan aflei-
den. Evenmin is sprake van een onvoldoende begrij-
pelijke motivering.
3.66 Ik merk voorts het volgende op. Mijns in-
ziens doet het middelonderdeel in wezen een be-
roep op het arrest Kip en Sloetjes/Rabobank (hier-
voor randnummer 3.48). Ik licht dit als volgt toe. De
holding en de dochtermaatschappij hebben in ho-
ger beroep, te weten in het kader van grief 1, een be-
roep gedaan op het arrest Kip en Sloetjes/Rabobank.
In rov. 4.6 heeft het hof grief 1 samengevat (hiervoor
randnummer 2.51). De holding en de dochtermaat-
schappij hebben hiermee aangevoerd dat in het on-
derhavige geval de gevorderde afgeleide schade
voor vergoeding in aanmerking komt, omdat i)
sprake is van onrechtmatig handelen jegens de aan-
deelhouder (de holding) zelf en ii) de schade ook de-
finitief door de holding is geleden, nu de dochtermaat-
schappij geen vordering toekomt jegens de gemeente.
Hiervoor is al uiteengezet waarom het beroep op
het arrest Kip en Sloetjes/Rabobank (naar mijn me-
ning) niet zou moeten slagen. Ik verwijs naar rand-
nummer 3.50 hiervoor, waarin wordt betoogd dat
uit het arrest Kip en Sloetjes/Rabobank niet moet
worden afgeleid dat een aandeelhouder/holding, je-
gens wie/welke rechtstreeks onrechtmatig is ge-
handeld, steeds recht heeft op vergoeding van afge-
leide schade, zodra de (dochter)vennootschap in
kwestie zelf niet (meer) de mogelijkheid heeft de
schade te verhalen (lees: zodra de schade in die zin
‘definitief is). Dat blijkt immers niet uit de tekst van

rov. 3.6 van het arrest en het ligt bovendien niet voor
de hand, alleen al omdat er verschillende oorzaken
ten grondslag kunnen liggen aan de onmogelijkheid
waarmee de (dochter)vennootschap in dat geval ge-
confronteerd is. Het kan bijvoorbeeld zijn dat de
aandeelhouder/holding het (mede) aan zichzelf te
wijten heeft dat de (dochter)vennootschap de scha-
de niet (meer) kan verhalen met een beroep op een
jegens haar gepleegde onrechtmatige daad, of dat
de oorzaak hiervan anderszins voor rekening van de
aandeelhouder/holding moet komen. In randnum-
mer 3.57 hiervoor is vervolgens meer expliciet be-
noemd dat de holding het in de onderhavige zaak in
haar macht zal hebben gehad om ook de dochter-
maatschappij langs bestuursrechtelijke weg tegen
de haar onwelgevallige en (in de verhouding tot de
holding uiteindelijk ook onrechtmatig gebleken)
besluiten van de gemeente te laten opkomen.

3.67  Ditbetekent dat de klacht onder middelon-
derdeel 1.3. niet alleen geen doel treft, omdat deze
feitelijke grondslag mist (hiervoor randnummer
3.64), maar ook omdat het hof, door in rov. 4.8 te
overwegen dat de holding in de onderhavige zaak in
feite probeert de schade van de dochtermaatschap-
pij langs een omweg voor vergoeding in aanmer-
king te laten komen, waarvoor volgens het hof een
toereikende grondslag ontbreekt, het leerstuk van
afgeleide schade niet onjuist heeft toegepast (hier-
voor randnummer 3.55). Gelet op hetgeen hiervoor
in randnummer 3.64 is overwogen, heeft het hof dit
leerstuk evenmin verkeerd toegepast op het punt
van het al dan niet definitief zijn van de afgeleide
schade.

3.68  Het lot van middelonderdeel 1.3. is hiermee
gelijk aan dat van middelonderdeel 1.1. en 1.2. Het
middelonderdeel faalt derhalve.

3.69  Middelonderdeel 14. klaagt dat voor zover
het hof heeft geoordeeld dat de schade nog niet de-
finitief is geworden, omdat, sterk samengevat, de
waardevermindering/uitgebleven waardevermeer-
dering van de aandelen op dit moment nog niet is
geleden/kan worden begroot, dat oordeel onjuist/
onvoldoende begrijpelijk is gemotiveerd, omdat:

a. de schade van een (100%-)aandeelhouder in de
vorm van een waardevermindering/uitblijven van
waardevermeerdering of uitkering van dividend
wegens gederfde winst door de dochtervennoot-
schap als gevolg van een jegens hem gepleegde on-
rechtmatige daad (als uitgangspunt) definitief is zo-
dra die onrechtmatige daad is gepleegd en de
dochtervennootschap geen grondslag heeft om
door haar als gevolg daarvan geleden vermogens-
schade op de laedens te verhalen — aan beide eisen
is in casu voldaan; en;

b. ’s hofs oordeel dat de schade op dit moment niet
kan worden begroot/niet is geleden op grond van de
hierna in de [middel]Jonderdelen 1.6.-1.11. geformu-
leerde klachten niet in stand kan blijven.

3.70  Mijns inziens stelt dit middelonderdeel in
wezen hetzelfde punt aan de orde als middelonder-
deel 1.3,, zij het in andere woorden. Daarom faalt
ook dit middelonderdeel.
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3.71 Ik kom nu toe aan middelonderdeel 1.5.
3.72  Middelonderdeel 1.5. klaagt als volgt. Voor
zover het hof heeft geoordeeld dat een van de gron-
den als bedoeld in [middel]onderdeel 1.1 sub (c)-(e)
(hiervoor randnummer 3.54) zich in dit geval [hier
ontbreekt waarschijnlijk het woord ‘niet’, A-G] voor-
doet, is dat oordeel eveneens onbegrijpelijk: de hol-
ding heeft geen andere (vennootschapsrechtelijke)
mogelijkheid haar schade te verhalen [sub (c), A-G],
zij is 100%-aandeelhouder zodat haar verhaal op de
gemeente geen nadeel aan andere schuldeisers of
gerechtigden op het vermogen in de dochterven-
nootschap raakt en er geen stroom claims van ande-
re aandeelhouders kan ontstaan [sub (d), A-G], ter-
wijl er evenmin een bijzonder belang aan verhaal in
de weg staat [sub (e), A-G]. Het hof stelt ter zake
deze vereisten ook niets vast.
3.73  Zoals het middelonderdeel zelf al aangeeft
in de laatste zin, heeft het hof niets vastgesteld met
betrekking tot de genoemde vereisten sub (c)-(e).
Het hof heeft dus niet geoordeeld dat een van de
gronden als bedoeld in [middelJonderdeel 1.1 sub
(c)-(e) zich in dit geval (niet) voordoet. Dit betekent
dat de klacht faalt bij gebrek aan feitelijke grondslag.
3.74 Ik zie aanleiding de middelonderdelen 1.6.
tot en met 1.10. gezamenlijk te bespreken.
3.75  De middelonderdelen 1.6. tot en met 1.10.
richten rechts- en motiveringsklachten tegen de
overweging van het hof in de laatste vier zinnen van
rov. 4.7, die als volgt luiden (hiervoor randnummer
2.52):
“Volgens [eiseres] is door het onrechtmatig han-
delen van de gemeente definitief schade ont-
staan voor de waarde van de aandelen van de
holding in de dochtermaatschappij c.q. is sprake
van gederfd dividend, zodat eventuele verkoop
van de aandelen niet relevant is en de schade
ook zonder die verkoop reeds is geleden en voor
vergoeding in aanmerking komt. Het hof kan
zich in dit standpunt niet vinden. In geval van
verkoop van de aandelen van de holding in de
dochtermaatschappij kan worden vastgesteld of
en in hoeverre die aandelen een waardevermin-
dering hebben ondergaan als gevolg van het
handelen van de gemeente. Bij voortzetting van
de verhouding tussen de holding en de dochter-
maatschappij, zoals inmiddels meer dan tien
jaar het geval is, kan niet worden vastgesteld dat
schade is ontstaan, zodat ook een abstracte scha-
deberekening als [eiseres] voorstaat, niet aan de
ordeis.”
3.76 Samengevat komen de klachten in de
middelonderdelen 1.6. tot en 1.10. neer op het vol-
gende. Het hof zou blijk hebben gegeven van een
onjuiste rechtsopvatting met zijn oordeel dat de
schade van de holding niet is geleden en niet (ab-
stract) kan worden begroot, althans dat oordeel is
onvoldoende (begrijpelijk) gemotiveerd. Het hof
zou hebben miskend wanneer (in de zin van: op
welk moment) de ‘aandelenschade’ moet worden
geacht te zijn geleden en dat de ‘aandelenschade’
abstract moet worden begroot. Het hof zou in ieder

geval hebben miskend dat de ‘aandelenschade’ be-
staat uit het uitblijven van de ‘intrinsieke’ waarde-
vermeerdering. Die uitgebleven intrinsieke waarde-
vermeerdering is als uitgangspunt (ten minste)
gelijk aan, althans moet worden afgeleid van, de
door de dochtervennootschap als gevolg van de on-
rechtmatige daad geleden vermogensschade. Even-
tuele verkoopplannen, de afhankelijkheid van de
aandelenwaarde van toekomstige ontwikkelingen
en eventuele winstuitkeringen die de waarde van
de aandelen beinvloeden, en het bestaan van meer-
dere waarderingsmethoden, doen niet ter zake bij
de bedoelde vaststelling en/of begroting van de
schade. Het hof zou ook hier zijn uitgegaan van een
onjuiste rechtsopvatting. De holding en de dochter-
maatschappij hebben gesteld dat de uitgebleven
waardevermeerdering van de aandelen en de uitge-
bleven dividenduitkering, ter hoogte van de gederf-
de winst, kwalificeert als de schade van de holding.
Het hof zou hier een onbegrijpelijke uitleg hebben
gegeven aan de processtukken.

