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Woord vooraf

Dit boek is het resultaat van het promotieonderzoek van Floor Eikelboom. Het
gaat over de (onmiddellijke) voorzieningen die de ondernemingskamer kan tref-
fen in het kader van de enquêteprocedure. Huub Willems en Martin van Olffen
waren de promotoren. De openbare verdediging van dit proefschrift vond plaats
op 26 juni 2017.

De leidraad van dit onderzoek is dat (onmiddellijke) voorzieningen die-
nen om onverantwoord gedrag van rechtspersonen tegen te gaan. Er is dan ook
veel aandacht voor de vraag hoe een juridische constructie als de rechtspersoon
gedrag kan vertonen. Nadat de factoren waaruit dit gedrag ontstaat, zijn beschre-
ven, wordt uitgelegd hoe deze kunnen worden gemanipuleerd door middel
van (onmiddellijke) voorzieningen. Personen, die het gedrag van rechtspersonen
kunnen bepalen, kunnen (tijdelijk) worden vervangen en regels die het (ont-
staan van) het gedrag van rechtspersonen vormgeven, kunnen (tijdelijk) worden
gewijzigd. Het idee is dat daardoor beter gedrag ontstaat.

Deze vorm van gedragstherapie voor rechtspersonen is echter niet zonder
complicaties. Achter de factoren die het gedrag van rechtspersonen bepalen,
gaan namelijk ideeën en belangen schuil. De aandeelhouders(vergadering) kun-
nen (kan) bijvoorbeeld veelal bepalen wie de bestuurders zijn, omdat vertrou-
wen tussen de aandeelhouders en het bestuur als essentieel wordt gezien. Dat
vertrouwen kan verdwijnen als de ondernemingskamer de zittende bestuurders
buitenspel zet en tijdelijke vervangers aanstelt. Dit onderzoek zet uiteen hoe
dergelijke omstandigheden meewegen in de belangenafweging die moet plaats-
vinden alvorens (onmiddellijke) voorzieningen kunnen worden getroffen.

Om te beschrijven hoe (onmiddellijke) voorzieningen doorwerken in (het
gedrag van) de rechtspersoon en welke complicaties dat meebrengt, gaat
Eikelboom in op een veelheid aan rechtsvragen, leerstukken en rechtsgebie-
den, variërend van ondernemingsrecht tot goederenrecht tot mensenrechten,
van concordantiebeginsel tot wilsautonomie en van (staats)aansprakelijkheid
tot reële executie en giraal effectenverkeer. Het brede scala aan potentiële
(onmiddellijke) voorzieningen wordt aldus geplaatst in de gevarieerde context
waarin deze ingrijpen. Deze context bestaat deels uit nationale wetgeving, die
enerzijds de belangen van stakeholders (zoals crediteuren, werknemers en (min-
derheids)aandeelhouders) beoogt te beschermen en de economie poogt te bevor-
deren, maar anderzijds ook de ruimte biedt aan gebruikers van rechtspersonen
om naar eigen inzicht persoonlijke of ideële belangen te dienen. Daarnaast spe-
len ook internationale regelingen een rol. Het gaat daarbij om mensenrechten
die voorwaarden stellen aan (onmiddellijke) voorzieningen die ‘raken aan de
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portemonnee’, of het recht van burgers om zich te organiseren zonder over-
heidsbemoeienis. Ook het EU-recht stelt paal en perk aan (onmiddellijke) voor-
zieningen op terreinen waarop het recht van de lidstaten is geharmoniseerd.

Aldus benadert dit onderzoek (onmiddellijke) voorzieningen vanuit de dog-
matiek. Daarin onderscheidt het zich van veel andere publicaties over enquête-
recht. Dat neemt niet weg dat in dit onderzoek veel aandacht is voor de praktijk.
In kaart wordt gebracht wat de aandeelhouder en (al dan niet geschorste) bestuur-
ders ondervinden als (onmiddellijke) voorzieningen worden getroffen, alsmede
hoe tijdelijk door de ondernemingskamer aangestelde functionarissen in de
praktijk functioneren en met welke moeilijkheden zij zich geconfronteerd zien.
Tevens is er aandacht voor de vraag hoe effectief de oplossingen zijn die (onmid-
dellijke) voorzieningen bieden.

Naast een beschrijving van de jurisprudentie behandelt Eikelboom ook een
aantal in de rechtspraak (en literatuur) nog onbeantwoorde rechtsvragen. Een
voorbeeld daarvan is hoofdstuk 12 waarin uiteen wordt gezet welke rechtsge-
volgen het heeft als een beschikking waarin een (onmiddellijke) voorziening is
getroffen, wordt vernietigd. Een ander voorbeeld is paragraaf 13.3, die de vraag
beantwoordt in hoeverre aandeelhouders door middel van de (onmiddellijke)
voorziening ‘tijdelijk afwijken van de statuten’ kunnen worden gebonden aan
verplichtingen van verbintenisrechtelijke aard.

Bij dit alles geeft Floor Eikelboom blijk van een originele kijk op de behan-
delde materie en schuwt hij de controverse niet. Dit onderzoek vormt daarmee
een mooie basis voor verdere discussie en rechtsontwikkeling.

Graag nemen wij dit proefschrift op in de reeks van Uitgaven vanwege het
Instituut voor Ondernemingsrecht van de Rijksuniversiteit Groningen en de
Erasmus Universiteit Rotterdam.

