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Essentie

Enquêterecht. Faillissement. Surseance.
Kan een enquête worden gelast naar de periode van voorlopige surseance van betaling of faillissement en het handelen van
de bewindvoerder of de curator? (Verzoeksters/curatoren)

Samenvatting

Aan Vidrea Retail B.V. is voorlopige surseance van betaling verleend. Kennelijk leidde de samenwerking van de
bewindvoerder en de bestuurder tot animositeit. Nadat de bewindvoerder (andermaal) een verzoek tot omzetting van de
surseance in een faillissement had ingediend, heeft de bestuurder het ontslag van de bewindvoerder dan wel de benoeming
van een tweede bewindvoerder verzocht. Het laatste verzoek is gehonoreerd. Vervolgens heeft de rechtbank op verzoek
van de bewindvoerders de voorlopige surseance ingetrokken en Vidrea Retail in staat van faillissement verklaard met
aanstelling van de bewindvoerders tot curatoren. Zij hebben het faillissement van VDH (de holding van Vidrea Retail)
verzocht. Vidrea Retail heeft op haar beurt het ontslag van de curatoren verzocht. Dat ontslag is afgewezen en VDH is in
staat van faillissement verklaard met aanstelling van dezelfde curatoren. Vidrea Retail en VDH verzoeken een onderzoek
naar het beleid en de gang van zaken bij Vidrea Retail en VDH vanaf het moment van de surseance respectievelijk de
faillietverklaring. Bij wijze van onmiddellijke voorziening hebben zij mede schorsing van de bestuurders zijnde de curatoren
en de benoeming van een onafhankelijke curator verzocht. De curatoren stellen dat hun handelen als bewindvoerders en
curatoren buiten het bereik van het enquêterecht valt.
OK: Uit rechtspraak van de OK volgt dat een onderzoek ook de periode van surseance van betaling kan omvatten. Het kan
zich uitstrekken tot het handelen van de bewindvoerder die als mede-beleidsbepaler van de rechtspersoon is te
beschouwen. Het (beperkte) rechterlijk toezicht tijdens de surseance staat daaraan niet in de weg. In beginsel kan een
enquête ook betrekking hebben op de periode van faillissement, maar zich niet uitstrekken tot het handelen van de curator.
Zijn handelen wordt niet aan de rechtspersoon toegerekend, omdat hij niet als bestuurder maar als belangenbehartiger van
de gezamenlijke schuldeisers optreedt. Op zijn handelen wordt bovendien uitputtend toezicht door de rechter-commissaris
gehouden. Dit kan anders zijn, indien de curator de onderneming ex art. 98 Fw voortzet. Dat is hier niet aan de orde. Het
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verzoek van VDH is niet toewijsbaar en dat van Vidrea Retail is niet toewijsbaar voor zover het ziet op het handelen van de
curator vanaf faillissementsdatum. Vidrea Retail heeft belang bij haar enquêteverzoek over de surseanceperiode, omdat
een van de doeleinden van het enquêterecht is openheid van zaken te krijgen, die mede van belang kan zijn voor een
procedure bij de gewone civiele rechter. De beoordeling moet plaatsvinden in het specifieke licht van de wettelijke taak als
bewindvoerders en de omstandigheden waaronder zij die taak moeten verrichten. Daarbij komt bewindvoerders een ruime
beoordelingsmarge toe. Het hof acht de geformuleerde verwijten ontoereikend voor de toewijzing van het verzoek.

Verwant oordeel

Zie ook:

• HR 15 januari 1997, NJ 1997/368 (Vie d’Or): onderzoek naar periode van stille curatele en noodregeling;
• OK 15 juli 2010, ECLI:NL:GHAMS:2010:BN0252 (Van der Moolen): onderzoek naar periode van surseance;
• OK 1 november 2005, ECLI:NL:GHAMS:2005:AU8689 (ATR): onderzoek naar handelen bewindvoerder;
• OK 7 januari 1988, NJ 1989/827 (Bredero): onderzoek naar het handelen van de bewindvoerder;
• OK 22 december 1983, NJ 1985/383 (Ogem): onderzoek naar periode van surseance;
• Asser/Maeijer, Van Solinge & Nieuwe Weme 2-II* 2009/734;
• Geerts, ‘Kroniek enquêterecht 2005’, in: Geschriften vanwege de vereniging Corporate Litigation 2005-2006, Serie

VHI, deel 87 (2006), p. 50 onderzoek naar het handelen van de curator m.n. bij voortzetting van de onderneming;
• Wessels, Insolventierecht IV 2020/par. 4427 e.v.

Zie anders:

• Willems, ‘Insolventierecht en enquêterecht: over convergerende en conflicterende rechtsgebieden’, in: TvI 2004, 53,
onderzoek in enquête naar het handelen van de bewindvoerder en de curator.

Wenk

1. Inleiding
In deze beschikking laat de Ondernemingskamer (OK) zich uit over de reikwijdte van het enquêteverzoek. In dit geval is het
verzoek ingediend door (inmiddels failliete) vennootschappen die het handelen van de bewindvoerders, tevens de
curatoren, tot onderwerp van een enquête willen maken. De vraag is of een enquête ook de periode van de surseance en
het faillissement alsmede het handelen van de bewindvoerder en de curator kan omvatten. De OK bevestigt zijn rechtspraak
en laat ruimte voor (toekomstige) nuancering.
2. Onderscheid tussen periode en persoon
Er moet onderscheid worden gemaakt tussen onderzoek naar de periode van de surseance en/of het faillissement en het
handelen van de bewindvoerder en/of de curator. Zie bijvoorbeeld OK 3 januari 2006, JOR 2006/44 (LCI Technology)
waarin het onderzoek wel de surseance omvatte, maar zich niet richtte op de bewindvoerder (omdat dat niet was verzocht),
en hierna onder 4.
3. Onderzoek naar de periode van de surseance en het handelen van de bewindvoerder?
Met verwijzing naar de Ogem- en de Van der Moolen-beschikkingen bevestigt de OK dat het onderzoek mede de periode
van de surseance kan omvatten. Het kan ook zien op het handelen van de bewindvoerder, die als mede-beleidsbepaler is te
beschouwen, zie de Bredero- en de ATR-beschikkingen. Omdat het rechterlijk toezicht op grond van de artikel 224 Fw en
artikel 225 Fw beperkt en algemeen is, staat het niet aan een toets door de OK in de weg. In deze zaak formuleert de OK
hoe het handelen van de bewindvoerder moet worden beoordeeld: in het specifieke licht van (i) de taak van de
bewindvoerder en (ii) de omstandigheden waaronder hij zijn taak moet verrichten. De OK bedeelt de bewindvoerder met
een ruime beoordelingsmarge.
4. Onderzoek naar de periode van het faillissement en het handelen van de curator?
De OK bevestigt dat een onderzoek naar de periode van het faillissement in beginsel mogelijk is, zie ook Kortmann in de
noot onder HR 15 januari 1997, JOR 1997/30 (Vie d’Or). Het handelen van de curator kan in beginsel geen onderwerp van
onderzoek zijn. Uitgangspunt is onderzoek naar het beleid en de gang van zaken van de rechtspersoon, dat mede de
organen van de vennootschap omvat. De curator is in beginsel noch orgaan (bestuurder), noch feitelijk beleidsbepaler van
de vennootschap. Onderzoek naar de gedragingen van natuurlijke personen die deel uitmaken van de organen van de
rechtspersoon valt buiten het bereik van het recht van enquête (OK 5 januari 2004, JOR 2004/42 (Polisol)). Bovendien staat
de curator onder ‘exclusief’ rechterlijk toezicht van de RC. Dat verdraagt zich niet met een aanvullende rechterlijke toets
door de OK.
5. Bij voortzetting van de onderneming?
De OK houdt de mogelijkheid open toch het handelen van de curator in een enquêteprocedure te kunnen toetsen (zie r.o.
3.7). Indien de curator (met machtiging van de RC) het bedrijf van de schuldenaar op de voet van art. 98 Fw voortzet, wordt
hij een feitelijk beleidsbepaler. Daardoor zou het handelen van de curator tijdens de voortzetting van het bedrijf onder de
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reikwijdte van het onderzoek kunnen worden gebracht. Dat laat onverlet dat de curator ook dan onder het rechterlijk toezicht
van de RC staat. De vraag is of dat niet tot een (ongewenste?) doublure leidt.
J.A. Stal

Partij(en)

Beschikking inzake
1. De in staat van faillissement verkerende Victory and Dreams Holding B.V., te Amsterdam,
2. De in staat van faillissement verkerende Vidrea Retail B.V., te Amsterdam,
verzoeksters, advocaat:mr. J.P.P. Latour, te Amsterdam,
tegen
1. De in staat van faillissement verkerende Victory and Dreams Holding B.V., te Amsterdam,
2. De in staat van faillissement verkerende Vidrea Retail B.V., te Amsterdam,
verweersters, niet verschenen,
en tegen
1. Mr. H. Dulack,
2. Mr. M.J. Cools,
beiden in hun hoedanigheid van curator in het faillissement van verweersters 1 en 2, te Utrecht, belanghebbenden,
advocaat: mr. C.R. Huiskes, te Utrecht.