3.77 Ik kom nu toe aan een beoordeling van
deze klachten.

3.78  Het oordeel van het hof in rov. 4.7, waar het
overweegt dat ‘niet kan worden vastgesteld dat
schade is ontstaan, zodat ook een abstracte schade-
berekening als [eiseres] voorstaat, niet aan de orde
is’ had wellicht kunnen worden voorzien van een
nadere onderbouwing. Anderzijds acht ik het niet
onbegrijpelijk dat het hof van belang heeft gevon-
den dat de holding de verhouding met de dochter-
maatschappij ‘inmiddels’ (het hof wees het arrest op
28 februari 2017) meer dan tien jaar (de onrechtma-
tige besluiten van de gemeente dateren van 2005/
begin 2006) heeft voortgezet. Van een werkelijk ge-
realiseerd verlies zoals bij tussentijdse verkoop van
aandelen aan de orde zou kunnen zijn, is geen spra-
ke. Aannemelijk is dat een eventuele waardever-
mindering van de aandelen of een uitgebleven
waardevermeerdering zich in genoemde periode
heeft opgelost door de voortgezette werkzaamhe-
den van de dochtermaatschappij.

3.79  Hoe dan ook treffen de klachten naar mijn
mening geen doel. Overeind blijft immers staan dat
hetgeen het hof overweegt in rov. 4.8 geen blijk
geeft van een onjuiste toepassing van het leerstuk
van afgeleide schade. Om niet in herhaling te vallen,
verwijs ik ter motivering van mijn standpunt naar
de randnummers 3.46, 3.50, 3.51, 3.56, 3.57, 3.65 en

3.66 hiervoor.
3.80 De middelonderdelen 1.6.-1.10. falen dus
ook.

3.81 Ik beoordeel nu middelonderdeel 1.11.

3.82  Middelonderdeel 1.11. klaagt dat het hof
heeft miskend dat de schade van de aandeelhouder
mede kan bestaan uit het als gevolg van de onrecht-
matige daad jegens de aandeelhouder door de
dochtervennootschap niet uitgekeerde dividend ter
hoogte van (maximaal) de door haar geleden ver-
mogensschade. Voor zover het hof dit niet heeft
miskend, is 's hofs oordeel onvoldoende gemoti-
veerd. De holding en de dochtervennootschap heb-
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ben immers gesteld — versterkt met een bewijsaan-
bod>” — dat it het vrije vermogen de als gevolg van
de onrechtmatige besluiten gederfde winst als divi-
dend aan de holding zou zijn uitgekeerd. Hierbij
verwijst het middelonderdeel naar de conclusie na
tussenvonnis van 25 januari 2012, randnummer 12
(laatste alinea en p. 13 (bovenste alinea)), alsmede
naar de memorie van grieven, randnummers 2. en
13.(op p. 11).

383  Omdat de conclusie na tussenvonnis van
25 januari 2012 geen randnummer 12 bevat, neem
ik aan dat pagina 12 bedoeld is. Op die pagina staat
in de laatste alinea het volgende: “Subsidiair zal de
Holding de betreffende winsten vorderen als ge-
derfde winsten die op grond van een dividenduitke-
ring te harer beschikking hadden kunnen komen”.
Bovenaan pagina 13 biedt de holding aan te bewij-
zen dat “bij gebreke van de schadeveroorzakende
gebeurtenissen ten laste van het vrije vermogen van
[eiseres 2] aan de Holding per 31 december 2011
een dividend had kunnen worden uitgekeerd als
zijnde het cumulatieve bedrijfsresultaat van [eiseres
2] over de periode januari 2005 tot en met 2011 van
€1.211.691".

3.84  Voorts merk ik op dat het hof de vordering
van de holding tot vergoeding van gederfd dividend
op zich niet heeft miskend. In zowel rov. 4.7 als 4.8
noemt het hof deze (vermeende) schadepost.

3.85  Mijns inziens betreft de onderhavige vor-
dering tot vergoeding van gederfd dividend, zoals ik
in randnummer 3.25 (inclusief voetnoten 29 en 30)
hiervoor heb uiteengezet, niets anders dan een vor-
dering tot vergoeding van afgeleide schade. Het hof
heeft dus het leerstuk van afgeleide schade hierop
mogen toepassen. Dit betekent dat de klacht geen
doel treft.

386  Daarmee faalt ook middelonderdeel 1.11. Ik
kom vervolgens toe aan middelonderdeel 1.12.

3.87  Middelonderdeel 1.12. klaagt dat voor zover
het hof via zijn verwijzing in rov. 4.8 naar de over-
wegingen van de rechtbank op voornoemde stelling
(de stelling onder middelonderdeel 1.11.,, A-G) heeft
willen responderen met de overweging van de
rechtbank in rov. 3.19. van het tussenvonnis van 19
oktober 2011 dat de holding en de dochtermaat-
schappij niet hebben gesteld dat, naar het toen gel-
dende art. 2:216 lid 2 BW vereiste, het eigen vermo-
gen van de dochtermaatschappij het gestorte en
opgevraagde deel van het kapitaal vermeerderd met
de wettelijke en statutaire reserves oversteeg met
de beoogde dividenduitkering, is dat oordeel onvol-
doende gemotiveerd, althans heeft het hof een on-
begrijpelijke uitleg aan de processtukken gegeven.
Met het ‘vrije vermogen’ bedoelden de holding en
de dochtermaatschappij immers evident het ver-
mogen dat op grond van art. 2:216 lid 2 BW als divi-
dend uitgekeerd kon worden. Het middelonderdeel
verwijst hierbij (wederom) naar randnummer 12

57 Het middelonderdeel verwijst naar de conclusie na tussen-
vonnis van 25 januari 2012, randnummer 12 (laatste alinea)
en p. 13 (bovenste alinea).

(laatste alinea en p. 13 (bovenste alinea)) van de
conclusie na tussenvonnis van 25 januari 2012; als-
mede naar randnummers 2. en 13. van de memorie
van grieven. Met betrekking tot de verwijzing naar
randnummer 12 verwijs ik op mijn beurt naar rand-
nummer 3.83 hiervoor: bedoeld zal zijn pagina 12.
3.88  Wat er verder zij van de inhoud van deze
Kklacht, zij faalt hoe dan ook bij gebrek aan belang,
nu het hof de vordering tot vergoeding van afgeleide
schade — hiervan is in feite sprake (hiervoor rand-
nummer 3.85) — op goede gronden heeft afgewe-
zen en de verwijzing van het hof naar “het oordeel
van de rechtbank over deze aangelegenheid” (rov.
4.8) hieraan niet afdoet.

3.89  Hetvoorgaande betekent dat alle middelon-
derdelen onder 1 falen.

Onderdeel 2 - de voltooiingskosten
390  Ter herinnering merk ik op dat de klachten
onder 2.0. tot en met 2.1. van de procesinleiding zijn
gericht tegen rov. 4.9 tot en met 4.11 van het arrest
(hiervoor randnummers 2.53, 2.54 en 3.2). Deze
rechtsoverwegingen hebben betrekking op de vol-
tooiingskosten en daarmee, in tegenstelling tot de
met onderdeel 1 bestreden rechtsoverwegingen, op
rechtstreeks door de holding geleden schade.
391 Middelonderdeel 2.0. stelt dat het hof in
deze rechtsoverwegingen het volgende heeft geoor-
deeld met betrekking tot de gevorderde voltooiings-
kosten:
i. Grief 2 betreft de kosten van de voltooiings-
werkzaamheden die [eiseres] c.s. berekent op
€488.004,52 ex BTW en waarvan zij na aftrek van
het door de rechtbank toegewezen bedrag van
€15.000 nog € 473.004,52 ex BTW vordert. Volgens
[eiseres] c.s. heeft de rechtbank miskend dat de door
de deskundige beschreven werkzaamheden aan
veld 1 uitgevoerd dienen te worden en de kosten
hiervan voor rekening van de Gemeente dienen te
komen.
ii. Het hof deelt het standpunt van de Gemeente
dat voor de aanleg van de noodvoorziening van veld
1 door de rechtbank een bedrag van € 118.991,56
met wettelijke rente is toegewezen en voor de ver-
wijdering daarvan nog een bedrag van € 61.328,37
met wettelijke rente. Voor de vergoeding van de
voltooiingskosten bestaat geen grond, omdat die
ook zonder de onrechtmatige besluiten zouden zijn
gemaakt.
iii. Voor bewijslevering over deze aangelegenheid
bestaat geen grond.
Dit oordeel, zo besluit middelonderdeel 2.0., is on-
voldoende begrijpelijk gemotiveerd, althans heeft
het hof een onbegrijpelijke uitleg aan de proces-
stukken gegeven.
392  In middelonderdeel 2.1. wordt deze klacht
nader toegelicht als volgt. De holding en de dochter-
maatschappij hebben, mede onder verwijzing naar
hun akte na tussenvonnis tevens wijziging eis van
25 januari 2012, gesteld — versterkt met een bewijs-
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aanbod*® — dat de oorspronkelijke bouwplannen
voor containerveld 1 voor een bedrag van € 350.000
gerealiseerd hadden kunnen worden.*® Zij hebben
verder gesteld dat het bedrag van € 473.004,52 ziet
op de kosten die [eiseres|* daarbovenop alsnog (dus
bovenop het bedrag van € 350.000) zal moeten ma-
ken — dus na aanleg van de noodvoorziening en
verwijdering daarvan — om het containerveld te
voltooien.®" In dit licht is niet navolgbaar waarom
het hof oordeelt dat die kosten ook zonder de on-
rechtmatige besluiten zouden zijn gemaakt. Die
kosten moeten de holding en de dochtermaatschap-
pij immers juist vanwege de onrechtmatige be-
sluiten maken. Zonder de onrechtmatige besluiten
was het containerveld voor €350.000 voltooid.
Voor zover het hof het betoog van de holding en de
dochtermaatschappij aldus heeft begrepen dat de
kosten voor aanleg van het containerveld 1 in het
totaal — dus afgezien van de kosten voor aanleg en
verwijdering van de noodvoorziening en de toege-
wezen kosten — € 488.004,52 bedroegen, heeft het
hof een onbegrijpelijke uitleg gegeven aan de pro-
cesstukken. Het betoog® van de holding en de doch-
termaatschappij behelsde immers evident dat die
kosten juist als gevolg van de onrechtmatige be-
sluiten bovenop de aanvankelijke aanlegkosten
kwamen.
393 In de schriftelijke toelichting van de hol-
ding en de dochtermaatschappij (hiervoor rand-
nummer 2.57) is geen nadere toelichting op deze
klachten gegeven. De klachten worden slechts her-
haald.
394  Ikzie aanleiding om middelonderdelen 2.1.
en 2.2. samen te nemen en beoordeel geheel onder-
deel 2 als volgt. Ik geef eerst een inleiding.
395  Inhet tussenvonnis van 19 september 2012
(hiervoor randnummer 2.30) heeft de rechtbank
een deskundigenonderzoek gelast en (onder meer)
de navolgende vraagpunten geformuleerd:
“e. Welke werkzaamheden dienen te wor-
den verricht ter voltooiing van de reeds gedeel-
telijk aangelegde (asfalt)verharding van veld I op
de wijze zoals aangegeven in de door de holding
ondertekende offerte van [B]?
f Op welk bedrag begroot u de kosten
van de onder e. bedoelde werkzaamheden, ge-
meten naar het prijsniveau van medio 2006 en
naar het prijspeil ten tijde van de datum van uw
rapport?”
396  De rechtbank stelde deze vragen (aan de
door de rechtbank benoemde deskundige ing. RJ.