M.J. Kroeze
J.B. Wezeman

WOORD VOORAF
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Hoofdstuk 1. Inleiding

1.1 Wat wordt onderzocht (en wat niet)

1.1.1 Het onderwerp van dit onderzoek

Dit onderzoek gaat over de (onmiddellijke) voorzieningen die de ondernemings-
kamer van het Gerechtshof Amsterdam kan treffen in het kader van de enquête-
procedure en het regelen van de gevolgen daarvan. Dit onderzoek kent vier
onderzoeksvragen:
1 Welke maatregelen zijn in beginsel mogelijk als (onmiddellijke) voor-

zieningen en welke maatregelen zijn nooit mogelijk?
2 Wat zijn de (rechts)gevolgen van de (onmiddellijke) voorzieningen die de

ondernemingskamer kan treffen?
3 Aangenomen dat er aanleiding is om (onmiddellijke) voorzieningen te tref-

fen, aan de hand van welke criteria moet worden bepaald welke (onmid-
dellijke) voorzieningen in een concreet geval getroffen kunnen worden?

4 Welke remedies biedt het Nederlandse recht (niet) indien na de aanwending
van een rechtsmiddel komt vast te staan dat ten onrechte (onmiddellijke)
voorzieningen zijn getroffen?

De antwoorden op deze vragen hangen met elkaar samen.
Het centrale thema bij onderzoeksvragen 1, 2 en 3 is de wisselwerking tussen

enerzijds de (onmiddellijke) voorzieningen en anderzijds de organisatie van de
NVof BV waarop deze worden toegepast (en de belangen die daarachter schuil
gaan). Het scharnierpunt in die wisselwerking is het feit dat eindvoorzieningen
maatregelen van reorganisatorische aard zijn en dat dit bij het treffen van onmid-
dellijke voorzieningen voor ogen dient te worden gehouden. De organisatie
wordt dus beïnvloed door (onmiddellijke) voorzieningen, maar de organisatie
beïnvloedt ook de (onmiddellijke) voorzieningen.Kort gezegd, bepalen de gebre-
ken in de organisatie de keuze van (onmiddellijke) voorzieningen en dienen de
met de organisatie gemoeide belangen waar mogelijk te worden ontzien.

Bij de vierde onderzoeksvraag speelt deze wisselwerking niet, maar speelt de
beïnvloeding van de organisatie van de NV en BV door (onmiddellijke) voor-
zieningen niettemin een centrale rol. Het gaat dan om de vraag welke onderdelen
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van de organisatie te lijden hadden onder de ten onrechte getroffen (onmiddel-
lijke) voorzieningen en welke belangen daardoor zijn aangetast. Het antwoord
op die vraag bepaalt welke remedies nodig kunnen zijn. Dat leidt vervolgens tot
de vraag of deze remedies ook beschikbaar zijn.

1.1.2 Beperkingen van dit onderzoek

1.1.2.1 Beperkte bespreking bepaalde (onmiddellijke) voorzieningen

Dit onderzoek bevat hoofdstukken over (onmiddellijke) voorzieningen in het
algemeen (derde luik) en hoofdstukken over specifieke (onmiddellijke) voorzie-
ningen (vierde en vijfde luik). Niet alle (onmiddellijke) voorzieningen hebben
een apart hoofdstuk. Geen aparte hoofdstukken zijn gewijd aan (i) het tijdelijk
aanstellen van een commissaris, (ii) het schorsen en ontslaan van een commis-
saris en (iii) de ontbinding van de rechtspersoon. Deze (onmiddellijke) voorzie-
ningen komen ook in de algemene hoofdstukken slechts beperkt aan bod.

De reden hiervoor is praktisch. Gaandeweg dit onderzoek moest ik knarse-
tandend accepteren dat dit onderzoek een te grote omvang zou aannemen, als ik
ook deze (onmiddellijke) voorzieningen uitvoerig zou bespreken.

1.1.2.2 NV en BV

Het enquêterecht is van toepassing op alle Nederlandse rechtspersonen die
worden geacht een onderneming in stand te houden, alsmede op enkele andere
rechtspersonen.1 Vanwege de in par. 1.1.2.1 genoemde redenen is dit onderzoek
beperkt tot de NVen BV (in dit onderzoek samen aangeduid als “vennootschap
(pen)”). Daarnaast heeft het merendeel van alle enquêteprocedures betrekking
op NVs en BVs.

Een aantal onderwerpen die in dit onderzoek aan bod komen, is ook relevant
voor andere rechtspersonen. Dit betreft met name de meer algemene onderwer-
pen. Minder relevant lijken de passages met betrekking tot de rol van de aan-
deelhouders binnen een rechtspersoon, als het gaat om een vereniging of een
stichting.

1.1.2.3 Geen procesrechtelijke aspecten

Een aanzienlijk deel van de literatuur over het enquêterecht ziet op procedurele
aspecten, zoals het verloop van de enquêteprocedure, de vraag wie welke ver-
zoeken kan doen en welk bewijsrecht er geldt. Voor het beantwoorden van de
onderhavige onderzoeksvragen is het niet nodig om daarop uitvoerig in te gaan.
De procedurele aspecten van het treffen van (onmiddellijke) voorzieningen zijn
geen zelfstandig voorwerp van onderzoek.

1. Zie daarover par. 2.5.1.
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Om die reden hanteert dit onderzoek als uitgangspunt dat de enquêtepro-
cedure zonder complicaties verloopt. De procedurele aspecten van de enquê-
teprocedure komen verder slechts ter sprake voor zover dat nodig is voor de
beantwoording van de onderzoeksvragen, of de zelfstandige leesbaarheid van
dit onderzoek.