Uitspraak

Ondernemingskamer:

1. Het verloop van het geding

1.1
In het vervolg zullen partijen (ook) als volgt worden aangeduid:
- verzoeksters 1 en 2 met VDH en Vidrea Retail; en
- mr. H. Dulack en mr. M.J. Cools afzonderlijk met mr. Dulack en mr. Cools en gezamenlijk met de curatoren;

1.2
Vidrea Retail en VDH hebben op 6 november 2019 een gezamenlijk verzoekschrift met producties bij de
Ondernemingskamer ingediend.
Vidrea Retail heeft de Ondernemingskamer – zakelijk weergegeven – verzocht, bij beschikking uitvoerbaar bij voorraad,
1. een onderzoek te bevelen naar het beleid en de gang van zaken bij Vidrea Retail vanaf het moment van

surseance van betaling van Vidrea Retail;
2. bij wijze van onmiddellijke voorzieningen voor de duur van het geding:

a.
“de bestuurders zijnde de curatoren” van Vidrea Retail te schorsen;
b.
een onafhankelijke curator te benoemen bij Vidrea Retail;
c.
een accountant aan te wijzen met de opdracht om een onderzoek uit te voeren naar bepaalde in het
verzoekschrift genoemde onderwerpen;
d.
althans zodanige voorzieningen te treffen als de Ondernemingskamer nodig acht;

met veroordeling van Vidrea Retail in de kosten van het geding.
VDH heeft de Ondernemingskamer – zakelijk weergegeven – verzocht, bij beschikking uitvoerbaar bij voorraad,
1. een onderzoek te bevelen naar het beleid en de gang van zaken bij VDH vanaf het moment van faillietverklaring

van VDH;
2. bij wijze van onmiddellijke voorzieningen voor de duur van het geding:

a.
“de bestuurders zijnde de curatoren” van VDH te schorsen;
b.
een onafhankelijke curator te benoemen bij VDH;
c.
een accountant aan te wijzen met de opdracht om een onderzoek uit te voeren naar bepaalde in het
verzoekschrift genoemde onderwerpen;
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d.
althans zodanige voorzieningen te treffen als de Ondernemingskamer nodig acht,

met veroordeling van VDH in de kosten van het geding.

1.3
Bij op 19 december 2019 ter griffie van de Ondernemingskamer ingekomen verweerschrift met producties hebben de
curatoren geconcludeerd dat de Ondernemingskamer VDH en Vidrea Retail niet ontvankelijk verklaart in hun verzoeken,
dan wel hun verzoeken afwijst, telkens met veroordeling, uitvoerbaar bij voorraad, van VDH en Vidrea Retail in de kosten
van de procedure.

1.4
De verzoeken zijn behandeld ter openbare terechtzitting van de Ondernemingskamer van 9 januari 2020. Het verzoek van
VDH en Vidrea Retail van 8 januari 2020 om de behandeling met gesloten deuren te laten plaatsvinden is door de
Ondernemingskamer afgewezen. Daartoe heeft de Ondernemingskamer overwogen dat, gelet op het grote belang van
openbaarheid van rechtspraak, bescherming van de persoonlijke levenssfeer van [A] (hierna: [A]), (voormalig) indirect
bestuurder van VDH en Vidrea Retail, het sluiten van de deuren niet rechtvaardigt, mede in aanmerking genomen dat [A]
slechts in zijn professionele hoedanigheid van indirect bestuurder en aandeelhouder een rol speelt in deze zaak. De
advocaten hebben vervolgens de standpunten van de onderscheiden partijen toegelicht, aan de hand van - aan de
Ondernemingskamer en de wederpartij overgelegde - aantekeningen en onder overlegging van op voorhand aan de
Ondernemingskamer en de wederpartijen gezonden nadere producties. Partijen en hun advocaten hebben vragen van de
Ondernemingskamer beantwoord en inlichtingen verstrekt.

2. De feiten

2.1
VDH is op 7 april 2016 opgericht. Enig bestuurder van VDH is Mortenson Holding B.V. (hierna: Mortenson Holding). VDH
fungeert althans fungeerde als holdingvennootschap van bedrijven in de kledingsector en houdt 99,99 % van de aandelen in
Vidrea Retail. [A] houdt de resterende 0,01% van de aandelen. VDH heeft Vidrea Retail gefinancierd als inkooporganisatie
van kleding. Witteveen Retail B.V. (verder: Witteveen) is een zustervennootschap van Vidrea Retail.

2.2
Vidrea Retail is op 7 maart 2017 opgericht. Tot 26 november 2019 (zie hierna r.o. 2.31) was Mortenson Holding enig
bestuurder van Vidrea Retail. Vidrea Retail drijft althans dreef een kleding- en lifestyle keten onder de handelsnaam “Miller
& Monroe”.

2.3
[A] en Nesia Holding B.V. zijn bestuurders van Mortenson Holding.

2.4
Vidrea Buying B.V. (verder: Vidrea Buying) is op 12 maart 2019 opgericht als nieuwe inkooporganisatie in verband met
financiële problemen binnen het concern waartoe ook Vidrea Retail behoort. Vidrea Buying heeft de rol van Vidrea Retail als
inkooporganisatie overgenomen en heeft kort voor en tijdens de voorlopige surseance van betaling van Vidrea Retail (zie
hierna r.o 2.5 en verder) aan laatstgenoemde kleding geleverd.

2.5
Op 15 april 2019 is aan Vidrea Retail voorlopige surseance van betaling verleend met aanstelling van mr. Cools als
bewindvoerder (hierna ook: de bewindvoerder).

2.6
De bewindvoerder heeft op 16 april 2019 de rechtbank Midden-Nederland op de voet van artikel 242 Faillissementswet
verzocht de surseance in te trekken en Vidrea Retail in staat van faillissement te verklaren. Bij e-mail van 16 april 2019 heeft
de bewindvoerder aan [A] onder meer geschreven:
“Door deze bevestig ik mijn mededeling van vanmiddag in aanwezigheid van uw adviseurs, (…), dat de rechtbank Utrecht
op mijn verzoek a.s. vrijdag 19 april om 11:00 uur een zitting heeft bepaald voor de behandeling van het verzoek tot
omzetting van de voorlopig aan Vidrea Retail B.V. verleende surseance van betaling in een faillissement.
Ik licht de aanleiding daarvoor nog eens toe, ditmaal schriftelijk.
Op basis van de gisteren en vandaag uitgewisselde gegevens, deels onderbouwd met stukken, zie ik een precaire situatie
waarin enerzijds diverse partijen contractuele zekerheden hebben (EVB of wettelijke voorrang) en/of aan partijen
zekerheden (1e, 2e en 3e pandrechten) zijn verstrekt en anderzijds niet voldoende vrije activa zijn waarmee de continuering