58 Het middelonderdeel verwijst naar randnummer 27. sub b
van de memorie van grieven.

59 Het middelonderdeel verwijst naar randnummers 21. en 25.
van de memorie van grieven in verbinding met de akte na
tussenvonnis van 25 januari 2012, onder C (p. 15-16).

60 Ik neem aan dat hier ‘[eiseres] c.s.’ bedoeld is en daarmee dus
de holding en de dochtermaatschappij.

61 Het middelonderdeel verwijst naar randnummers 24. en 25.-
26. van de memorie van grieven.

62 Het middelonderdeel verwijst naar randnummers 21. en 25.
van de memorie van grieven in verbinding met de akte na
tussenvonnis van 25 januari 2012, onder C (p. 15-16).

Scheele) in verband met de vordering van de hol-
ding en de dochtermaatschappij onder “C. (realise-
ring oorspronkelijk plan)”. In het (eerdere) tussen-
vonnis van 11 juli 2012 overwoog de rechtbank met
betrekking tot de vordering onder C. dat zij onvol-
doende feitelijke informatie heeft om de schade te
kunnen begroten (hiervoor randnummer 2.23, rov.
2.6.5.). Daarom was dus een deskundigenbericht
nodig.
397  Op p. 8 van het deskundigenbericht van 31
januari 2014 (hiervoor randnummer 2.31) staat het
volgende:
“2.5 Vraagpunt e
Welke werkzaamheden dienen te worden verricht
ter voltooiing van de reeds gedeeltelijk aangelegde
(asfalt)verharding van veld 1 op de wijze zoals
aangegeven in de door holding ondertekende of-
ferte van [B]? of op de wijze waarop de werk-
zaamheden zijn aangevangen.
De werkzaamheden die dienen te worden uitge-
voerd voor dit onderdeel hebben met name be-
trekking op het aanbrengen van de reeds gedeel-
telijk aangebrachte constructie.
De volgende werkzaamheden dienen te worden
uitgevoerd:

2.6 Vraagpunt f

Op welk bedrag begroot u de kosten van de onder

e. bedoelde werkzaamheden, gemeten naar het

prijsniveau van medio 2006 en naar het prijspeil

ten tijde van de datum van het rapport?

Een overzicht van de kosten is weergegeven in

bijlage 2.

De kosten gemeten naar het prijsniveau van me-

dio 2006 bedragen € 488.004,52 exclusief btw.

De kosten gemeten naar het prijsniveau van ja-

nuari 2014 bedragen €573.320,00 exclusief

btw.”
398  In het eindvonnis van 26 november 2014 is
de rechtbank ingegaan op de bevindingen van de
benoemde deskundige (hiervoor randnummer
2.34).
399 In rov. 2.10. van het eindvonnis heeft de
rechtbank het causaliteitsverweer van de gemeente
gehonoreerd. De gemeente had aangevoerd dat de
werkzaamheden die de deskundige had benoemd
onder ‘e’ — ‘pure’ voltooiingswerkzaamheden (rov.
2.10.) — ook gemaakt zouden zijn indien het on-
rechtmatig handelen door de gemeente achterwege
was gebleven.®* De rechtbank heeft vervolgens wel
een ex aequo et bono begroot bedrag van € 15.000
toegewezen, omdat de rechtbank in de omstandig-
heid dat de resterende aanleg en verharding van het
containerveld als gevolg van het eerst stilleggen
daarvan in een later stadium zou plaatsvinden, aan-
leiding zag om aan te nemen dat “[eiseres] daardoor
extra kosten zal moeten maken” (rov. 2.10. en 2.11.).
3.100 Bij memorie van grieven hebben de hol-
ding en de dochtermaatschappij grief 2 gericht te-

63 Antwoordconclusie na deskundigenbericht 4 juni 2014, p.
3-4.
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gen het in het eindvonnis vervatte oordeel van de
rechtbank dat de kosten die verband houden met de
voltooiingswerkzaamheden geen voor vergoeding
vatbare schade zouden betreffen.5 In randnummer
26. van de memorie van grieven lees ik het volgen-
de:
“Concluderend stelt [eiseres] zich aldus op het
standpunt, dat het oordeel van de Rechtbank in
r.0. 210 van het eindvonnis van 26 november
2014 vernietigd dienen [dient, A-G] te worden
onder toewijzing van de gevorderde vergoeding
van de schade conform het deskundigenbericht
van de heer Scheele bij dagvaarding tot een be-
drag van €473.004,52 (exclusief BTW), te ver-
meerderen met de wettelijke rente met ingang
van 19 juli 2006 tot aan de dag der algehele vol-
doening, een en ander conform de bij de akte
eiswijziging van 25 januari 2012 geformuleerde
eis.”®
Het in dit citaat genoemde bedrag van € 473.004,52
(exclusief BTW), dat overigens ook in onderdeel 2
genoemd wordt, volgt uit de volgende rekensom:
488.004,52 minus (het reeds door de rechtbank toe-
gewezen bedrag van) 15.000. In randnummer 25.
van de memorie van grieven staat immers het vol-
gende:
“Daar waar de rechtbank van het schadebedrag
zoals door de deskundige berekend op
€488.004,52 (exclusief BTW) een bedrag van
€ 15.000 heeft toegewezen zal [eiseres] zijn vor-
dering beperken tot een bedrag van € 473.004,52
(exclusief BTW), te vermeerderen met de wette-
lijke rente met ingang van 19 juli 2006 tot aan de
dag der algehele voldoening.”
3101 De motivering van de holding en de doch-
termaatschappij voor het standpunt dat het oordeel
van de rechtbank in rov. 2.10. van het eindvonnis on-
juist is, moet, zo valt ook uit onderdeel 2 af te leiden,
kennelijk gevonden worden in de randnummers 20.
tot en met 26. van de memorie van grieven. Uit de
tekst van deze randnummers kan ik echter geen
(duidelijke) motivering afleiden van het standpunt
dat de rechtbank het causaliteitsverweer van de ge-
meente niet had mogen honoreren.
3102 Hetin het onderdeel genoemde bedrag van
€ 350.000 wordt slechts terloops genoemd in rand-
nummer 23. van de memorie van grieven:
“Voor de noodoplossing heeft de Bouwcombina-
tie Heijmans Hendriks op 15 juli 2005 een offer-
te uitgebracht (productie 14 bij conclusie na tus-
senvonnis, tevens akte wijziging eis van 25 juni
2012). Om het werk te voltooien is de opdracht
aan genoemde Bouwcombinatie gegeven voor
een bedrag van €432.756,00 (exclusief BTW),
zie productie 15 bij laatstgenoemde conclusie.
Wat de rechtbank miskent, is dat het aanbren-
gen van de noodvoorziening duurder was dan
de realisering van de oorspronkelijke planning.
Immers, asfaltgranulaat werd destijds gratis ter