Bijzondere vermelding in dit kader verdient het bewijsrecht en art. 2:355
lid 1 BW. Art. 2:355 lid 1 BW bepaalt dat de ondernemingskamer slechts
die eindvoorzieningen kan treffen die zij op grond van het onderzoeksverslag
geboden acht. De vragen in hoeverre de ondernemingskamer ook andere
bewijsmiddelen ten grondslag mag leggen aan haar oordeel dat bepaalde eind-
voorzieningen zijn geïndiceerd, in hoeverre partijen in de gelegenheid moeten
worden gesteld om dergelijk bewijs te leveren en of in de enquêteprocedure
afwijkend bewijsrecht geldt, behoeven slechts beperkte bespreking. Het valt
buiten het bestek van dit onderzoek om uitputtend uit te doeken te doen welk
bewijsrecht geldt in de enquêteprocedure. Wel komt ter sprake in hoeverre het
afwijkende bewijsrecht in de enquêteprocedure van invloed is op de (onmiddel-
lijke) voorzieningen die de ondernemingskamer kan treffen.

1.1.2.4 Het beoordelen van beleid

Een aanzienlijk deel van de literatuur over het enquêterecht gaat over de
beoordeling van het beleid en de gang van zaken van de vennootschap door
de ondernemingskamer en de vraag of de ondernemingskamer dit beleid juist
heeft beoordeeld. De enquêteprocedure is in belangrijke mate gericht op die
beoordeling. Onmiddellijke voorzieningen kunnen worden getroffen, indien
naar het (voorlopige) oordeel van de ondernemingskamer sprake is van gegronde
redenen om aan een juist beleid te twijfelen2 en indien dit, gelet op de belangen
van de rechtspersoon en degenen die krachtens de wet of statuten bij de orga-
nisatie betrokken zijn, is vereist in verband met de toestand van de rechtspersoon
of in het belang van het onderzoek.3 Voor het treffen van eindvoorzieningen is
vereist dat uit het gedeponeerde onderzoeksverslag blijkt dat sprake is van wan-
beleid.

De beoordeling van het beleid en de gang van zaken bij de vennootschap
is thans geen zelfstandig voorwerp van onderzoek. Onderzoeksvraag 2 neemt
immers tot uitgangspunt dat er aanleiding is om (onmiddellijke) voorzieningen
te treffen.

2. Zie art. 2:350 lid 1 BW en art. 2:349a lid 3 BW.
3. Art. 2:349a lid 2 BW.
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Dat neemt niet weg dat de redenen waarom wordt ingegrepen, van belang
kunnen zijn voor een goed begrip van de te treffen (onmiddellijke) voorzienin-
gen. Met het oog daarop, en op de zelfstandige leesbaarheid van dit onderzoek,
zal daarom toch worden ingegaan op de redenen waarom kan worden inge-
grepen, zij het slechts in beperkte mate.

1.2 Methode van onderzoek

1.2.1 Algemeen

Het onderzoek bestaat uit een analyse van de tekst van de wet, de wetsgeschie-
denis, rechtspraak en literatuur. Ten eerste richt dit onderzoek zich op art. 2:349a
BWen art. 2:355 t/m 2:359 BW. Ten tweede is onderzoek gedaan naar de rechts-
regels die van toepassing zijn op de rechtsverhoudingen waarop (onmiddellijke)
voorzieningen zien. Die rechtsregels vormen de context waarin art. 2:349a BW
en art. 2:355 t/m 2:359 BW hun werking hebben. Bijvoorbeeld: voor een beter
begrip van de (onmiddellijke) voorziening tijdelijke aanstelling van een bestuur-
der, is onderzoek gedaan naar de regels over de benoeming van bestuurders
buiten de enquêteprocedure en de overige bevoegdheden van de aandeelhou-
dersvergadering met betrekking tot bestuurders die niet door de ondernemings-
kamer zijn benoemd.

Het merendeel van de publicaties over (onmiddellijke) voorzieningen is
overwegend inductief van aard. Het positieve recht wordt beschreven aan de
hand van wat de schrijver in de beschikbare rechtspraak aantreft. Bij het ver-
richten van het onderhavige onderzoek speelde inductie ook een belangrijke rol.
Daarnaast was het streven om ook deductief onderzoek te doen. Aan de hand
van de rechtsregels die van toepassing zijn op de rechtsverhoudingen waarop
(onmiddellijke) voorzieningen zien, werd geanalyseerd welke (rechts)gevolgen
(onmiddellijke) voorzieningen (kunnen) hebben. Dat bood ten eerste een toet-
singskader voor de rechtspraak van de ondernemingskamer (zie daarover par.
1.2.2). Ten tweede bood dat de mogelijkheid om uitspraken te doen ten aanzien
van rechtsvragen waar rechtspraak ontbreekt.

Mijn promotoren vatten het samen door stellen dat dit onderzoek (onmiddel-
lijke) voorzieningen benadert vanuit de dogmatiek. Een woord dat voor hen in
deze context geen negatieve connotaties heeft, zo bevestigen zij mij desverzocht.
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1.2.2 Enige toetsingskaders

1.2.2.1 Inbedding in het nationale recht

De methode van onderzoek is in belangrijke mate bepaald door het feit dat
(onmiddellijke) voorzieningen steeds zien op een of meer rechtsverhoudingen.4

Dat biedt een kader voor de analyse van de regels die toepasselijk zijn op
(onmiddellijke) voorzieningen.5