Link: http://deeplinking.kluwer.nl/?param=00D39923&cpid=WKNL-LTR-Nav2
Alle (auteurs-)rechten op dit document berusten bij Wolters Kluwer Nederland B.V. of haar licentiegevers en worden uitdrukkelijk
voorbehouden. Dit document is gegenereerd op 07-07-2020. Kijk voor meer informatie over de diensten van Wolters Kluwer op www.w
olterskluwer.nl

Pagina 4/14



van een ongestoorde bedrijfsvoering kan worden verzekerd.
Ik heb een zeer uitvoerige toelichting van u gekregen van de toedracht, waarvoor ik u erkentelijk ben.
Ik heb nog geen sluitende exploitatie- en liquiditeitsbegroting ontvangen.
Hieraan wordt op dit moment hard gewerkt.
Die begroting is van de hoogste prioriteit.
Er is immers een aanmerkelijke lijst van (72) verhuurders, personeelsleden en leveranciers die u en mij erop aanspreken
wanneer niet kan worden zekergesteld dat lopende verplichtingen worden nagekomen.
Ik zie – als toegelicht – drie alternatieven:
1. ofwel wij komen op basis van de nog te ontvangen liquiditeitsprognose beide tot de conclusie dat de lopende

verplichtingen kunnen worden nagekomen uit de bedrijfsvoering;
2. ofwel wij komen beide tot de conclusie dat dat niet het geval is;
3. ofwel wij verschillen van mening, d.w.z. u meent dat de lopende verplichtingen kunnen worden nagekomen en ik

meen dat dat niet het geval is.
In geval 1. trek ik mijn verzoek voor de zitting in.
In geval 2. verzoeken wij gezamenlijk om de voorlopig verleende surseance in te trekken en het faillissement uit te spreken.
Wanneer wij beide een omzettingsverzoek ondertekenen kan de zitting worden ingetrokken en wordt het faillissement van
de vennootschap uitgesproken.
In geval 3. leggen wij onze wederzijdse standpunten voor aan de rechtbank en vragen we aan de rechtbank om te
beslissen.
Ik sta open voor een vervolg van de voorlopig verleende surseance, mits die met voldoende concrete waarborgen is
omkleed.”

2.7
Vervolgens heeft overleg plaatsgevonden tussen de bewindvoerder, [A] en ABN Amro. Daarbij is overeenstemming bereikt
die onder meer inhield dat de surseance zal worden voortgezet en dat het liquiditeitstekort van de voort te zetten exploitatie
wordt afgedekt door een ‘garantiesom’ van € 750.000 verstrekt door VDH. De bewindvoerder heeft haar verzoek strekkende
tot intrekking van de surseance van betaling en tot gelijktijdige faillietverklaring van Vidrea Retail (zie 2.6) ingetrokken.

2.8
Op 26 april 2019 heeft de bewindvoerder opnieuw een verzoek strekkende tot intrekking van de surseance en tot
faillietverklaring van Vidrea Retail ingediend bij de rechtbank Midden-Nederland. De brief van de bewindvoerder aan de
rechtbank Midden-Nederland vermeldt onder meer:
“Met instemming van de pandhouder ABN AMRO (1e pandrecht) en op basis van een liquiditeitsprognose is op 18 april jl.
besloten de bedrijfsvoering gecontroleerd te vervolgen om erger te voorkomen en om de kans van slagen van een definitief
te verlenen surseance te kunnen inschatten, mits onder het verstrekken van voorraad- en salesgegevens en onder
begeleiding door het Nederlands Taxatie en Adviesbureau (hierna: ‘Ntab’).
De toen besproken liquiditeitsprognose liet een gat zien in week 18 (vanaf 29 april a.s.). Tot waarborg dat ook dan de
lopende verplichtingen kunnen worden voldaan stelde Vidrea Holding B.V (hierna: “Holding’) een achtergestelde lening ter
beschikking van € 750.000. Het bedrag werd direct op de derdenrekening van mijn kantoor gestort.
Sindsdien zijn wij een week verder en ben ik tot de conclusie gekomen dat
1. er geen vooruitzicht bestaat dat Vidrea op den duur haar schuldeisers zal kunnen bevredigen;
2. het houden van toezicht op de dagelijkse gang van zaken teneinde de belangen van de schuldeisers veilig te

stellen niet mogelijk is, omdat de voorraadbeheersing niet op orde is en ik niet ervoor kan instaan dat rechten
van derden kunnen worden gerespecteerd;

3. de liquiditeitsprognose zodanig krap is bemeten dat voor onvoorziene tegenvallers in de kosten geen ruimte is,
terwijl die tegenvallers er wel zijn én te voorzien zijn, bovendien. De liquiditeitsprognose geeft niet het comfort
dat die volledig is waardoor er achter feiten wordt aangelopen en die continue moet worden bijgesteld;

4. De bedrijfsvoering niet op eigen kracht verder kan, maar is aangewezen op de financiering door de Holding,
waardoor er nog meer schulden ontstaan, ook al is de Holding bereid haar vorderingen achter te stellen.”

2.9
Op 1 mei 2019 heeft [A] onder meer aan de bewindvoerder geschreven:
"Wij hebben in de aanwezigheid van velen afspraken gemaakt om een zo succesvolle voorlopige surseance te bereiken.
Onderdeel hiervan is dat de winkels nieuwe kleding aangeleverd krijgen. Dit is noodzakelijk nu er al maanden geen nieuwe
kleding geleverd is. Daarnaast zal ook personeel zien dat de onderneming verder gaat. Ik heb een derde bereid gevonden
dit commerciële risico te dragen zonder enige winstopslag. Ook in jouw aanwezigheid heeft de bank aangegeven dit
belangrijk te vinden nu enkel in een running concern er een maximale opbrengst van goederen te bereiken, hetgeen in
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belang van de boedel en pandhouders is. (…) Ik heb toegezegd alle inkopen te overleggen zodat er geen sprake kan zijn
van enige winst bij een derde."

2.10
Nederlands Taxatie- en Adviesbureau B.V. (hierna: NTAB) heeft in opdracht van de bewindvoerder en ABN AMRO Bank
onderzoek gedaan naar de voorraadpositie van Vidrea Retail. Bij brief van 1 mei 2019 heeft NTAB aan de bewindvoerder en
ABN AMRO Bank onder meer het volgende geschreven:
“Het is thans niet mogelijk op basis van de beschikbare gegevens om een correcte voorraadpositie – op artikel- en
leveranciersniveau – per 15 april jl. vast te stellen. Het is derhalve ook niet mogelijk om de voorraadbewegingen vanaf die
datum te kunnen registreren. (…) Wij menen derhalve dat zo snel als mogelijk een inventarisatie moet worden gemaakt van
de volledige voorraad op alle locaties, zodat een helder beeld kan worden gegeven van de voorraad. Thans is niet duidelijk
hoeveel voorraad er nu daadwerkelijk is en wie daar mogelijk rechten op heeft.”

2.11
Bij e-mail van 2 mei 2019 heeft de bewindvoerder aan [A] onder meer bericht:
“Wellicht ben je vergeten dat je deze vraag zondag jl. ook stelde en ik daar – ook zondag – reeds op reageerde?
Ik schreef: (…) Vandaar dat ik je nu reeds laat weten dat ik niet zal meetekenen wanneer Retail afspraken maakt met
Buying om nieuwe voorraad d.w.z waarvoor Buying nieuwe verplichtingen zou moeten aangaan in de winkels van Retail te
hangen…
Mijn standpunt hierover is sindsdien niet gewijzigd. Zeker nu ik de rechtbank heb gevraagd om de surseance om te zetten in
een faillissement kan niet worden meegewerkt aan het aangaan van nieuwe verplichtingen.”
Diezelfde dag heeft de bewindvoerder aan [A] onder meer bericht:
"In reactie op je email kan ik alleen hierin meegaan onder de volgende, cumulatieve, condities:
1) Er komt alleen voorraad in de winkels die aantoonbaar betaald is door Vidrea Buying BV.
2) Vidrea Buying levert in consignatie aan Retail BV en ontvangt alleen de nieuwe inkoopwaarde d.w.z. de

oorspronkelijke inkoopwaarde minus de extra korting.
3) De vordering van Vidrea Buying terzake deze geleverde goederen is achtergesteld ten opzichte van andere

boedelcrediteuren.
4) De kassasystemen moeten in staat zijn deze consignatieverkopen adequaat te registreren zodat we later geen

discussie krijgen hierover.
5) Ntab moet instemmen met zijn rol van toezichthouder op deze verkopen. Wie draagt hiervan de kosten?
6) De bank moet instemmen omdat er nieuwe onverpande goederen worden ingebracht i.p.v. de verpande

goederen die liggen bij [C] en in Veenendaal.
7) In geval van faillissement van Retail BV dient Buying op eerste verzoek van de curator van Retail de goederen

kostenloos te verwijderen uit de winkels.
Omdat je in deze én de vorige mail refereert aan de medewerking en inspanningen van [B], hoor ik ook graag zijn
antwoord/reactie op deze mail."