64 Memorie van grieven, p. 2, randnummer 3.
65 Memorie van grieven, p. 17, randnummer 26.

beschikking gesteld en nu diende o.a. zand te
worden aangevoerd en, van de oorspronkelijke
geplande werkzaamheden afwijkende, alterna-
tieve aanlegmethodes te worden toegepast. De
oorspronkelijke bouwsom van € 350.000,00 voor
het oorspronkelijke bouwplan was al geheel uitge-
factureerd [cursivering A-G]. Voor het realiseren
van de noodvoorziening diende derhalve nog
additioneel € 82.756,00 (exclusief BTW) door de
Bouwcombinatie gefactureerd te worden. Met
deze totale aanneemsom van € 432.756,00 was
aldus het noodveld gerealiseerd. Die situatie van
het noodveld laat zich dan als volgt schetsen.”
3103 Uit deze tekst kan ik niet afleiden, zoals het
onderdeel aanvoert (hiervoor randnummer 3.92
hiervoor), dat het bedrag van € 473.004,52 ziet op
de kosten die [eiseres]®® daarbovenop alsnog (dus
bovenop het bedrag van € 350.000) zal moeten ma-
ken — dus na aanleg van de noodvoorziening en
verwijdering daarvan — om het containerveld te
voltooien. Evenmin kan ik hieruit afleiden dat, zoals
het onderdeel aanvoert, het containerveld zonder
de onrechtmatige besluiten voor € 350.000 zou zijn
voltooid.
3104 Randnummer 25. van de memorie van
grieven maakt het betoog vervolgens nog onbegrij-
pelijker:
“Teneinde iedere discussie tussen partijen ver-
der ‘in te kaderen’ zal [eiseres] zijn vordering be-
perken tot het door de deskundige bepaalde be-
drag en zal [eiseres] verder niet persisteren bij
zijn inhoudelijke bezwaren tegen de slotconclu-
sies van [de] deskundige |[...].”
3105 Wordt nu hier het (kennelijke) beroep op
het bedrag van € 350.000 weer teniet gedaan? In
geen van randnummers 20. tot en met 26. lees ik
een causaliteitsargument, of een andersoortig argu-
ment dat door het hof in de sleutel van (gebrek aan)
causaliteit had moeten worden geplaatst.
3.106 Uit hetgeen de gemeente over deze kwes-
tie in haar memorie van antwoord heeft aangevoerd
leid ik af dat ook de gemeente de argumentatie van
de holding en de dochtermaatschappij in de memo-
rie van grieven niet heeft kunnen volgen. In rand-
nummer 2.35 tot en met 2.37 lees ik het volgende:
“2.35 Tegen dat oordeel komt de Holding [eise-
res] op. De daaraan ten grondslag liggende rede-
nering kan de gemeente echter niet volgen [cursi-
vering A-G).
2.36 De Holding [eiseres] heeft vergoeding ge-
vorderd voor de aanleg van de noodvoorziening
van veld 1. Ter zake is een bedrag gevorderd van
€ 118.991,56 en dat is in het tussenvonnis van 11
juli 2012 ook toegewezen. Daarnaast heeft de
Holding [eiseres] een vergoeding gevorderd voor
de kosten gemoeid met verwijderen van de
noodvoorziening. Ter zake is door de rechtbank
in het eindvonnis van 26 november 2014 een be-
drag van € 61.328,37 toegewezen. Over beide be-

66 Ik neem aan dat hier ‘[eiseres] c.s.’ bedoeld is en daarmee dus
de holding en de dochtermaatschappij.
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dragen was de gemeente bovendien wettelijke
rente verschuldigd.
2.37 Daar waar zowel de kosten voor én de aan-
leg én de verwijdering van de noodvoorziening
door de gemeente zijn vergoed valt in het geheel
niet in te zien dat en waarom de gemeente ook
nog eens de kosten voor de voltooiing van het
containerveld zou moeten dragen. Zonder
dwangsombesluit waren die kosten ook voor ei-
gen rekening gekomen.”
3107 In randnummer 2.39 voegt de gemeente
hier het volgende aan toe:
“2.39 Uit hetgeen de Holding [eiseres] betoogt,
kan dus in het geheel niet worden afgeleid dat
de rechtbank het bij het verkeerde eind heeft ge-
had. Er is geen enkele reden waarom de ge-
meente zou moeten opkomen voor het door de
deskundige in het kader van de vragen e en f be-
cijfferde bedrag. Nog daargelaten dat de begro-
ting van de deskundige niet deugdelijk is zoals
de gemeente in haar antwoordconclusie na des-
kundigenbericht naar voren heeft gebracht. De
Holding [eiseres] is aan die tegenwerpingen vol-
ledig voorbij gegaan en heeft ze niet besproken,
laat staan weersproken.”
3.108 Ik kom nu tot een afronding. Het voorgaan-
de betekent dat ook onderdeel 2 geen doel treft. Zo-
als de holding en dochtermaatschappij in de memo-
rie van grieven onvoldoende duidelijk hebben
gemaakt waarom de rechtbank het causaliteitsver-
weer van de gemeente niet had mogen honoreren
(te meer niet in het licht van het door gemeente ge-
voerde verweer), hebben zij in cassatie onvoldoen-
de duidelijk gemaakt waarom het hof in rov. 4.9 tot
en4.11 de mist in zou zijn gegaan.
3109 Middelonderdeel 3.1 betreft een restklacht.
Nu wat mij betreft geen van de voornoemde klach-
ten gegrond is, zou ook deze restklacht geen doel
treffen.

4 Conclusie
De conclusie strekt tot verwerping van het cassatie-
beroep.

Hoge Raad:

1 Het geding in feitelijke instanties

Voor het verloop van het geding in feitelijke instan-
ties verwijst de Hoge Raad naar:

a. de vonnissen in de zaak C/02/222257/HA ZA 10-
1384 van de rechtbank Zeeland-West-Brabant van
19 oktober 2011, 11 juli 2012, 19 september 2012, 2
juli 2014 en 26 november 2014;

b. het arrest in de zaak 200.169.712/02 van het ge-
rechtshof 's-Hertogenbosch van 28 februari 2017.
Het arrest van het hof is aan dit arrest gehecht.

2 Het geding in cassatie

Tegen het arrest van het hof heeft [eiseres] beroep in
cassatie ingesteld. De procesinleiding is aan dit ar-
rest gehecht en maakt daarvan deel uit.

De gemeente heeft een verweerschrift tot ver-
werping ingediend.

De zaak is voor partijen toegelicht door hun ad-
vocaten.

De conclusie van de Advocaat-Generaal T.
Hartlief strekt tot verwerping van het cassatiebe-
roep.

De advocaten van [eiseres] hebben schriftelijk
op die conclusie gereageerd.

3 Beoordeling van het middel

31 In cassatie kan worden uitgegaan van de
feiten en omstandigheden vermeld in de conclusie
van de Advocaat-Generaal onder 1.1-1.14. Deze ko-
men, voor zover in cassatie van belang, op het vol-
gende neer.

(i) De holding is houdster van alle aandelen in
het geplaatste kapitaal van de dochtermaatschappij.
De dochtermaatschappij is op haar beurt houdster
van alle aandelen in het geplaatste kapitaal van een
aantal vennootschappen. Tezamen vormen zij [A]
groep. Deze groep houdt zich bezig met de produc-
tie van en handel in onder meer potplanten.

(ii) De holding heeft in 2004 een perceel agra-
rische grond in Molenschot verkregen. Het doel van
de verkrijging was de realisatie van een potplanten-
kwekerij op een drietal containervelden op geasfal-
teerde ondergrond. In mei 2005 is de holding be-
gonnen met de aanleg van het eerste containerveld.
(iii) Bij besluit van 1 juni 2005 heeft het college
van burgemeester en wethouders van de Gemeente
de holding gelast de werkzaamheden met betrek-
king tot het aanleggen van het containerveld te be-
eindigen en beéindigd te houden op straffe van ver-
beurte van een dwangsom. Dit besluit is vervangen
door een besluit van 15 juni 2005 met dezelfde last
en dwangsom.

(iv) Bij beslissing op bezwaar van 7 september
2005 — die is aangevuld bij besluit van 20 septem-
ber 2005 — is het bezwaar van de holding tegen de
last ongegrond geoordeeld. De last is bij dit besluit
aldus uitgebreid dat de holding tevens de op de ver-
harding aangebrachte beregeningsinstallatie diende
te verwijderen.

(v) Bij uitspraken van de Afdeling bestuurs-
rechtspraak van 19 juli 2006 zijn de besluiten van 7
en 20 september 2005 vernietigd en de primaire be-
sluiten van 1 en 15 juni 2005 herroepen. De Afde-
ling heeft het beroep voor zover dat was gericht te-
gen de bij het besluit van 7 september 2005
opgelegde last de beregeningsinstallatie te verwij-
deren, niet-ontvankelijk verklaard.

(vi) In verband met de hiervoor vermelde ver-
nietigingen en herroepingen staat vast dat de Ge-
meente onrechtmatig jegens de holding heeft ge-
handeld door het nemen van de besluiten van 1 en
15 juni 2005 en 7 en 20 september 2005, behou-
dens voor zover die betrekking hadden op de bere-
geningsinstallatie.