Met het oog op de rechtseenheid en -zekerheid ligt het namelijk in de lijn der
verwachting dat de regels die toepasselijk zijn op (onmiddellijke) voorzieningen,
aansluiten bij de regels die van toepassing zijn op de rechtsverhouding waarop
de desbetreffende (onmiddellijke) voorzieningen ziet. Nagegaan wordt of dit
inderdaad het geval is. Indien bijvoorbeeld een (onmiddellijke) voorziening de
overdracht van aandelen tot rechtsgevolg heeft, wordt nagegaan wat het goe-
derenrecht ten aanzien van zo’n overdracht bepaald en of het enquêterecht daar-
mee in overeenstemming is. In het geval zich (ogenschijnlijk) een discrepantie
voordoet, dient de vraag zich aan of daarvoor een verklaring is.6

1.2.2.2 Inbedding in internationale en interregionale verhoudingen

Een ander kader om de (rechts)gevolgen van (onmiddellijke) voorzieningen te
analyseren vloeit voort uit het feit dat het Nederlandse rechtspersonenrecht
deels is ingebed in internationale regels, zoals het EVRM en het EU-recht. Dit
biedt de mogelijkheid om het lagere nationale recht te toetsen op strijdigheid
met de hogere internationale regels. Voorts geldt dat interpretaties van nationaal
recht die strijdig zijn met internationale regels, als onjuist van de hand moeten
worden gewezen.

4. De rechtsverhoudingen waarop (onmiddellijke) voorzieningen zien, betreffen een of meer
rechtsverhoudingen tussen de vennootschap en de bij haar organisatie betrokkenen (zoals
aandeelhouders en bestuurders), maar soms ook een rechtsverhouding tussen de vennoot-
schap en derden.

5. Een belangrijke inspiratiebron hierbij vormde P.M. Storm, ‘Kroniek enquêterecht 2007’, in
M. Holzer e.a. (red.) Geschriften vanwege de Vereniging Corporate Litigation 2007-2008,
Serie Monografieën vanwege het Van der Heijen Instituut, nr. 97 Deventer: Kluwer 2008.

6. Die verklaring hoeft niet per se dogmatisch verantwoord te zijn. Idealiter biedt het
Nederlandse recht oplossingen die zowel praktisch, rechtvaardig en gewenst als dogmatisch
verantwoord zijn, aldus Snijders in zijn noot bij HR 14 augustus 2015, NJ 2016/263. Maar
als dat niet allemaal tegelijkertijd mogelijk is, is een keuze noodzakelijk. Die keuze verklaart
dan eventuele discrepanties tussen het recht dat op (onmiddellijke) voorzieningen van toe-
passing is en het recht dat van toepassing is op de rechtsverhouding waarop de desbetreffende
(onmiddellijke) voorziening ziet.
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Hetzelfde geldt met betrekking tot het concordantiebeginsel. Dat beginsel
houdt, kort gezegd, in dat het recht in alle delen van het Koninkrijk zo mogelijk
op gelijke wijze wordt geïnterpreteerd, tenzij er op basis van bepaalde criteria7

aanleiding is om dat niet te doen. Hoewel concordantie meestal inhoudt dat een
leemte in het recht van een overzees deel van ons Koninkrijk wordt opgevuld
met een in het Rijk in Europa geldende regeling, werkt het ook de andere kant
op. Onderzocht wordt of daartoe aanleiding is, mede gezien het feit dat het
rechtspersonenrecht van de voormalige Nederlandse Antillen vrij modern is8 en
Curaçao sinds 2012 een eigen enquêterecht kent. Deze rechtsontwikkelingen
spelen deels ook in en lopen zelfs voorop op in Nederland ingezette rechts-
ontwikkelingen, zodat er mogelijk aanleiding is voor wat Van Schilfgaarde
“haasje-over concordantie” noemt.9

1.2.2.3 Absolute bevoegdheid

Een andere (mogelijke) begrenzing van de mogelijke rechtsgevolgen die de
ondernemingskamer met haar (onmiddellijke) voorzieningen kan bewerkstel-
ligen, vormt haar absolute bevoegdheid. In hoofdstuk 10 wordt nog wel de vraag
gesteld of de ondernemingskamer in noodgevallen de dwingendrechtelijke gren-
zen van haar absolute bevoegdheid kan doorbreken, maar dat blijkt niet moge-
lijk. Daarmee vormt haar absolute bevoegdheid een toetsingskader voor de
rechtspraak omtrent (onmiddellijke) voorzieningen.

1.2.3 Enige overige onderzoeksinstrumenten

1.2.3.1 Vergelijking met redelijkheid en billijkheid

In dit onderzoek staan veel vergelijkingen tussen de werking van (onmiddel-
lijke) voorzieningen en de werking van de redelijkheid en billijkheid.10 De
gelijkenissen blijken groot. Dat biedt de mogelijkheid om stelling te nemen op
punten waarop het enquêterecht in rechtspraak en literatuur nog niet is uit-
gekristalliseerd. Hetgeen geldt met betrekking tot de redelijkheid en billijkheid
wordt dan doorgetrokken naar (onmiddellijke) voorzieningen. Dat bevordert de
interne consistentie van het recht en daarmee de rechtszekerheid.

7. Zie par. 11.3.7.
8. Zie voor een overzicht Van Schilfgaarde 2014, par. 2.
9. Van Schilfgaarde 2014, par. 3(2).
10. Zie onder meer par. 4.5, 8.3.2.4, 9.2.1.5, 9.2.2.2, 10.3.1.2, 13.2.1, 14.2.4.1, 16.3.2 en 17.3.4.
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In dit onderzoek had de vraag kunnen worden gesteld of (onmiddellijke)
voorzieningen een verschijningsvorm zijn van de redelijkheid en billijkheid.
Ik acht het echter niet nodig om die vraag te beantwoorden.11 Het volstaat om de
constateren dat de rechtszekerheid er mee is gediend als de redelijkheid en bil-
lijkheid en (onmiddellijke) voorzieningen op gelijke wijze werken. Het verder
gelijkschakelen daarvan is misschien vanuit een dogmatisch perspectief inte-
ressant. Dat voordeel heeft echter voor de praktijk geen voordelen, maar wel een
nadeel.