2.12
Tijdens de mondelinge behandeling van het verzoek bedoeld onder r.o 2.6 op 8 mei 2019 zijn de bewindvoerder en Vidrea
Retail (vertegenwoordigd door [A]) tot afspraken gekomen die hebben geleid tot afwijzing van het verzoek, zodat de
voorlopige surseance van Vidrea Retail is voortgezet. De afspraken zijn vastgelegd in de beschikking van 10 mei 2019 van
de rechtbank Midden-Nederland. De beschikking vermeldt onder meer:

“2.4.
Op dit moment is niet duidelijk wat de voorraadpositie van Vidrea Retail is. Niet kan worden vastgesteld voor welk deel van
de voorraad de eigendom is voorbehouden door leveranciers en welk deel van de voorraad werd verpand aan ABN Amro
Bank. De beëindiging van de surseance zal tot gevolg hebben dat de aanwezige voorraden veel minder zullen opbrengen
voor de gezamenlijke schuldeisers. Daarbij zal een faillissement naar verwachting het verlies van werkgelegenheid
betekenen. Op basis van de ter zitting gewisselde liquiditeitsbegrotingen en het resultaat van de exploitatie vanaf verlening
van de surseance tot heden, is voldoende aannemelijk dat in ieder geval de komende weken van een positieve exploitatie
sprake is. Het is op dit moment onvoldoende aannemelijk geworden dat groepen van schuldeisers zullen worden benadeeld
door een voortzetting van de surseance gedurende nog enkele weken. De bewindvoerder reserveert uit de exploitatie de
inkoopwaarde van de verkopen, zodat leveranciers met een mogelijk eigendomsvoorbehoud kunnen worden
gecompenseerd. Met ABN Amro Bank werd een regeling getroffen op basis waarvan zij met voortzetting heeft ingestemd.
Indien de van de zijde van Vidrea Retail ingebrachte cijfers kloppen, bestaat daarnaast het vooruitzicht dat aan de
schuldeisers van Vidrea Retail een akkoord kan worden aangeboden.
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2.5.
De bewindvoerder en Vidrea Retail hebben gezamenlijk voorwaarden geformuleerd ter beveiliging van de belangen van
schuldeisers. Deze voorwaarden zijn vastgelegd in de faxbrief van 9 mei 2019. Andere door de bewindvoerder aangevoerde
gronden voor beëindiging van de surseance worden in deze voorwaarden ondervangen en kunnen - nu de bewindvoerder
daarmee heeft ingestemd - onbesproken blijven. Op basis van de nu tussen partijen geformuleerde voorwaarden, geldt dat
nog enige tijd beschikbaar is om de voorraad te tellen en de verschillende liquiditeitsbegrotingen te laten valideren. Verder is
in de voorwaarden voorzien in de aanstelling van een extra bestuurder, zodat de vertrouwensrelatie tussen de
bewindvoerder en ABN Amro Bank mogelijk kan worden hersteld.

2.6
Gelet op al het voorgaande, is het wenselijk de surseance te handhaven. Het verzoek van de bewindvoerder wordt
afgewezen.
(…)

3.1
wijst het verzoek af;

3.2.
bepaalt, ter beveiliging van de belangen van de schuldeisers het volgende:

3.2.1.
De voorraden in alle M&M-winkels en in de magazijnen te Veenendaal, Waalwijk en Nijmegen ([C]) worden handmatig door
het winkelpersoneel geteld aan de hand van door NTAB aan te reiken instructies en lijsten, op maandag 13 mei. NTAB
houdt toezicht. Voor de duur van deze inventarisatie worden de winkels gesloten.

3.2.2.
Een accountant (van een van de grote vijf) zal de liquiditeitsprognose tot 9 juli valideren d.w.z. controleren op juistheid en/of
aanpassen waar dit op basis van diens inzichten noodzakelijk is. Hij zal voorts een boedeladministratie opstellen/bijhouden,
zodat duidelijk is wat er tijdens de surseanceperiode tot aan 9 juli in de onderneming gebeurt. De bevindingen van de
accountant worden uiterlijk op vrijdag 17 mei 2019 18:00 uur met de bewindvoerder gedeeld.
a. Voor zover er uit de controle van de accountant blijk van een liquiditeitstekort dat de garantiesom van € 750.000

(zevenhonderdvijftigduizend euro) overstijgt, zal [VDH] dit binnen een werkdag moeten aanvullen. Indien [VDH]
dit niet doet zal opnieuw om omzetting worden verzocht.

b. De kosten van de accountant dienen te worden meegenomen in de liquiditeitsprognose.

3.2.3.
[B] zal als additionele bestuurder van [Vidrea Retail] worden benoemd.

3.2.4.
Er zullen via [Vidrea Buying] op consignatiebasis goederen in de winkels van [Vidrea Retail] worden geplaatst.
a. [Vidrea Buying] koopt voor maximaal € 500.000 (vijfhonderdduizend euro) per week in, en zal ofwel (i) haar

leveranciers direct volledig betalen ofwel (ii) haar leveranciers, [Vidrea Retail] en de bewindvoerder volledig laten
vrijwaren tegen welke aanspraak dan ook van die leverancier uit hoofde van de leveranties aan [Vidrea Buying]

b. [Vidrea Buying] zal geen winst/marge behalen op de inkoop en doorlevering van de goederen op
consignatiebasis.

c. De vorderingen van [Vidrea Buying] op [Vidrea Retail] zullen op wekelijkse basis worden achtergesteld ten
opzichte van alle andere vorderingen in de surseance.

d. In geval van een faillissement van [Vidrea Retail] zal [Vidrea Buying] de consignatiegoederen op eerste verzoek
kosteloos uit de winkels komen ophalen.

3.2.5.
[Vidrea Retail] staat ervoor in dat de kassasystemen in staat zijn deze consignatieverkopen adequaat apart te registreren.”

2.13
Op 13 mei 2019 heeft een telling plaatsgevonden van de voorraden van Vidrea Retail door NTAB. Vidrea Retail heeft een
opdracht gegeven aan Deloitte als bedoeld in r.o. 3.2.2 van de hierboven geciteerde beschikking. Deloitte heeft onder meer
op 23 mei, 12 juni en 18 juni 2019 conceptrapportages afgegeven met betrekking tot de exploitatie en de liquiditeitspositie
van Vidrea Retail.
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2.14
Op 21 mei 2019 heeft [C] een verzoek strekkende tot omzetting van de surseance onder gelijktijdige faillietverklaring van
Vidrea Retail bij de rechtbank Midden-Nederland ingediend.

2.15
Bij e-mail van 6 juni 2019 heeft NTAB aan de bewindvoerder onder meer bericht:
“Samenvattend kunnen wij u mededelen dat wij aan uw verzoek en dat van de bank, om onder meer de
voorraadbewegingen en daarmee samenhangende rechten van derden te monitoren, nog steeds niet kunnen voldoen.
Vragen van leveranciers, die we via u doorgespeeld krijgen, kunnen we dan ook niet beantwoorden. Wij vragen ons af of er
op deze wijze een boedeladministratie is te voeren en dus verantwoording is af te leggen aan crediteuren, nu de
uitgangspunten ten aanzien van o.a. de voorraden en de verplichtingen nog steeds diffuus zijn en daarop geen heldere
antwoorden komen van de onderneming.”