(vii) Partijen hebben een niet-bindend adviseur
ingeschakeld om te rapporteren omtrent de hoogte
van de door het onrechtmatige handelen van de Ge-
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meente veroorzaakte schade. In een rapport van 4
januari 2010 is de bruto winstderving voor de hol-
ding becijferd op een bedrag van € 1.211.691.
321 [eiseres] vordert in deze procedure schade-
vergoeding van de Gemeente wegens het hiervoor
in 3.1 onder (vi) genoemde onrechtmatig handelen.
De rechtbank heeft deze vordering, voor zover in
cassatie van belang, voor een belangrijk deel afge-
wezen.
3.2.2  Derechtbank heeft onder meer geoordeeld
dat de Gemeente niet onrechtmatig heeft gehan-
deld jegens de dochtermaatschappij, nu de vernieti-
ging en herroeping van de hiervoor in 3.1 onder (vi)
genoemde besluiten niet heeft plaatsgevonden op
een door de dochtermaatschappij ingesteld be-
zwaar of beroep en zonder nadere onderbouwing,
die [eiseres] niet heeft gegeven, niet valt in te zien
dat de Gemeente met die besluiten mede onrecht-
matig heeft gehandeld jegens de dochtermaat-
schappij (rov. 3.8-3.10 eerste tussenvonnis). Voorts
heeft de rechtbank geoordeeld dat de schade die de
dochtermaatschappij heeft geleden ten gevolge van
die besluiten, niet kan gelden als schade van de hol-
ding, ook al is sprake van een geconsolideerde jaar-
rekening van de holding en de dochtermaatschappij
(rov. 3.12 eerste tussenvonnis). Wel kan de holding
vergoeding vorderen van de waardevermindering
die haar aandelen in de dochtermaatschappij ten
gevolge van de besluiten hebben ondergaan, aldus
de rechtbank. Dat van die waardevermindering
sprake is, is echter niet duidelijk. Evenmin blijkt dat
de holding dividenduitkeringen door de dochter-
maatschappij is misgelopen als gevolg van de be-
sluiten (rov. 3.13-3.19 eerste tussenvonnis en rov.
2.4-2.44 tweede tussenvonnis).
323  Het hof heeft de vonnissen van de recht-
bank bekrachtigd. Het heeft, voor zover in cassatie
van belang, als volgt overwogen:
“44 In hoger beroep heeft [eiseres] haar eis ge-
wijzigd en vordert zij, samengevat, de gemeente
alsnog te veroordelen tot betaling van:
A een bedrag van € 1.211.691,-- aan waar-
dedaling aandelen c.q. gederfd dividend, ver-
meerderd met de wettelijke rente;
B. de door de holding en de dochtermaat-
schappij, althans door de holding geleden scha-
de wegens winstderving na 31 december 2011,
op te maken bij staat;
()]
4.6 Grief 1 betreft het oordeel van de rechtbank
dat voor de vorderingen van de holding op grond
van waardevermindering van haar aandelen in
de dochtermaatschappij c.q. gederfd dividend
geen grond bestaat. Volgens [eiseres] heeft de
holding schade geleden in het eigen vermogen
doordat als gevolg van de lagere winst van de
dochtermaatschappij de aandelen van de hol-
ding in de dochtermaatschappij een lagere in-
trinsieke waarde hebben dan wel sprake is van
gederfd dividend. De dochtermaatschappij heeft
zelf geen schadevergoedingsvordering op de ge-

meente, zodat de schade voor de waarde van de
aandelen definitief is. (...).

4.7 Het hof overweegt hierover het volgende. De
onderdelen A. en B. van de vordering van [eise-
res] betreffen schade die voortvloeit uit de scha-
de die de dochtermaatschappij heeft geleden
door haar lagere bedrijfsresultaat als gevolg van
de besluiten van de gemeente. Inmiddels is in
eerste aanleg vastgesteld dat de gemeente je-
gens de dochtermaatschappij niet aansprakelijk
is voor die schade. Eveneens is vastgesteld dat
van aansprakelijkheid van de gemeente jegens
de holding geen sprake is vanwege het concern-
verband tussen de holding en de dochtermaat-
schappij (...). Tegen deze vaststellingen zijn geen
grieven gericht. De grond die [eiseres] in hoger
beroep aanvoert betreft (alleen) de positie van
de holding als aandeelhouder van de dochter-
maatschappij en de vermogensschade die de
holding in die hoedanigheid zelf heeft geleden
als gevolg van het onrechtmatig optreden van de
gemeente. Het hof stelt vast dat dit niet de scha-
de kan zijn die de dochtermaatschappij heeft ge-
leden, want daarvoor is de gemeente, zoals ge-
zegd, niet aansprakelijk. Volgens [eiseres] is door
het onrechtmatig handelen van de gemeente
definitief schade ontstaan voor de waarde van
de aandelen van de holding in de dochtermaat-
schappij c.q. is sprake van gederfd dividend, zo-
dat eventuele verkoop van de aandelen niet rele-
vant is en de schade ook zonder die verkoop
reeds is geleden en voor vergoeding in aanmer-
king komt. Het hof kan zich in dit standpunt niet
vinden. In geval van verkoop van de aandelen
van de holding in de dochtermaatschappij kan
worden vastgesteld of en in hoeverre die aande-
len een waardevermindering hebben ondergaan
als gevolg van het handelen van de gemeente. Bij
voortzetting van de verhouding tussen de hol-
ding en de dochtermaatschappij, zoals inmid-
dels meer dan tien jaar het geval is, kan niet wor-
den vastgesteld dat schade is ontstaan, zodat ook
een abstracte schadeberekening als [eiseres]
voorstaat, niet aan de orde is.

4.8 De vordering die [eiseres] instelt, beloopt de
gestelde schade van de dochtermaatschappij.
Zoals de gemeente in haar memorie van ant-
woord terecht aanvoert, schuift de holding hier-
mee de gestelde schade van de dochtermaat-
schappij door naar de holding om langs een
omweg die schade alsnog op de gemeente te
verhalen. Dat doel is ook naar het oordeel van
het hof niet via de gestelde waardevermindering
c.q. gederfd dividend te bereiken. Een toereiken-
de grondslag daarvoor ontbreekt immers. Voor
het overige kan het hof zich vinden in het oor-
deel van de rechtbank over deze aangelegenheid
en sluit zich daarbij aan. (...) Grief 1 wordt ver-
worpen en de onderdelen A. en B. van de vorde-
ring van [eiseres] worden bij gebrek aan grond-
slag afgewezen.”
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33 Onderdeel 1 bestrijdt het oordeel van het
hof in rov. 4.7 en 4.8 met diverse klachten. Het on-
derdeel voert onder meer aan dat het hof heeft mis-
kend dat de rechtbank heeft geoordeeld dat de Ge-
meente door het nemen van de hiervoor in 3.1
onder (vi) genoemde besluiten niet onrechtmatig
heeft gehandeld jegens de dochtermaatschappij, dat
dit oordeel in hoger beroep niet is bestreden en dat
derhalve uitgangspunt in deze procedure moet zijn
dat van een onrechtmatige daad jegens de dochter-
maatschappij geen sprake is. Voorts voert het on-
derdeel aan, kort gezegd, dat het hof heeft miskend
dat ingeval een vennootschap schade lijdt, de hou-
der van honderd procent van de aandelen in die
vennootschap die schade ook in zijn vermogen on-
dervindt, doordat die schade leidt tot een lagere
waarde van zijn aandelen of tot geen of geringere di-
videnduitkeringen.
341  Volgens vaste rechtspraak geldt dat indien
een derde aan een naamloze of besloten vennoot-
schap vermogensschade toebrengt door een toere-
kenbare tekortkoming in de nakoming van een con-
tractuele verplichting jegens de vennootschap of
door gedragingen die jegens de vennootschap on-
rechtmatig zijn, alleen de vennootschap een vorde-
ring heeft tot vergoeding van deze schade. In begin-
sel komt aan een of meer houders van aandelen in
de vennootschap niet een vordering toe tot vergoe-
ding van schade bestaande in vermindering van de
waarde van hun aandelen of gemiste koerswinst die
het gevolg is van de vorenbedoelde tekortkoming of
onrechtmatige gedraging jegens de vennootschap
(zogeheten afgeleide schade). Op deze regel kan een
uitzondering worden gemaakt indien sprake is van
een gedraging die specifiek onzorgvuldig is jegens
de aandeelhouder. Zie onder meer HR 2 december
1994, ECLI:NL:HR:1994:ZC1564, NJ 1995, 288 (Poot/
ABP), rov. 3.4.3, en HR 15 juni 2001,
ECLI:NL:HR:2001:AB2443, NJ 2001/573 (Chipshol/
Coopers & Lybrand), rov. 3.4.2.
342  De hiervoor in 3.4.1 genoemde regels zien
uitsluitend op het geval dat onrechtmatig is gehan-
deld of wanprestatie is gepleegd jegens een ven-
nootschap, en de aandeelhouder vergoeding van
zijn afgeleide schade vordert. Die regels berusten
erop dat het in dat geval aan de vennootschap zelf is
om, ter bescherming van de belangen van allen die
bij het in stand houden van haar vermogen belang
hebben, vergoeding van de toegebrachte schade te
vorderen (zie het arrest Poot/ABP, rov. 3.4.1).
343  Zoals het onderdeel terecht aanvoert, moet
in deze zaak ervan worden uitgegaan dat de Ge-
meente niet onrechtmatig jegens de dochtermaat-
schappij heeft gehandeld en dan ook niet jegens
haar aansprakelijk is. De rechtbank heeft immers al-
dus geoordeeld en het hof heeft vastgesteld dat te-
gen dat oordeel in hoger beroep niet is opgekomen.
De hiervoor in 3.4.1 weergegeven regels zijn in deze
zaak daarom niet van toepassing.