Dat nadeel is dat een gelijkschakeling het recht dreigt te verstarren, omdat
afwijkingen tussen de werking van de redelijkheid en billijkheid en (onmid-
dellijke) voorzieningen dan dogmatisch wringen. Dogmatische bezwaren vor-
men dan een obstakel voor het bereiken van een rechterlijke beslissing die recht
doet aan het specifieke geval.

1.2.3.2 Primaire, secundaire, tertiaire gevolgen

Om de (rechts)gevolgen van (onmiddellijke) voorzieningen meer inzichtelijk
te maken, introduceert dit onderzoek een onderscheid tussen “primaire”,
“secundaire” en “tertiaire” gevolgen van (onmiddellijke) voorzieningen. Het
navolgende voorbeeld maakt duidelijk wat daarmee wordt bedoeld. Als de
ondernemingskamer tijdelijk een bestuurder aanstelt, dan is het primaire gevolg
daarvan dat deze bestuurder in die functie treedt. Het secundaire gevolg is dat
deze bestuurder de aan het bestuurderschap verbonden rechten en bevoegdheden
kan uitoefenen en gebonden is aan de daaraan verbonden plichten. Zo is de tij-
delijke bestuurder vertegenwoordigingsbevoegd. De tertiaire gevolgen treden op
als de tijdelijke bestuurder vervolgens deze rechten en bevoegdheden gaat uit-
oefenen, of dat juist niet doet. De tijdelijke bestuurder gaat bijvoorbeeld namens
de vennootschap een overeenkomst aan, of kiest er juist voor om een aanbod aan
de vennootschap tot het aangaan van een overeenkomst niet te accepteren.

Dit voorbeeld maakt ook duidelijk dat de primaire, secundaire en terti-
aire gevolgen van (onmiddellijke) voorzieningen met elkaar in verband staan.
De secundaire gevolgen vloeien voort uit de primaire gevolgen en de tertiaire uit
de secundaire.

Ook zal worden gesproken over primaire, secundaire en tertiaire gevolgen,
als het gaat om de (rechts)gevolgen indien de Hoge Raad een beschikking
waarin (onmiddellijke) voorzieningen zijn getroffen, vernietigt. De primaire
gevolgen van zo’n vernietiging houden in dat de primaire gevolgen van de

11. Feit is dat er in ieder geval één verschil is, namelijk dat een rechterlijke uitspraak niet
constitutief is voor de werking van de redelijkheid en billijkheid, maar wel voor het in wer-
king treden van (onmiddellijke) voorzieningen.
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(onmiddellijke) voorzieningen nooit hebben gegolden. Er was dan dus geen
sprake van een tijdelijke aanstelling van een bestuurder. De secundaire gevolgen
houden in dat door het wegvallen van de primaire gevolgen eveneens een einde
komt aan de door deze primaire gevolgen bewerkstelligde secundaire gevolgen.
Bijvoorbeeld: de persoon die tijdelijk als bestuurder was aangesteld in de vernie-
tigde beschikking was toch niet bevoegd om de vennootschap te vertegenwoor-
digen. De tertiaire gevolgen houden in hoe de secundaire gevolgen op hun beurt
doorwerken in de juridische kwalificatie van hetgeen er is gebeurd nadat de ver-
nietigde beschikking is gewezen. Is bijvoorbeeld de vennootschap toch gebon-
den aan overeenkomsten die namens haar zijn aangegaan door de tijdelijke
bestuurder die werd aangesteld in de vernietigde beschikking.

De vraag kan worden gesteld of de primaire en secundaire gevolgen niet net
zo goed kunnen worden samengevoegd. Soms is het onderscheid tussen pri-
maire en secundaire gevolgen zelfs wat gekunsteld. Bijvoorbeeld als het gaat om
de vernietiging van een besluit (primair gevolg), waardoor het niet meer bindend
is (secundair gevolg). En als een beschikking wordt vernietigd waarin een ver-
bod was uitgesproken, is het gekunsteld om een onderscheid te maken tus-
sen enerzijds het niet gelden van het verbod (primair gevolg) en anderzijds het
feit dat dit verbod toch niet verbindend is (secundair gevolg). Bij het schrijven
van dit onderzoek bleek echter dat het gebruik maken van de tussenstap van
secundaire gevolgen met betrekking tot de meeste (onmiddellijke) voorzienin-
gen verhelderend werkt.

1.3 Geraadpleegde bronnen

1.3.1 Geraadpleegde bronnen

In dit onderzoek zijn de gebruikelijke bronnen geraadpleegd. Vermelding ver-
dient het tijdschrift ARO waarin alle enquêterechtspraak sinds medio 2002 is
gepubliceerd. Een enkele keer is ook gebruik gemaakt van het bestand van
rechtspraak tussen 1972 en 2002 dat is aangelegd door Geerts in het kader van
zijn proefschrift.

Dit onderzoek profiteerde ook van het feit dat in 2013 van bijna alle onder-
nemingsrechtelijke handboeken een nieuwe editie verscheen.

Verder had dit onderzoek profijt van de bijeenkomsten van Stichting Rimari.
Deze stichting probeert onder meer het functioneren van door de ondernemings-
kamer benoemde functionarissen te bevorderen. Tijdens bijeenkomsten van
Stichting Rimari kon ik kennisnemen van ervaringen van deze functionarissen.
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1.3.2 Voorbehoud ten aanzien van de bevindingen in dit onderzoek

Dit onderzoek is verricht op basis van beperkte gegevens. Dat heeft verschil-
lende oorzaken.