2.16
Bij e-mail van 17 juni 2019 heeft de bewindvoerder aan [A] geschreven:
“A.s. woensdag om 10:00 uur dient voor de rechtbank Utrecht het verzoek van [C] om de surseance om te zetten in een
faillissement.
Door deze bericht ik dat ik daar niet alleen zal verschijnen om mijn advies daarover te geven, maar ook een zelfstandig
verzoek tot omzetting zal doen. Op dit moment leg ik aan dat zelfstandige verzoek de laatste hand. Zodra het gereed is zal
ik het toesturen.”

2.17
Op 17 juni 2019 heeft de bewindvoerder een verzoek tot beëindiging van de surseance onder gelijktijdige faillietverklaring
van Vidrea Retail ingediend bij de rechtbank Midden-Nederland. De bewindvoerder heeft gesteld dat Vidrea Retail zich niet
heeft gehouden aan de bepalingen uit de beschikking van 10 mei 2019 (het liquiditeitstekort is niet aangevuld en [B] is niet
aangesteld als bestuurder) en dat handhaving van de surseance niet wenselijk is. De toelichting op het verzoek vermeldt
onder meer dat de voorraadpositie nog steeds niet duidelijk is, dat de exploitatie verlieslatend is en dat aannemelijk is dat
schuldeisers benadeeld worden door de status quo.

2.18
Op 19 juni 2019 heeft [A] een verzoek tot ontslag van de bewindvoerder dan wel de benoeming van een tweede
bewindvoerder bij Vidrea Retail bij de rechtbank Midden-Nederland ingediend. Diezelfde dag heeft de rechtbank Midden-
Nederland mr. Dulack als tweede bewindvoerder benoemd (hierna worden mr. Dulack en mr. Cools gezamenlijk ook
aangeduid met de bewindvoerders).

2.19
Op 25 juni 2019 heeft de rechtbank Midden-Nederland de voorlopige surseance ingetrokken en Vidrea Retail in staat van
faillissement verklaard. De rechtbank heeft onder meer geoordeeld dat Vidrea Retail zich niet gehouden heeft, of zich niet
heeft kunnen houden, aan de bepalingen van de beschikking van 10 mei 2019; de additionele bestuurder ([B]) is niet
benoemd, onduidelijk is op welk deel van de voorraad een eigendomsvoorbehoud rust en de fysieke voorraad wijkt af van
de administratie, waardoor het niet mogelijk is om een boedeladministratie te voeren. Verder heeft de rechtbank geoordeeld
dat verdere voortzetting van de surseance niet verantwoord is, omdat daarvan een benadeling van de schuldeisers het
gevolg is. Mr. Dulack en mr. Cools zijn aangesteld als curatoren.
Vidrea Retail heeft hoger beroep tegen dit vonnis ingesteld, maar heeft dat beroep vervolgens ingetrokken.

2.20
Eveneens op 25 juni 2019 heeft de rechtbank Midden-Nederland in het faillissement van Vidrea Retail op verzoek van de
curatoren een afkoelingsperiode als bedoeld in artikel 63a Faillissementswet gelast.

2.21
Op 1 juli 2019 heeft [A] via Mortenson Holding althans een nieuw op te richten vennootschap een bod gedaan op de
onderneming van Vidrea Retail. Het bod is op 11 juli 2019 herhaald. De curatoren zijn niet op dit bod ingegaan.

2.22
De curatoren hebben de winkels van Vidrea Retail met ingang van 1 augustus 2019 gesloten.

2.23
Op 8 augustus 2019 hebben (onder meer) de curatoren van Vidrea Retail een verzoek tot faillietverklaring van VDH
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ingediend bij de rechtbank Amsterdam.

2.24
Bij beschikking van 15 augustus 2019 heeft de rechtbank Amsterdam een verzoek van de curatoren van Vidrea Retail van
12 juli 2019 tot faillietverklaring van Witteveen afgewezen, omdat naar het oordeel van de rechtbank (net) niet summierlijk
gebleken is van een vorderingsrecht van Vidrea Retail op Witteveen.

2.25
Op 4 september 2019 heeft de rechtbank Midden-Nederland een verzoek van Vidrea Retail en Vidrea Buying tot ontslag
van de curatoren van Vidrea Retail behandeld. In die procedure heeft de rechter-commissaris, gehoord op de voet van art.
65 Faillissementswet, op 22 augustus 2019 een schriftelijke verklaring ingediend, onder meer inhoudende:
“Verzoekers hebben betoogd dat de curatoren ten onrechte niet hebben gereageerd op het bod van de heer [A] op (een
deel van de) activa uit de boedel van Vidrea Retail en dat hen ook wat dit betreft een verwijt is te maken. Ik ben het daar
niet mee eens. Uit de berichten van de curatoren over de afwikkeling van dit faillissement is mij voldoende gebleken dat
thans niet het moment is om over de verkoop van (delen van) activa te beslissen. (…) Mij is duidelijk geworden dat
curatoren meermaals zijn belemmerd om hun werkzaamheden uit te voeren door toedoen van de bestuurder. Mijn conclusie
is dan ook dat de curatoren hebben gehandeld zoals in redelijkheid mag worden verlangd van over voldoende inzicht en
ervaring beschikkende curatoren, gelet op de omstandigheden. Het gebrek aan medewerking van de bestuurder staat in dit
geval een voortvarende afwikkeling van het faillissement in de weg. Ik adviseer het verzoek tot ontslag van de curatoren af
te wijzen.”

2.26
Bij beschikking van de rechtbank Midden-Nederland van 6 september 2019 is het ontslagverzoek van Vidrea Retail en
Vidrea Buying (r.o. 2.25) afgewezen. De beschikking vermeldt onder meer:
“De conclusie op basis van het voorgaande is dat aan de Curatoren geen verwijt kan worden gemaakt betreffende de
afwikkeling van het faillissement. Curatoren hebben zich tot op heden voldoende van hun wettelijke taak gekweten. De
rechtbank heeft er vertrouwen in dat Curatoren in staat zijn dit faillissement ook in de toekomst behoorlijk af te wikkelen.”
Tegen deze beschikking is cassatieberoep ingesteld door Vidrea Retail en VDH.

2.27
Bij vonnis van de rechtbank Amsterdam van 26 september 2019 is VDH in staat van faillissement verklaard met aanstelling
van mr. Cools en mr. Dulack als curatoren in dat faillissement.

2.28
Bij brief van 1 oktober 2019 heeft mr. Latour namens Mortenson Holding, VDH en Vidrea Retail aan de curatoren bezwaren
kenbaar gemaakt tegen het beleid en de gang van zaken van VDH en Vidrea Retail. Zij hebben bezwaren tegen de wijze
waarop met hen en de overige stakeholders is omgegaan tijdens de surseance van Vidrea Retail. Volgens hen handelen
mr. Cools en mr. Dulack in hun hoedanigheid van bewindvoerder van Vidrea Retail c.q. in hun hoedanigheid van curatoren
van Vidrea Retail respectievelijk VDH niet in het belang van de schuldeisers en houden zij geen rekening met
gerechtvaardigde belangen van derden, waaronder Vidrea Buying. Zij hebben de curatoren gesommeerd alle medewerking
te verlenen (i) aan het laten uitvoeren van een onderzoek door een door partijen gezamenlijk aan te wijzen accountant die
als opdracht onder meer zal meekrijgen het in kaart brengen van alle rekeningcourantverhoudingen tussen onder meer
Vidrea Retail en VDH, en (ii) aan het verzoek tot uitstel ter zake het hoger beroep tegen de faillietverklaring van Wittenveen.
Verder hebben zij de curatoren gesommeerd niet zonder toestemming van Mortenson Holding, VDH en Vidrea Retail de
voorraad en de merkrechten van VDH te verkopen. De brief vermeldt voorts dat bij niet of niet volledige voldoening aan de
sommaties Mortenson Holding, VDH en Vidrea Retail een enquêteverzoek zullen doen.