Nu uitgangspunt moet zijn dat geen sprake is
van onrechtmatig handelen jegens de dochtermaat-
schappij, speelt ook het hiervoor in 3.4.2 genoemde

gezichtspunt geen rol als argument om aan de hol-
ding vergoeding van haar schade te ontzeggen.
Voor zover het hof dit een en ander heeft mis-
kend, is het uitgegaan van een onjuiste rechtsopvat-
ting.
351 [eiseres] heeft aangevoerd dat de holding
door de (jegens haar onrechtmatige) besluiten van
de Gemeente schade heeft geleden. Haar stellingen
komen erop neer dat haar bedrijfsactiviteiten waren
ondergebracht in de dochtermaatschappij, die winst
heeft gederfd doordat zij door de besluiten van de
Gemeente ernstig is gehinderd in haar exploitatie-
mogelijkheden, en dat als gevolg daarvan substanti-
ele schade is geleden door de holding bestaande in
gederfd dividend of in een lagere waarde van haar
aandelen in de dochtermaatschappij. Zij heeft onder
meer verwezen naar de hiervoor in 3.1 onder (vii)
genoemde becijfering.
352  Het onderdeel neemt terecht tot uitgangs-
punt dat schade van een vennootschap (hier: de
dochtermaatschappij) ook schade van de aandeel-
houder(s) (hier: de holding) in de vorm van gemiste
dividenduitkeringen of een lagere waarde van de
aandelen tot gevolg kan hebben. Indien inderdaad
van laatstbedoelde schade bij de holding sprake is
en deze schade in zodanig verband staat met de on-
rechtmatige gedragingen van de Gemeente jegens
de holding dat de schade, mede gezien de aard van
de aansprakelijkheid en van de schade, als een ge-
volg van die onrechtmatige gedragingen aan de Ge-
meente kan worden toegerekend (vgl. art. 6:98 BW,
komt die schade voor vergoeding in aanmerking,
ook indien de aandelen niet tussentijds zijn ver-
kocht door de holding.
3,53  Inhetlicht van het hiervoorin 3.5.1 en 3.5.2
overwogene klaagt het onderdeel terecht dat het
oordeel van het hof dat niet kan worden vastgesteld
of de holding schade heeft geleden in de vorm van
een lagere waarde van haar aandelen in de dochter-
maatschappij of in de vorm van geen of lagere divi-
denduitkeringen door de dochtermaatschappij, on-
begrijpelijk is dan wel onvoldoende is gemotiveerd.
Zonder nadere motivering, die in het arrest van het
hof ontbreekt, valt, gelet op de hiervoor 3.5.1 ge-
noemde stellingen van [eiseres], niet in te zien dat
de door [eiseres] gestelde schade niet een zodanig
invloed op de winst en het (eigen) vermogen van de
dochtermaatschappij heeft gehad dat dit ook heeft
geleid tot een lagere waarde van de aandelen die de
holding in de dochtermaatschappij houdt, of tot het
uitblijven van dividenduitkeringen aan de holding.
354  Hetonderdeel, dat mede een op het voren-
staande gerichte klacht bevat, is dus gegrond. De
overige klachten van het onderdeel behoeven geen
behandeling.
3.6 De klachten van onderdeel 2 kunnen niet
tot cassatie leiden. Dit behoeft, gezien art. 81 lid 1
RO, geen nadere motivering nu die klachten niet no-
pen tot beantwoording van rechtsvragen in het be-
lang van de rechtseenheid of de rechtsontwikkeling.
Onderdeel 3 mist zelfstandige betekenis en be-
hoeft derhalve geen behandeling.
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4 Beslissing

De Hoge Raad:

vernietigt het arrest van het gerechtshof ’'s-Herto-
genbosch van 28 februari 2017;

verwijst het geding naar het gerechtshof Arnhem-
Leeuwarden ter verdere behandeling en beslissing;
veroordeelt de Gemeente in de kosten van het ge-
ding in cassatie, tot op deze uitspraak aan de zijde
van [eiseres| begroot op € 6.682,49 aan verschotten
en € 2.600 voor salaris, vermeerderd met de wette-
lijke rente over deze kosten indien de Gemeente
deze niet binnen veertien dagen na heden heeft vol-
daan.

Noot

1 In het hier te bepreken arrest, dat inmid-
dels ook bekend staat als het Potplantenkwekerij-
arrest, was aan de orde de vraag of een aandeelhou-
der de waardevermindering van zijn aandelen in
een vennootschap als een afgeleide schade kan ver-
halen op een derde, indien vaststaat dat die derde in
zijn relatie tot de vennootschap niet onrechtmatig
heeft gehandeld. Het bijzondere van de zaak is dat
de uitkomst mede is bepaald door een einduit-
spraak in een bestuursrechtelijke procedure. De uit-
spraak is onder meer becommentarieerd door: ]. de
Bie Leuveling Tjeenk, JOR 2019/30; B.E. Assink, On-
dernemingsrecht 2019/127; ].M. de Jongh & AJ.P.
Schild, ‘Timmerman en afgeleide schade’, in B.E.
Assink e.a., De rol van de rechter in het onderne-
mingsrecht. Beschouwingen bij het afscheid van prof.
mr. L. Timmerman als advocaat-generaal bij de Hoge
Raad, Zutphen: Paris 2020, p. 109-120.

2. Het leerstuk van afgeleide schade komt
met enige regelmaat langs bij de Hoge Raad. Recent
weer in een schadestaatprocedure die de Hoge Raad
afdeed met art. 81 RO, zie: HR 18 december 2020,
ECLI:NL:HR:2020:2098, RvdW 2021/85. Afgeleide
schade is een weerbarstig leerstuk dat niet zelden
tot spraakverwarring leidt, mede doordat de gehan-
teerde begrippen niet altijd helder zijn. Dat mag ook
blijken uit het feit dat de Hoge Raad en de A-G in het
onderhavige Potplantenkwekerij-arrest tot een te-
genovergestelde beoordeling kwamen. Al met al
een goede reden om eerst wat dieper op het leer-
stuk en zijn ontwikkeling in te gaan.

3. Richtinggevend is nog steeds het stan-
daardarrest inzake Poot/ABP (HR 31 december 1994,
NJ 1995/288, m.nt. ].M.M. Maeijer). Daarin heeft de
Hoge Raad uitgemaakt dat indien een naamloze of
besloten vennootschap vermogensschade lijdt als
gevolg van wanprestatie of onrechtmatig handelen
van een derde jegens de vennootschap, deze schade
slechts door de vennootschap van de derde kan
worden gevorderd. De schade die de aandeelhouder
lijdt, bestaande uit de waardevermindering van zijn
aandelen als gevolg van de schade die aan het ven-
nootschapsvermogen is toegebracht, is geen recht-
streekse schade, maar een afgeleide schade. De aan-
deelhouder heeft in beginsel geen recht op
vergoeding van deze afgeleide schade. Later heeft de

Hoge Raad bepaald dat een afgeleide schade be-
staande uit gemiste koerswinst evenmin voor ver-
goeding in aanmerking komt. Zie HR 15 juni 2001,
NJ 2001/573, m.nt. ].M.M. Maeijer (Chipshol/Coopers
& Lybrand). Het leerstuk van de afgeleide schade
geldt ook voor rechtspersonen van het verenigings-
type, zie HR 13 oktober 2000, NJ 2000/699, m.nt.
JM.M. Maeijer (Heino Krauze), waarin de leden van
een codperatie overigens niet slaagden in hun vor-
dering tot vergoeding van de afgeleide schade door
lagere melkgelden die zij hadden geleden als gevolg
van het handelen van een voormalige directeur van
de codperatie.

4, De Poot/ABP-regel wil voorkomen dat de
vordering van de aandeelhouder wegens zijn afge-
leide schade samenloopt met de vordering van de
vennootschap wegens haar directe schade. Voor de
derde loert het gevaar dat hij tweemaal schadever-
goeding moet betalen. De processuele chaos zou
nog erger worden indien er meer aandeelhouders
zijn die een vordering instellen. Ook verhindert de
Poot/ABP-regel dat de aandeelhouder als post-con-
currente schuldeiser zich met de vordering wegens
afgeleide schade een betere positie verschaft dan de
gewone schuldeisers. Verder is het aan de vennoot-
schap, als zelfstandig rechtssubject, om ter bescher-
ming van de belangen van allen die bij het in stand
houden van haar vermogen belang hebben, van de
derde schadevergoeding te vorderen. Slaagt de vor-
dering, dan wordt de waardevermindering van de
aandelen geacht te zijn gecompenseerd. Stelt de
vennootschap die vordering tegen de derde niet in,
dan hebben de belanghebbenden — waaronder de
aandeelhouders — volgens de Hoge Raad in het
Poot/ABP-arrest voldoende mogelijkheden om het
bestuur van de vennootschap daartoe te dwingen.
Denk aan het vervangen van een of meer bestuur-
ders of het instellen van een enquéteprocedure. Be-
twijfeld kan worden of deze mogelijkheden in alle
gevallen realistisch zullen zijn.

5. Eveneens staat vast dat de aandeelhouder
niet de mogelijkheid heeft om de vordering namens
de rechtspersoon tegen de derde in te stellen. An-
ders dan bijvoorbeeld het Franse en Duitse recht,
kent het Nederlandse recht immers niet een derge-
lijke afgeleide actie (‘derivative suit’). Zie verder: M,J.
Kroeze, Afgeleide schade en afgeleide actie (diss. Rot-
terdam) (Serie vanwege het Instituut voor Onderne-
mingsrecht, nr. 45), Deventer: Kluwer 2004, p. 123
e.v; AFJA. Leijten, ‘De adhortatief en het enquéte-
recht: OK-functionaris en afgeleide actie’, in: Marius
geannoteerd. Opstellen aangeboden aan mr. M.W.
Josephus Jitta (Serie vanwege het Van der Heijden
Instituut, nr. 133), Deventer: Wolters Kluwer 2016,
p. 233-243.

6. Helemaal met lege handen staat de aan-
deelhouder overigens niet. In uitzonderlijke geval-
len kan hij wel een eigen vordering tegen de derde
instellen ter zake van zijn afgeleide schade, mits hij
stelt en bewijst dat de derde niet alleen jegens de
vennootschap, maar ook jegens hem onrechtmatig
heeft gehandeld. Volgens het Poot/ABP-arrest gaat
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het dan om schending van een jegens de aandeel-
houder in acht te nemen ‘specifieke zorgvuldig-
heidsnorm’. Daarbij moeten bijkomende omstan-
digheden worden gesteld, zoals de intentie om de
aandeelhouder aldus te benadelen. Zie HR 2 novem-
ber 2007, NJ 2008/5, m.nt. JM.M. Maeijer (Tuin
Beheer/Houthoff). Een andere omstandigheid kan
zijn dat de afgeleide schade definitief is geleden. Dit
kan zich voordoen indien de aandelen inmiddels
zijn overgedragen aan een ander; een schadever-
goeding aan de vennootschap kan dan niet meer lei-
den tot compensatie van de voormalige aandeel-
houder. Zie bijvoorbeeld HR 2 mei 1997, NJ
1997/662, m.nt. ].M.M. Maeijer (Kip en Sloetjes/Rabo-
bank). Verder is de schade definitief geleden indien
de vordering van de vennootschap in rechte is afge-
wezen en alle rechtsmiddelen zijn uitgeput of de
vennootschap daarin heeft berust. Het definitieve
karakter van de schade als gevolg van het niet meer
(kunnen) instellen van de vordering, brengt niet
mee dat de gedragingen van de derde als onrecht-
matig moet worden aangemerkt. Definitief geleden
schade is een bijkomstige omstandigheid en levert
geen zelfstandig vorderingsrecht op. Zie HR 2 no-
vember 2007, NJ 2008/5, m.nt. JM.M. Maeijer
(Kessock/SFT).