Het aantal mogelijke (onmiddellijke) voorzieningen en de (potentiële)
rechtsgevolgen is groot. Veel van deze mogelijkheden hebben zich slechts
een paar keer voorgedaan in de rechtspraak. Een ander deel van de moge-
lijkheden is nog nooit in de praktijk toegepast.

Het aantal enquêtebeschikkingen dat de ondernemingskamer wijst, is
namelijk gering ten opzichte van het aantal hofuitspraken in gewone
civiele geschillen. Daarnaast wordt dikwijls geen cassatie ingesteld tegen
enquêtebeschikkingen. Ieder jaar is slechts sprake van een handjevol van
dergelijke cassatieberoepen. Slechts een deel van deze enquêtebeschikkin-
gen ziet op (onmiddellijke) voorzieningen. En veel van de beschikkingen
van de Hoge Raad over (onmiddellijke) voorzieningen behelzen een herha-
ling van eerdere rechtspraak.

Binnen de enquêterechtspraak van de ondernemingskamer krijgen
(onmiddellijke) voorzieningen relatief weinig aandacht. Illustratief dienaan-
gaande zijn de beschikkingen van de ondernemingskamer waarin (onmid-
dellijke) voorzieningen letterlijk als laatste aan bod komen. Eerst wordt
stilgestaan bij het verloop van de procedure, de feiten en eventuele bewijs-
rechtelijke perikelen, dan volgt de beoordeling van het beleid en de vraag of
er noodzaak is om in te grijpen. Pas daarna volgen de (onmiddellijke) voor-
zieningen, maar de fut lijkt er dan al uit te zijn. Veelal betreft het niet meer
dan een of twee korte zinnen waarin de (onmiddellijke) voorzieningen wor-
den benoemd, maar deze worden zelden verder toegelicht. In mijn ervaring
is dat met de processtukken die partijen wisselen veelal niet anders.

Ook de literatuur vertoont dit beeld. Er is veel aandacht voor procedurele
kwesties en de vraag wanneer er reden is tot ingrijpen en minder voor hoe
kan worden ingegrepen en wat de gevolgen daarvan zijn. Daarnaast ligt in
de literatuur de nadruk op de beschikbare rechtspraak, terwijl die niet over-
vloedig is.

Ook de wetsgeschiedenis met betrekking tot (onmiddellijke) voorzieningen
is vrij summier, waarover meer in hoofdstuk 3.

In dit onderzoek is getracht om rekening te houden met deze omstandigheid. Dat
neemt niet weg dat soms conclusies worden getrokken op basis van beperkte
bronnen, zoals een enkele uitspraak van de ondernemingskamer. De lezer zij
gewaarschuwd om te veel te leunen op dergelijke conclusies.
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1.3.3 Betrokkenheid als advocaat

Gedurende dit onderzoek en ook in de periode daaraan voorafgaand was ik
werkzaam als advocaat. Mijn praktijk bestond voornamelijk uit aandeelhou-
dersgeschillen, in welk kader ik ook enquêteprocedures voerde. Een aantal in die
procedures gewezen beschikkingen komt ook in dit onderzoek aan bod. Deze
omstandigheden hadden hun weerslag op dit onderzoek. De invloed daarvan is
mijns inziens overwegend positief. Mijn ervaringen als advocaat leiden tot een
beter begrip van hoe het enquêterecht in de praktijk werkt. Een nadeel is dat
mijn betrokkenheid bij bepaalde procedures mogelijk ten koste gaat van mijn
objectiviteit. Ik ben me daarvan bewust geweest en hield daarmee rekening. Om
u als lezer in staat te stellen om zelf een oordeel te vormen over de vraag of ik
daarin ben geslaagd, noem ik hierna de enquêteprocedures waarbij ik betrokken
was.

Het betreft de e-Traction-enquête waarin ik optrad voor de heer en mevrouw
Heinen; de BAE Holding-enquête waarin ik optrad voor Kolibrie Beheer BV;
de Sensemakers-enquête waarin ik optrad voor Sensemakers BV en J.G.L. Van
den Broek BV; de Cascal-enquête waarin ik optrad voor Biwater Investments
Limited; de enquêteprocedure met betrekking tot het Slotervaartziekenhuis BV
en haar aandeelhouders waarin ik optrad voor de commissarissen van het
ziekenhuis; en tot slot de cassatieprocedure met betrekking tot Cordial NV
waarin ik optrad voor Mahmoud Haider & Sons Trading & Contracting Co.

1.3.4 Voortborduren op eerdere publicaties

Een deel van dit onderzoek is een bewerking en soms ook letterlijke herhaling
van eerdere publicaties (die op hun beurt veelal weer bewerkingen zijn van eer-
dere concepten van dit onderzoek). Dit betreft met name de paragrafen over
reële executie;12 aandelenoverdracht ten titel van beheer;13 de statutaire geschil-
lenregeling;14 tijdelijke bestuurders;15 afwijken van dwingend recht;16 artikel 1
van het Eerste Protocol bij het Europees verdrag van de rechten van de mens
en de fundamentele vrijheden (“EP” en “EVRM”);17 artikel 11 EVRM;18