2.29
Op 4 oktober 2019 heeft VDH hoger beroep tegen het vonnis bedoeld onder r.o 2.27 ingesteld. Bij arrest van 22 november
2019 heeft het gerechtshof Amsterdam het vonnis van de rechtbank bekrachtigd. Het arrest vermeldt onder meer:

“2.5
(…) Het vorenoverwogenene leidt ertoe dat summierlijk is gebleken van een vordering van [Vidrea Retail] op VDH van
ongeveer € 1.896.527,50. Dit is de hierboven vooropgestelde vordering van € 2.500.000 minus de tegenvordering van VDH
van € 603.427,50 uit hoofde van de rekening-courant verhouding eind juni 2019 zoals die is gebleken uit de door de
curatoren aangetroffen administratie. (…)

2.6
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Tevens is summierlijk gebleken van steunvorderingen op VDH (…)

2.7
(…) Gelet op het voorgaande alsmede op het feit dat VDH een houdstermaatschappij betreft en zelf (geen) commerciële
activiteiten verricht waarmee zij inkomsten genereert om op de schulden te kunnen afbetalen, is ook in hoger beroep
summierlijk gebleken van feiten en omstandigheden welke aantonen dat VDH verkeert in de toestand dat zij heeft
opgehouden te betalen.

2.8
VDH heeft het hof verzocht, voor het geval haar faillissement in stand blijft, andere curatoren aan te stellen vanwege
tegenstrijdige belangen. Dit verzoek wordt afgewezen. Van zodanige tegenstrijdige belangen die ertoe nopen dat mrs. Cools
en Dulack niet als curatoren in het faillissement van VDH kunnen optreden, is niet gebleken. (…)

2.9
Anders dan VDH heeft betoogd, is niet gebleken dat curatoren misbruik maken van hun bevoegdheid door het faillissement
van VDH aan te vragen. Uit hetgeen hiervoor is overwogen volgt dat de curatoren in hun hoedanigheid van curatoren in het
faillissement van Vidrea er belang bij hebben en gerechtigd zijn het faillissement van VDH aan te vragen.”
Tegen dit arrest heeft VDH cassatieberoep ingesteld.

2.30
Op 26 november 2019 is aan Witteveen voorlopige surseance van betaling verleend. Mr. J.M. Molkenboer is aangesteld als
bewindvoerder.

2.31
Tijdens de aandeelhoudersvergadering van Vidrea Retail op 26 november 2019 is het besluit genomen tot ontslag van
Mortenson Holding als bestuurder van Vidrea Retail.

2.32
Op 28 november 2019 is Witteveen in staat van faillissement verklaard en is mr. Molkenboer aangesteld als curator.

3. De gronden van de beslissing

3.1
VDH en Vidrea Retail hebben aan hun verzoeken in de kern het volgende ten grondslag gelegd.
a. Op 15 april 2019 is surseance van betaling verleend aan Vidrea Retail. Op 18 april 2019 hebben (de bestuurder

van) Vidrea Retail en haar bewindvoerder, mr. Cools, de intentie uitgesproken de onderneming van Vidrea Retail
voort te zetten. In strijd met die intentie – en daarmee rauwelijks – heeft de bewindvoerder toch om omzetting van
de surseance in faillissement verzocht. De bewindvoerder heeft elk overleg met VDH ([A]) geweigerd. In juni
2019 heeft de bewindvoerder zich gevoegd in een procedure waarin eveneens om omzetting van de surseance
in een faillissement werd verzocht, terwijl zij toen evenmin had aangekondigd dit voornemens te zijn. De
bewindvoerder heeft de voortzetting van de onderneming gedurende de hele periode van de surseance feitelijk
tegengewerkt. Mr. Cools en later ook mr. Dulack hebben als bewindvoerders derhalve in strijd met de gemaakte
afspraken en in strijd met de wet zich verzet tegen het voorzetten van de onderneming van Vidrea Retail en
daarmee in strijd met het belang van Vidrea Retail gehandeld. Zij hebben zich uitsluitend op hun eigen belang
gericht.

b. Mr. Cools, is als bewindvoerder tijdens de surseance verplichtingen met betrekking tot ‘belastingen en UWV’
aangegaan en deze zijn tot op heden niet voldaan.

c. De bewindvoerders hebben geweigerd om tijdens de surseance met leveranciers afspraken te maken over de
opbrengsten van de goederen die leveranciers onder eigendomsvoorbehoud hebben geleverd.

d. De bewindvoerders hebben tot 31 juli 2019 geen serieuze poging gedaan om tot een doorstart te komen.
e. De curatoren van Vidrea Retail hebben misbruik gemaakt van hun bevoegdheid door het faillissement van VDH

aan te vragen. VDH heeft een vordering op Vidrea Retail en niet andersom. De onduidelijkheid hierover is te
wijten aan de administratie die door de curatoren onvoldoende is bijgehouden.

f. Na het uitspreken van het faillissement van VDH en Vidrea Retail hebben de curatoren nagelaten onderzoek te
doen naar de levensvatbaarheid van de onderneming van VDH en Vidrea Retail en hebben zij nooit een
doorstart overwogen. Daarmee hebben zij in strijd gehandeld met het belang van die ondernemingen.

g. Tussen de curatoren en [A] is een onwerkbare relatie ontstaan. De curatoren richten zich niet op het
gezamenlijke belang van de schuldeisers, maar uitsluitend op hun eigen belang en hun strijd tegen [A].
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3.2
De curatoren hebben gemotiveerd verweer gevoerd. De kern daarvan is
i. dat hun handelen als bewindvoerders van Vidrea Retail respectievelijk hun handelen als curatoren van Vidrea

Retail en VDH – zeker waar zij zich beperken tot hun in de Faillissementswet geformuleerde taak – buiten het
bereik van het enquêterecht valt. Een bewindvoerder en een curator kunnen voor de toepassing van het
enquêterecht niet (als) medebeleidsbepaler van de rechtspersoon worden aangemerkt.

ii. dat VDH en Vidrea Retail geen redelijk belang hebben bij een onderzoek naar het beleid en de gang van zaken
van Vidrea Retail en VDH, en

iii. dat geen sprake is van gegronde redenen voor twijfel aan een juist beleid en juiste gang van zaken van Vidrea
Retail en VDH.

3.3
De Ondernemingskamer zal eerst het onder (i) weergegeven verweer bespreken. Het verzoek en dit verweer stellen de
vraag aan de orde of een enquête kan worden gelast (a) met betrekking tot de periode dat aan de rechtspersoon
(voorlopige) surseance van betaling is verleend en (b) met betrekking tot de periode dat de rechtspersoon in staat van
faillissement verkeert. De Ondernemingskamer overweegt als volgt.

3.4
Zoals volgt uit eerdere rechtspraak van de Ondernemingskamer (onder meer OK 22 december 1983, NJ 1985, 383 (Ogem)
en OK 5 juli 2010, ECLI:NL:GHAMS:2010:BN0252 (Van der Moolen)) kan een te gelasten onderzoek (mede) betrekking
hebben op de periode van de surseance van betaling. Dat strookt ook met het oordeel van de Hoge Raad dat het
enquêterecht een ruim toepassingsgebied heeft en een enquête naar een onder toezicht staande financiële instelling ook
betrekking kan hebben op de periode van de stille curatele en de periode na het uitspreken door de rechtbank van de
noodregeling (HR 15 januari 1997, NJ 1997, 368 (Vie d’Or)). Een enquête kan zich bovendien mede uitstrekken tot het
handelen van een bewindvoerder, zoals de Ondernemingskamer ook al eerder oordeelde (OK 7 januari 1988,
ECLI:NL:GHAMS:1988:AB9641 (Bredero) en OK 1 november 2005, ECLI:NL:GHAMS:2005:AU8689 (ATR)). Gedurende de
surseance voert de bewindvoerder samen met het bestuur van de vennootschap het beheer over de onderneming (artikel
215 lid 2 Faillissementswet) en de rechtspersoon is onbevoegd enige daad van beheer of beschikking betreffende de
boedel te verrichten zonder medewerking, machtiging of bijstand van de bewindvoerder (artikel 228 lid 1 Faillissementswet).
Voor de toepassing van het enquêterecht is een bewindvoerder daarom aan te merken als een mede-beleidsbepaler van de
rechtspersoon. Het rechterlijk toezicht gedurende de surseance, op de voet van de artikelen 224 lid 2 en 225
Faillissementswet, is niet van zodanige aard en intensiteit dat rechterlijke toetsing door de Ondernemingskamer van het
beleid en de gang van zaken van de vennootschap voor zover bepaald door de bewindvoerder door middel van het
enquêterecht daarmee onverenigbaar is.