7. Het nu verder te bespreken Potplantenkwe-
kerij-arrest van 28 oktober 2018 heeft de contouren
van het leerstuk van de afgeleide schade weer wat
scherper gemaakt. Dat is mede te danken aan de
uitvoerige conclusie van A-G Hartlief die, anders
dan de Hoge Raad, kwam tot afwijzing van de vor-
dering omdat het een afgeleide schade in de zin van
de Poot/ABP-regel betrof.

8. Voor de duidelijkheid wijs ik erop dat in
deze zaak de rol van aandeelhouder in het Poot/
ABP-schema wordt vervuld door de holding; de rol
van vennootschap door de dochter; en de rol van de
derde door de gemeente Gilze en Rijen.

9. De casus was als volgt. De holding staat aan
het hoofd van een groep waarvan de volledige
dochtervennootschap en ook enkele kleindochterven-
nootschappen deel uitmaken. De groep houdt zich
bezig met de productie en handel van potplanten. De
holding heeft agrarische grond verkregen die door as-
faltering geschikt zou worden gemaakt voor een pot-
plantenkwekerij. De gemeente neemt een reeks be-
sluiten die dit verhinderen wegens strijd met (milieu)
regelgeving en het bestemmingsplan. De holding gaat
in hoger beroep bij de Afdeling Bestuursrechtspraak
van de Raad van State. De Afdeling vernietigt de be-
sluiten van de gemeente, waardoor vaststaat dat de
gemeente onrechtmatig heeft gehandeld jegens de
holding. Aangezien de dochter de bestuursrechtelijke
procesgang onbenut heeft gelaten, staat ingevolge het
leerstuk van de formele rechtskracht vast dat de ge-
meente ten opzichte van haar niet onrechtmatig heeft
gehandeld.

10. Daarop vorderen de holding en de dochter
in een civielrechtelijke procedure schadevergoeding
van de gemeente. De holding stelt dat zij als gevolg
van het onrechtmatig handelen van de gemeente

vermogensschade heeft geleden doordat de dochter
lagere bedrijfsresultaten heeft behaald wegens het
niet kunnen exploiteren van de potplantenkwekerij.
De vordering van de dochter tegen de gemeente
strandt op het genoemde leerstuk van de formele
rechtskracht.

11 De vraag waar het vervolgens om draait is
of de holding een schadevergoeding toekomt ter
zake van de waardevermindering van de aandelen
en gederfd dividend. In hoger beroep stelt de hol-
ding dat die waardevermindering gelijk is aan de
door de dochter gederfde winst waardoor de intrin-
sieke waarde van de aandelen niet met dat bedrag is
vermeerderd, althans dat bedrag niet aan de hol-
ding als dividend is uitgekeerd. Met een verwijzing
naar het arrest Kip en Sloetjes/Rabobank is in hoger
beroep de stelling dat de gevorderde afgeleide scha-
de voor vergoeding in aanmerking komt, omdat
sprake is van onrechtmatig handelen jegens de hol-
ding zelf en dat deze schade ook definitief door de
holding is geleden, nu de dochter geen vordering
toekomt jegens de gemeente. Het hof overweegt dat
de holding daarmee de gestelde schade van de
dochter, te weten de waardevermindering en het
gederfde dividend, doorschuift naar de holding om
langs die omweg alsnog de schade op de gemeente
te verhalen. Het hof wijst de vorderingen van de
holding ter zake van enkele rechtstreekse schade-
posten toe, maar de vordering ter zake van de door-
geschoven schade wordt afgewezen.

12. In cassatie is daarmee de vraag aan de orde
of het hof met de afwijzing van de vordering het
leerstuk van de afgeleide schade juist heeft toege-
past. In een uitvoerige conclusie stelt A-G Hartlief
onder meer dat uit het arrest Kip en Sloetjes/Rabo-
bank niet volgt dat een aandeelhouder (zoals de hol-
ding) steeds recht heeft op vergoeding van de afge-
leide schade zodra de vennootschap (zoals de
dochter) zelf niet meer de schade kan verhalen op
een derde. Dat de schade definitief is geleden, is één
van de omstandigheden die een rol kunnen spelen,
maar dus niet per se een doorslaggevende. Dit geldt
te meer indien de aandeelhouder het aan zichzelf te
wijten heeft dat de vennootschap de schade niet
meer kan verhalen. Volgens de A-G had het dan ook
op de weg van de holding gelegen om de dochter te
bewegen eveneens langs bestuursrechtelijke weg
op te komen tegen de besluiten van de gemeente
(conclusie, nrs. 3.50, 3.57 en 3.66). De A-G conclu-
deert dat het hof door te overwegen dat het beroep
op het Kip en Sloetjes/Rabobank niet kan slagen,
geen blijk geeft van een onjuiste rechtsopvatting en
concludeert tot verwerping van het beroep.

13. De Hoge Raad volgt niet de conclusie van
de A-G en vernietigt het arrest van het Hof Den
Bosch en verwijst naar het Hof Arnhem-Leeuwar-
den.

14. In ro. 341 en ro. 34.2 wijst Hoge Raad
erop dat volgens de Poot/ABP-regel alleen de ven-
nootschap een vordering heeft tot vergoeding van
de schade die een derde haar heeft toegebracht door
wanprestatie of onrechtmatige daad. Zij heeft die
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vordering ter bescherming van de belangen van al-
len die bij het in stand houden van het vennoot-
schapsvermogen belang hebben. Doet de vennoot-
schap dit niet, dan staat de aandeelhouder met lege
handen, want hij kan de afgeleide schade die hij als
gevolg daarvan lijdt, bestaande uit waardevermin-
dering van de aandelen of gemiste koerswinst, in
beginsel niet vorderen. Een uitzondering bestaat als
de derde jegens de aandeelhouder specifiek onzorg-
vuldig heeft gehandeld.

15. De Hoge Raad benadrukt dat de Poot/
ABP-regel uitsluitend geldt in het geval dat onrecht-
matig is gehandeld of wanprestatie is gepleegd je-
gens de vennootschap, en de aandeelhouder ver-
goeding van zijn afgeleide schade vordert. Ontbreekt
dat element dan geldt de Poot/ABP-regel niet en dan
is er geen reden om de aandeelhouder zijn vorde-
ring te zeggen. En dat was in deze zaak precies aan
de hand: in cassatie stond vast dat de gemeente te-
genover de dochter niet onrechtmatig had gehan-
deld, dus van toepassing van de Poot/ABP-regel kan
geen sprake zijn.

16. Het valt op dat de Hoge Raad (r.0. 3.5.1) ook
waarde toekent aan de stelling dat de holding haar
bedrijfsactiviteiten heeft ondergebracht in de doch-
ter, die door de besluiten van de gemeente is gehin-
derd in haar exploitatiemogelijkheden en dat de
winstderving die daarvan het gevolg was uiteinde-
lijk heeft geleid tot schade bij de holding, bestaande
uit een lagere waarde van de aandelen en gederfd
dividend. Met andere woorden: de schade die de
holding lijdt, loopt wel over het vermogen van de
dochter, ook al is zij niet het gevolg van een onrecht-
matige daad van de gemeente jegens de dochter. In
deze overwegingen van de Hoge Raad lijkt besloten
te liggen dat de feitelijke groepsstructuur hier niet in
het voordeel van de gemeente mag werken. De A-G
ziet dit kennelijk anders, waar hij erop wijst dat de
holding haar dochter had moeten meenemen in de
bestuursrechtelijke beroepsgang. Zie verder De Bie
Leuveling Tjeenk, JOR 2019/31 (nr. 4 en 5) over de
vraag of de Hoge Raad dit laatste aspect al of niet te-
recht heeft genegeerd.

17. De schade waarvan vergoeding wordt ge-
vraagd, treft de holding in haar eigen vermogen. De
Hoge Raad overweegt (r.0. 3.5.2) dat deze schade in
zodanig verband staat met de onrechtmatige gedra-
gingen van de gemeente jegens de holding dat de
schade, mede gezien de aard van de aansprakelijk-
heid en van de schade, op grond van art. 6:98 BW als
een gevolg van die onrechtmatige gedragingen aan
de gemeente kan worden toegerekend.

18. Hier komt de begripsverwarring om de
hoek kijken. De schade van de holding in het
Potplantenkwekerij-arrest wordt via het vermogen
van de dochter geleden; het is immers de dochter
die door het mislopen van de gemeentelijke toe-
stemming exploitatieverlies lijdt. De schade van de
holding is dus wel een afgeleide schade, maar niet
een van de soort als bedoeld in de Poot/ABP-regel.
Volgens die regel heeft de aandeelhouder immers
geen schadevordering, indien zijn schade is afgeleid

uit de schade die de vennootschap lijdt als gevolg
van een onrechtmatige daad of wanprestatie van
een derde jegens die derde. Is geen sprake van een
onrechtmatige daad of wanprestatie van een derde,
maar lijdt de vennootschap zoals in het
Potplantenkwekerij-arrest wel schade, dan kan de
aandeelhouder deze schade — die als gezegd voor
hem ook een afgeleide schade is — op een zelfstan-
dige grondslag vorderen, voor zover deze aan de
(schadetoebrengende) derde kan worden toegere-
kend.