12. Eikelboom 2014B.
13. Eikelboom 2011A en 2014C.
14. Eikelboom 2014C en 2014D.
15. Eikelboom 2012A.
16. Eikelboom 2011B.
17. Eikelboom 2009, 2011A, 2011B, 2012A en 2014C.
18. F. Eikelboom en A.L. Mohr, ‘De vrijheid van vereniging van art. 11 EVRM en het

enquêterecht, meer in het bijzonder de (onmiddellijke) voorzieningen die de Ondernemings-
kamer kan treffen’, in Van Veen en Overes (red.), Met recht betrokken, liber amicorum voor
Tymen van der Ploeg (samen met Alexander Mohr), Deventer: Kluwer 2012.
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EU-recht;19 de samenstelling en bevoegdheid van de ondernemingskamer;20 de
gevolgen van de vernietiging van een besluit voor derden;21 verval, verjaring en
rechtsverwerking en het vernietigen van besluiten;22 de wetsgeschiedenis ten
aanzien van art. 2:357 lid 2 BW, art. 2:15 BW en art. 2:16 BW;23 noodzaak-
financiering;24 de TICA- en de VLVDL-beschikking en het connexiteitsvereiste
uit de DSM-beschikking;25 en de Bûtot-beschikking.26

1.3.5 Verwijzingen naar EHRM rechtspraak

Met name in hoofdstukken 5 en 6 wordt veel verwezen naar de rechtspraak
van het EHRM. Daarbij moest vaak een keus worden gemaakt. Een stelling
over de uitleg van het EVRM kan namelijk veelal met een groot aantal
uitspraken worden geschraagd. Dat komt omdat het EHRM er een gewoonte
van maakt om in uitspraken zijn eerdere rechtspraak te herhalen en samen te vat-
ten. Het kan daarom voorkomen dat ik niet naar de eerste uitspraak verwijs en
ook niet naar de meest recente.

1.4 Indeling

1.4.1 Algemeen/eerste luik

De zeventien hoofdstukken van dit onderzoek zijn onderverdeeld in vijf luiken.
Het eerste luik is algemeen van aard.

Het bevat een algemene beschrijving van de enquêteprocedure (hoofdstuk 2).
In het kader van dit onderzoek is het niet nodig om uitvoerig stil te staan bij
alle aspecten van deze procedure. Te minder, gezien de overvloedige literatuur
die dienaangaande beschikbaar is. Evenwel is een beknopt overzicht onont-
beerlijk voor de zelfstandige leesbaarheid van dit onderzoek. Ook bespreekt

19. F.M. Peters en F. Eikelboom, ‘Vrijheid van meningsuiting – Over de Europeesrechtelijke
verplichting om aandeelhouders aan het woord te laten’ in Makkink e.a. (red.), Ik ben niet
overtuigd, liber amicorum voor Peter Ingelse ter gelegenheid van zijn afscheid als voorzitter
van de Ondernemingskamer, Nijmegen: Ars Aequi Libri 2015 en ‘De strijd over het agen-
deringsrecht tussen Boskalis en Fugro’,Weekblad voor Privaatrecht, Notariaat en Registratie
(het WPNR), 2015/7061.

20. F. Eikelboom 2016.
21. Eikelboom 2014A.
22. Eikelboom 2012B.
23. Eikelboom 2012B en 2014A.
24. Eikelboom 2014C en een bijdrage aan de website thedefiningtension met als titel “More

questions re emergency finanance” (inmiddels niet meer online beschikbaar).
25. F. Eikelboom 2016; ‘Gedwongen financiering van een enquête door een van tekortschieten

beschuldigde bestuurder? Het kan!’, Bedrijfsjuridische berichten 2013/6; en noot in Onder-
nemingsrecht 2015/98.

26. Eikelboom 2014A en 2016.
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hoofdstuk 2 een aantal (rechts)vragen die van belang zijn voor de vraag welke
(onmiddellijke) voorzieningen kunnen worden getroffen. In hoofdstuk 2 zal
soms ook aandacht worden besteed aan rechtspersonen waarop dit onderzoek
strikt genomen geen betrekking heeft, zoals verenigingen, coöperaties, onder-
linge waarborgmaatschappijen en stichtingen. Het toch (beknopt) bespreken van
het enquêterecht ten aanzien van deze rechtspersonen draagt bij aan het inzicht
in het enquêterecht en leidt niet (wezenlijk) af van het daadwerkelijke onderwerp
van dit onderzoek.

Het eerste luik bevat daarnaast een uiteenzetting van de wetsgeschiedenis
(hoofdstuk 3). Over de (wets)geschiedenis van het enquêterecht is al het nodige
geschreven.27 In het kader van dit onderzoek is het niet nodig dat nog eens
dunnetjes over te doen. Voor een goed begrip van (onmiddellijke) voorzieningen
is het wel nodig om stil te staan bij de wijze waarop de wetgever deze heeft
willen vormgeven en wat de stand van het recht op dat moment was. Ook van
belang is om voor ogen te houden wat de wetgever niet gedaan heeft.

1.4.2 Tweede luik

1.4.2.1 Onderwerp

Een (onmiddellijke) voorziening is een remedie voor onverantwoord gedrag
van rechtspersonen.28 Het is niet de bedoeling van de wetgever dat de onder-
nemingskamer de rechtspersoon voorschrijft hoe hij zich moet gaan gedragen. In
plaats daarvan wordt de rechtspersoon zo gereorganiseerd dat deze uit zichzelf
beter gedrag gaat vertonen.29

Voor een goed begrip van (onmiddellijke) voorzieningen is daarom onont-
beerlijk om te weten hoe gedrag van de rechtspersonen ontstaat. Inzicht in
de factoren die het gedrag van rechtspersonen bepalen, is noodzakelijk om te
bepalen welke reorganisatorische maatregelen (kunnen) leiden tot beter gedrag.
Dergelijk inzicht maakt ook duidelijk welke – al dan niet onbedoelde –
neveneffecten reorganisatorische maatregelen (kunnen) hebben.