3.5
Naar het oordeel van de Ondernemingskamer kan een enquête in beginsel ook betrekking hebben op de periode dat de
rechtspersoon in staat van faillissement verkeert, omdat het faillissement de vennootschappelijke bestuursstructuur op
zichzelf niet wijzigt. De praktische betekenis daarvan is in de regel gering. De organen van de vennootschap hebben op
grond van artikel 23 Faillissementswet immers geen zeggenschap meer over het vermogen van de vennootschap.

3.6
Het handelen van een curator kan in beginsel (zie onder 3.7) geen onderwerp van een enquête zijn omdat dat handelen,
anders dan bij een bewindvoerder, niet aan de rechtspersoon wordt toegerekend. De curator treedt bij het beheer en de
vereffening van de boedel van de failliete vennootschap immers niet op als bestuurder van die vennootschap, maar
behartigt daarbij in de eerste plaats de belangen van de gezamenlijke schuldeisers. De curator behoeft voor diverse beheer-
en beschikkingsdaden toestemming van de rechter-commissaris en de schuldeisers en de rechtspersoon kunnen tegen elke
handeling van de curator bij de rechter-commissaris opkomen (artikel 69 Faillissementswet). Het toezicht door de rechter-
commissaris beoogt daarmee uitputtend te zijn. In beginsel is daarnaast geen ruimte voor rechterlijke toetsing door middel
van het enquêterecht van de wijze waarop de curator zijn taak uitoefent.

3.7
Dat laatste kan mogelijk anders zijn als een curator, op de voet van artikel 98 Fw, de onderneming van de gefailleerde
rechtspersoon voortzet. Op basis van de stukken en hetgeen ter terechtzitting naar voren is gebracht, is voldoende vast
komen te staan dat de curatoren de onderneming van de gefailleerde vennootschappen gedurende de faillissementen niet
hebben voortgezet. VDH is een holding zonder (eigen) onderneming en met betrekking tot Vidra Retail hebben de curatoren
met toestemming van de rechter-commissaris, de verkoop van de voorraad in de winkels gecontinueerd en de
winkelpanden (doen) ontruimen, om in het belang van de gezamenlijke schuldeisers de boedelopbrengsten te

Link: http://deeplinking.kluwer.nl/?param=00D39923&cpid=WKNL-LTR-Nav2
Alle (auteurs-)rechten op dit document berusten bij Wolters Kluwer Nederland B.V. of haar licentiegevers en worden uitdrukkelijk
voorbehouden. Dit document is gegenereerd op 07-07-2020. Kijk voor meer informatie over de diensten van Wolters Kluwer op www.w
olterskluwer.nl

Pagina 11/14



maximaliseren. Daarnaast hebben de curatoren vanaf juli 2019 pogingen ondernomen om te komen tot een verkoop van de
gehele voorraad in het kader van een doorstart, maar [A] heeft zich daartegen actief verzet, door, namens aan hem
gelieerde rechtspersonen, aanspraak te maken op merkrechten en pandrechten. De curatoren hebben de onderneming
aldus niet in stand gehouden.

3.8
Uit het bovenstaande volgt dat het verzoek van VDH niet toewijsbaar is en dat het verzoek van Vidrea Retail voor zover het
betrekking heeft op het handelen van mr. Cools en mr. Dulack als curatoren vanaf het moment van faillissement van Vidrea
Retail op 25 juni 2019 (verwijten onder 3.1 e, f en g) evenmin toewijsbaar is. Hieronder zal de Ondernemingskamer zich
daarom beperken tot de gebeurtenissen in de periode van de surseance van Vidrea Retail (van 15 april 2019 tot 25 juni
2019) die Vidrea Retail aan haar verzoek ten grondslag heeft gelegd.

3.9
Niet gezegd kan worden dat Vidrea Retail geen belang heeft bij een te entameren onderzoek (en om die reden niet
ontvankelijk moet worden verklaard in haar verzoek), nu één van de doeleinden van het enquêterecht is om openheid van
zaken te verkrijgen, welke openheid mede van belang kan zijn in het kader van procedures bij de gewone civiele rechter.
Het verweer dat Vidrea Retail niet ontvankelijk moet worden verklaard in haar verzoek voor zover het betrekking heeft op
het handelen van mr. Cools en mr. Dulack in hun hoedanigheid van bewindvoerders van Vidrea Retail tot aan het moment
van faillietverklaring van Vidrea Retail (25 juni 2019), wordt derhalve verworpen.

3.10
De Ondernemingskamer zal hieronder beoordelen of er op de door Vidrea Retail aangevoerde gronden, reden is voor twijfel
aan het beleid en de gang van zaken in de genoemde periode.

3.11
De door Vidrea Retail gestelde redenen om aan een juist beleid en een juiste gang van zaken te twijfelen hebben betrekking
op het handelen van mr. Cools en later mr. Dulack als bewindvoerders. Die bezwaren moeten worden beoordeeld in het
specifieke licht van de taak van mr. Cools en mr. Dulack als bewindvoerders uit hoofde van de Faillissementswet en van de
omstandigheden waaronder zij hun taken dienen te verrichten. Die omstandigheden zijn kort gezegd dat Vidrea Retail in
een nijpende financiële situatie verkeerde, de bewindvoerders met een informatieachterstand kampten en de
bewindvoerders, anders dan curatoren, niet de bevoegdheid hebben zelfstandig beslissingen te nemen ten aanzien van de
bedrijfsvoering. Uit een en ander volgt dat de taak van de bewindvoerders in overwegende mate inhield dat zij, op basis van
hun (voorlopige) waardering van de stand van zaken binnen Vidrea Retail hun wettelijke bevoegdheden dienen te
gebruiken. Daarbij komt hen een ruime beoordelingsmarge toe.

3.12
Tegen deze achtergrond acht de Ondernemingskamer de door Vidrea Retail geformuleerde verwijten ontoereikend voor
toewijzing van het verzoek. De Ondernemingskamer licht dat oordeel hieronder toe.

3.13
Met betrekking tot de verwijten bedoeld onder 3.1 a, overweegt de Ondernemingskamer dat er geen concrete aanwijzingen
zijn dat mr. Cools en mr. Dulack bij hun handelen als bewindvoerders van Vidrea Retail hun eigen belang hebben laten
prevaleren boven dat van Vidrea Retail en haar schuldeisers.

3.14
In hun processtukken hebben mr. Cools en mr. Dulack uiteengezet dat de reden voor mr. Cools als bewindvoerder om op
16 april 2019 een eerste omzettingsverzoek te doen was dat (a) geen vooruitzicht bestond dat Vidrea Retail op den duur
haar schuldeisers zou kunnen voldoen, (b) het houden van toezicht op de dagelijkse gang van zaken, teneinde de belangen
van de schuldeisers veilig te stellen niet mogelijk was, omdat de voorraadbeheersing niet op orde was, (c) de
liquiditeitsprognose te krap was en (d) de bedrijfsvoering niet op eigen kracht verder kon, maar aangewezen was op de
financiering van VDH. Mr. Cools en mr. Dulack hebben daarbij onder meer verwezen naar de e-mail van mr. Cools van 16
april 2019 aan [A]. Nadat mr. Cools van VDH een zekerheidstelling in de vorm van een storting van een bedrag van
€ 750.000 op de derdengeldrekening van haar kantoor had ontvangen, heeft zij het omzettingsverzoek niet doorgezet in
afwachting van een sluitende liquiditeitsprognose. Toen deze liquiditeitsprognose veel te krap bleek, heeft de bewindvoerder
op 26 april 2019 een tweede verzoek tot omzetting gedaan, waarvan de bestuurder van Vidrea Retail diezelfde dag een
afschrift ontving. Tegen deze achtergrond verwerpt de Ondernemingskamer als ongegrond de stelling dat de
omzettingsverzoeken van de bewindvoerder op 16 april en 26 april 2019 rauwelijks zijn ingediend.