19. Zie ik het goed, dan hanteert de Hoge Raad
het begrip afgeleide schade hier in feitelijke zin. In
deze benadering gaat het om de aard van de schade.
Van belang is slechts dat de schade wordt geleden
via het vermogen van de vennootschap. Is dat het
geval, dan is het een afgeleide schade. Zo niet, dan
lijdt de aandeelhouder niet een afgeleide, maar een
rechtstreekse schade. Voor de vraag of de schade
een afgeleide schade is, is het niet van belang of zij
het gevolg is van onrechtmatig handelen of wan-
prestatie jegens de dochter. De grondslag van de
vordering van de holding op de gemeente is volgens
de Hoge Raad gelegen in de toerekenbare onrecht-
matige gedragingen van de gemeente. Zie in deze
zin ook: Assink, Ondernemingsrecht 2019/127,
nr. 3.2, en conclusie A-G (ECLI:NL:PHR:2020:960),
nr. 3.5 (voetnoten 14 en 15) bij het hierboven in nr. 2
vermelde arrest HR 18 december 2020. Zie anders:
De Jongh & Schild, 2012, p. 112, die het
Potplantenkwekerij-arrest plaatsen in de sleutel van
een meer normatieve benadering, inhoudende dat
nu er geen sprake is van een onrechtmatige daad
van de gemeente, er geen afgeleide schade is en de
Poot/ABP-regel toepassing mist.

20. Aan het slot van r.o. 3.5.2 overweegt de
Hoge Raad nog dat de afgeleide schade van de hol-
ding ook voor vergoeding in aanmerking komt, in-
dien de aandelen niet tussentijds zijn verkocht door
de holding. Met andere woorden: ook indien de af-
geleide schade nog niet definitief is geleden, kan de
holding haar met succes vorderen. In deze zaak was
van een tussentijdse verkoop geen sprake, zodat het
er voor gehouden moet worden dat de Hoge Raad
hiermee tot uitdrukking heeft willen brengen dat —
anders dan het geval was in het arrest Kip en Sloetjes/
Rabobank — het recht op schadevergoeding voor de
aandeelhouder bestaat, ongeacht of een eventuele
vergoeding van de schade aan de vennootschap nog
kan leiden tot compensatie van de (voormalige)
aandeelhouder.

21. Naar aanleiding van het Potplantenkweke-
rij-arrest kan voor de beantwoording van de vraag
of een aandeelhouder recht heeft op schadevergoe-
ding wegens waardevermindering van zijn aande-
len, het volgende schema worden gebruikt. Verge-
lijk: Assink, Ondernemingsrecht 2019/127, nr. 3.3, en
conclusie A-G (ECLI:NL:PHR:2020:960), nr. 3.31 bij
het hierboven in nr. 2 vermelde arrest HR 18 decem-
ber 2020.

Stap 1 (aard van de schade): loopt de schade van de
aandeelhouder via het vermogen van de vennoot-

3184 Afl. 22 - 2021 NJ



NEDERLANDSE JURISPRUDENTIE

NJ 2021/176

schap? Zo nee, dan lijdt de aandeelhouder recht-
streekse en dus geen afgeleide schade; de Poot/
ABP-tegel is dan niet van toepassing en de gewone
aansprakelijkheidsregels moeten worden gevolgd.
Zo ja, dan is sprake van afgeleide schade (zie stap 2).
Stap 2 (is schade gevolg van normschending jegens
vennootschap?): indien de schade via het vermogen
van de vennootschap loopt, is deze afgeleide schade
dan het gevolg van een wanprestatie of onrechtma-
tige daad van een derde jegens de vennootschap?
Zo nee, dan is de Poot/ABP-regel niet van toepassing;
de vennootschap heeft geen vordering jegens de
derde en de aandeelhouder kan zijn afgeleide scha-
de (die ook kan bestaan uit waardevermindering
van de aandelen en gederfd dividend) volgens de
normale aansprakelijkheidsregels wel verhalen op
de derde. Dit laatste is aan de orde in het
Potplantenkwekerij-arrest. Zo ja, dan is de Poot/
ABP-tegel van toepassing en heeft de aandeelhou-
der dus geen vordering en kan slechts de vennoot-
schap de schadevordering tegen de schadetoebren-
gende derde instellen (zie echter stap 3).

Stap 3 (uitzondering op Poot/ABP-regel): is de Poot/
ABP-regel wel van toepassing, dan kan de aandeel-
houder bij wijze van uitzondering zijn afgeleide
schade verhalen op de schadetoebrengende derde,
indien sprake is van schending door die derde van
een specifieke zorgvuldigheidsplicht jegens de aan-
deelhouder. Een beroep op deze uitzondering slaagt
slechts indien bijkomende omstandigheden kun-
nen worden gesteld.

22. Het Potplantenkwekerij-arrest leert dat —
voor zover dat onduidelijk was — vergoeding van de
schade die de aandeelhouder via het vermogen van
de vennootschap lijdt wel degelijk aan hem vergoed
kan worden, mits die schade niet het gevolg is van
een onrechtmatige daad of wanprestatie jegens de
vennootschap. Geen absoluut verbod dus van ver-
goeding van afgeleide schade aan de aandeelhouder,
zelfs niet als die schade bestaat uit een waardever-
mindering van de aandelen. En dat sluit aan bij een
trend die waarneembaar is in twee andere vennoot-
schapsrechtelijke procedures, waarin de afgeleide
schade de laatste jaren de kop opsteekt: de geschil-
lenregeling en de uitkoop van minderheidsaandeel-
houders.

23. Sinds 2012 is in de wettelijke geschillenre-
geling (art. 2:343 lid 4 BW) opgenomen dat de rech-
ter op vordering van een uittredende minderheids-
aandeelhouder bij de bepaling van de waarde van
de aandelen een ‘billijke verhoging’ kan toepassen
in verband met gedragingen van de meerderheids-
aandeelhouder(s) of de vennootschap, indien aan-
nemelijk is dat die gedragingen hebben geleid tot
een waardevermindering van de over te dragen
aandelen en deze waardevermindering niet (volle-
dig) voor rekening van de uittredende minderheids-
aandeelhouder behoort te komen. Dat is een ver-
goeding van de afgeleide schade op een wettelijke
grondslag wegens (kennelijk) onrechtmatig gedrag
van de meerderheidsaandeelhouder. Zie ook de ‘bil-
lijke prijs’ bij de waardebepaling na een openbaar

bod in art. 2:359c lid 6 BW. Mede naar aanleiding
hiervan klonken pleidooien voor een meer pragma-
tische benadering en ook ruimere toepassing van
het leerstuk. Zie bijvoorbeeld: L. Timmerman,
WPNR 2013/6962.

24, Een vergelijkbare benadering koos de Hoge
Raad recentelijk in HR 6 november 2020, NJ
2020/418 (Sirowa). In deze uitkoopzaak had een
meerderheidsaandeelhouder zijn invloed gebruikt
om activa van de vennootschap tegen een te lage
prijs te verwerven. Vaststond dat dit handelen, ook
wel ‘tunneling’ (tunneltjes graven) genaamd, niet
alleen onrechtmatig was jegens de vennootschap,
maar ook tot waardevermindering van de aandelen
had geleid. De vraag rees of bij de prijsbepaling in
het kader van de uitkoopprocedure hiermee reke-
ning moest worden gehouden. De uitkoopprocedu-
re is een redelijk eenvoudige procedure, waarin een
materiéle betwisting van de vordering nauwelijks
mogelijk is. De Hoge Raad overwoog niettemin dat
de aard en de strekking van art. 2:201 BW zich er
niet tegen verzetten dat de rechter, met het doel te
komen tot een ‘reéle en redelijke vergoeding’, bij het
vaststellen van de prijs van de aandelen abstraheert
van de handelingen van de uitkopende aandeelhou-
der. Een redelijke uitkomst vergt hier dus dat bij de
waardebepaling de benadelende transactie buiten
beschouwing blijft. Dat zet de deur open voor mate-
riéle verweren die in feite vorderingen uit onrecht-
matige daad zijn. Net als bij art. 2:343 lid 4 BW, gaat
het hier dus ook om een mede-aandeelhouder die
op (kennelijk) onrechtmatige wijze schade heeft
toegebracht aan de vennootschap en de minder-
heidsaandeelhouder(s). En ook hier komt dat dus
neer op een vergoeding van de afgeleide schade. Op
een vergelijkbare wijze hield de Ondernemingska-
mer bij de waardebepaling van de aandelen in een
uitkoopprocedure rekening met de waarde van de
vorderingen op de (voormalige) bestuurders en
commissarissen na het oordeel wanbeleid in een
enquéteprocedure, zie OK 18 december 2018,
ECLI:NL:GHAMS:2018:4684 (Xeikon).

25. Waar de A-G in zijn conclusie (nr. 3.52) stelt
dat uitgangspunt moet zijn dat afgeleide schade
slechts bij uitzondering, na aanvullende nadere
toetsing, voor vergoeding in aanmerking komt, la-
ten het Potplantenkwekerij-arrest en de gesignaleer-
de trends in de geschillenregeling en de uitkooppro-
cedure zien dat het leerstuk van (de vergoeding van)
de afgeleide schade om pragmatische redenen juist
terrein wint. Tijd voor een herijking?

G. van Solinge
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