3.15
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Kort voor en tijdens de mondelinge behandeling van het tweede omzettingsverzoek op 8 mei 2019 hebben de
bewindvoerder en [A] (die daarbij ook VDH vertegenwoordigde) overleg gepleegd over de voorwaarden waaronder de
surseance gehandhaafd kon worden. Dit heeft, aldus mrs. Cools en Dulack, geresulteerd in de voorwaarden die de
rechtbank Midden-Nederland in haar beschikking van 10 mei 2019 heeft verbonden aan de voortzetting van de surseance.
Hiertegenover heeft Vidrea Retail onvoldoende aangevoerd waaruit volgt dat een en ander anders moet worden geduid.
Naar het oordeel van de Ondernemingskamer blijkt ook uit deze gang van zaken dat niet rauwelijks door de bewindvoerder
om omzetting van de surseance is verzocht. Bovendien is ongegrond het verwijt dat de bewindvoerder elk overleg met VDH
([A]) heeft geweigerd.

3.16
Ten aanzien van het derde omzettingsverzoek van de bewindvoerder van 19 juni 2019 hebben mr. Dulack en mr. Cools
gesteld dat in de loop van juni 2019 bleek dat de surseance van Vidrea Retail niet langer te handhaven was. Volgens hen
was de voorraadadministratie zo gebrekkig dat nog steeds niet binnen een afzienbare termijn een eenduidig beeld van de
stand van de voorraad kon worden verkregen. Zij hebben daarbij verwezen naar onder meer de berichten van NTAB van 17
mei 2019 en 6 juni 2019. Verder bleek de exploitatie verlieslatend (de omzetten bleven achter, er werden niet of nauwelijks
inkopen gedaan en de kosten namen toe) en groepen schuldeisers dreigden benadeeld te worden door de status quo.
Daarnaast was aan de orde, aldus mr. Cools en mr. Dulack, dat Vidrea Retail zich niet gehouden heeft aan de voorwaarden
van de beschikking van 10 mei 2019, omdat het liquiditeitstekort niet is aangevuld en [B] niet als additionele bestuurder van
Vidrea Retail is aangesteld. Onder deze omstandigheden, die door Vidrea onvoldoende zijn weersproken, ligt in de rede dat
de bewindvoerder op 19 juni 2019 om omzetting van de voorlopig verleende surseance in een faillissement verzocht. Over
het omzettingsverzoek is Vidrea Retail ([A]) op 17 juni 2019 door de bewindvoerder geïnformeerd. De stelling van Vidrea
Retail dat ook dit omzettingsverzoek rauwelijks is ingediend en Vidrea Retail ([A]) niet van dat voornemen op de hoogte
was, is dus onjuist. Er is onvoldoende grond te oordelen dat de bewindvoerder in de gegeven omstandigheden in
redelijkheid een ander besluit had moeten nemen.

3.17
Vervolgens was het aan de rechter om met toepassing van artikel 242 Fw al dan niet de faillietverklaring uit te spreken.
Blijkens de beschikking van 25 juni 2019, waartegen geen rechtsmiddel meer openstaat, heeft de rechtbank geoordeeld dat
Vidrea Retail zich niet gehouden heeft, of zich niet heeft kunnen houden, aan de bepalingen van de beschikking van 10 mei
2019 en dat verdere voortzetting van de surseance niet verantwoord is, omdat daarvan een benadeling van de schuldeisers
het gevolg is. De rechtbank heeft de voorlopige surseance ingetrokken en het faillissement van Vidrea Retail uitgesproken.

3.18
De conclusie uit het bovenstaande is dat de handelwijze van mr. Cools als bewindvoerder voor wat betreft de
omzettingsverzoeken geen gegronde reden oplevert om te twijfelen aan een juist beleid en juiste gang van zaken van
Vidrea Retail.

3.19
Ook het aan mr. Cools als bewindvoerder van Vidrea Retail gerichte verwijt bedoeld onder 3.1 b, leidt er niet toe dat de
Ondernemingskamer een enquête bij Vidrea Retail zal gelasten. Mr. Cools heeft gesteld dat zij op aandringen van Vidrea
Retail althans (indirect) bestuurder [A] medewerking aan het bestuur van Vidrea Retail heeft verleend voor wat betreft het
tussentijds aangaan van verplichtingen met betrekking tot ‘belastingen en UWV’ en dat het vervolgens Vidrea Retail ([A])
zelf was die weigerde die verplichtingen na te komen en de betalingen stelselmatig niet voldeed. Dat heeft Vidrea Retail op
haar beurt onvoldoende weersproken.

3.20
Mr. Cools en mr. Dulack hebben ten aanzien van het verwijt onder 3.1. c naar voren gebracht dat de voorraadadministratie
op artikel- en leveranciersniveau per surseance datum pas begin augustus 2019 in kaart kon worden gebracht door NTAB.
Zij hebben betoogd dat vanwege de gebrekkige voorraadadministratie tijdens de surseance van Vidrea Retail geen
afspraken gemaakt konden worden met leveranciers over de opbrengsten uit de verkoop van de onbetaald gebleven
goederen die de leveranciers onder eigendomsvoorbehoud en op consignatiebasis aan Vidrea Retail hadden geleverd. Ten
aanzien van het verwijt onder 3.1. d hebben mr. Cools en mr. Dulack naar voren gebracht dat vanwege de gebrekkige
voorraadadministratie niet duidelijk was wat zou kunnen worden verkocht c.q. gekocht. Bovendien waren zij afhankelijk van
de medewerking van de leveranciers die kleding hadden geleverd onder eigendomsvoorbehoud en op consignatiebasis.
Mede daarom kon, aldus mr. Cools en mr. Dulack, ook niet serieus met (potentiele) gegadigden voor een overname van de
gehele voorraad, waaronder [A], worden gesproken. De door mr. Cools en mr. Dulack gegeven argumentatie volstaat in dit
geval. De stelling van Vidrea Retail en VDH dat de voorraadadministratie op orde was acht de Ondernemingskamer
onvoldoende aannemelijk, mede gelet op de andersluidende uitlatingen van NTAB in de overgelegde e-mails van NTAB en
de verklaring van de bewindvoerder, mr. Cools, ter terechtzitting. Van een weigerachtige houding aan de zijde van de
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bewindvoerder(s) tijdens de surseance van Vidrea Retail om afspraken te maken dan wel een nalaten om te pogen tot een
doorstart te komen is naar het oordeel van de Ondernemingskamer dan ook geen sprake. Een en ander levert geen
gegronde reden op om te twijfelen aan een juist beleid en juiste gang van zaken van Vidrea Retail.

Slotsom en kosten

3.21
Slotsom van het vorenstaande is dat de verzoeken van VDH en Vidrea Retail worden afgewezen. Aan een beoordeling van
de vraag of de onmiddellijke voorzieningen moeten worden toegewezen wordt dan niet toegekomen.

3.22
Gelet op de omstandigheid dat VDH en Vidrea Retail in staat van faillissement verkeren en de door de curatoren in het
kader van deze procedure gemaakte kosten reeds van rechtswege ten laste van de boedel komen, is er geen aanleiding
voor een proceskostenveroordeling.

4. De beslissing

De Ondernemingskamer:
wijst de verzoeken van Victory and Dreams Holding B.V. en Vidrea Retail B.V. af.
Deze beschikking is gegeven door mr. G.C. Makkink, voorzitter, mr. M.M.M. Tillema en mr. C.C. Meijer, raadsheren, en drs.
M.A. Scheltema en prof. dr. A.J.C.C.M. Loonen, raden, in tegenwoordigheid van mr. M.A. Sterk, griffier, en uitgesproken ter
openbare terechtzitting van de Ondernemingskamer van 3 maart 2020.
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