Dit kan worden verduidelijkt aan de hand van een vergelijking met een
kapotte auto, waarbij de rechtspersoon de auto is en de (onmiddellijke) voor-
zieningen de reparatie.Wie de auto wil repareren, kan proberen of een klap op de

27. Zie o.a. Geerts (Diss.), par. 1.1 t/m 1.5, Veenstra (Diss.), hoofdstuk 2, Leijten en Nieuwe
Weme, p. 123 t/m 129, Asser/Maeijer/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-II*, nr. 726, M.W.
Josephus Jitta, Het voorzitterschap van Huub Willems van de Ondernemingskamer; een
periode van bloei, Ondernemingsrecht 2009/94, C.J.M. Klaassen, ‘De ondernemingskamer
uitgelicht’, in (Van Solinge e.a.) Geschillen in de vennootschap, VHI-reeks, nr. 105,
Deventer: Kluwer, 2010 en R.P. Jager, ‘De levensloop van het enquêterecht’, in M.Holtzer,
A.F.J.A. Leijten en D.J. Orange (red.), Geschriften vanwege de Vereniging Corporate
Litigation 2012 – 2013, VHI-reeks, nr. 115, Deventer: Kluwer, 2013.

28. Zie par. 3.2.1.
29. Zie par. 3.2.2, 8.3.3 en 15.2.2.
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motorkap wellicht verbetering zal brengen. Het werkt echter beter om eerst te
begrijpen hoe de motor en andere onderdelen van de auto in onderlinge samen-
hang werken. Wie dat begrijpt, kan immers vaststellen welk onderdeel niet naar
behoren functioneert en dat onderdeel vervangen, of repareren. Daarnaast zal
iemand die begrijpt hoe een auto in elkaar zit, de reparatie kunnen uitvoeren
zonder (andere) onderdelen van de auto te schaden, of anderszins het functio-
neren van de auto te belemmeren.

Met het oog daarop zal in het tweede luik worden uiteengezet uit welke
onderdelen een rechtspersoon bestaat en hoe deze in onderlinge samenhang
functioneren.

1.4.2.2 Hoofdstuk 4

Eerst zet hoofdstuk 4 uiteen hoe de privaatrechtelijke rechtspersoon naar
Nederlands recht is vormgegeven. Ter sprake komt hoe het functioneren van
een Nederlandse rechtspersoon samenhangt met deze vormgeving. Daarnaast
bespreekt hoofdstuk 4 op welke punten de wetgever vrijheid biedt aan gebrui-
kers van rechtspersonen om deze naar eigen inzicht in te richten en op welke
punten de wetgever juist geen vrijheid laat. Ook komt aan de orde welke motie-
ven de wetgever had om (geen) keuzevrijheid te bieden.

Op deze motieven wordt elders in dit onderzoek teruggekomen. Hoofdstuk 4
is van belang voor de vragen: (i) hoe de ondernemingskamer moet omgaan
met de vrijheid die de wetgever biedt aan de gebruikers van rechtspersonen om
de rechtspersoon op een bepaald punt zelf in te richten, (ii) in welke gevallen de
ondernemingskamer de op basis van deze vrijheid gemaakte keuzes dient te
respecteren en in welke gevallen juist niet en (iii) hoe de ondernemingskamer
dient om te gaanmet de situatie waarin de wetgever aan de gebruikers van rechts-
personen juist geen inrichtingsvrijheid biedt.

1.4.2.3 Hoofdstukken 5, 6 en 7

In hoofdstukken 5, 6 en 7 komt aan de orde hoe het Nederlandse rechts-
personenrecht – en daarmee de vormgeving van de rechtspersoon – wordt
beïnvloed door internationaal recht. Deze hoofdstukken zijn niet uitputtend
bedoeld wat betreft de vraag welke internationaalrechtelijke regelingen van
invloed zijn op het Nederlandse rechtspersonenrecht. Ik volsta met drie onder-
werpen die mijn bijzondere interesse hebben, mede omdat deze grenzen stellen
aan de inhoud van het Nederlandse rechtspersonenrecht.

In hoofdstuk 5 en 6 komen twee mensenrechten aan de orde: het recht op
ongestoord genot van eigendom als bedoeld in art. 1 EP, respectievelijk de vrij-
heid van vereniging van art. 11 EVRM. Deze mensenrechten bevatten rand-
voorwaarden waaraan het Nederlandse rechtspersonenrecht dient te voldoen.
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Daarnaast geven deze mensenrechten mijns inziens uiting aan diepgewortelde
waarden die van belang zijn voor het functioneren van rechtspersonen en het
eventuele ingrijpen in dat functioneren door middel van (onmiddellijke) voor-
zieningen.

In hoofdstuk 5 komt het ongestoord genot van eigendom aan de orde. De
betekenis van dit mensenrecht voor het rechtspersonenrecht hangt samen met
het feit dat de rechten en bevoegdheden, die personen hebben in het kader van
de rechtspersoon, een economische waarde hebben voor de rechthebbende.
Het recht op ongestoord genot van eigendom houdt mijns inziens in de kern in
dat dergelijke waardevolle rechten en bevoegdheden niet “zomaar” kunnen wor-
den ontnomen, of aan banden worden gelegd. Indien sprake is van een dergelijke
ontneming of regulering, zal steeds de vraag moeten worden gesteld of daarvoor
wel voldoende grondslag en aanleiding bestaat. Wat betreft deze grondslag en
aanleiding schrijft art. 1 EP bepaalde randvoorwaarden voor. Indien bij het tref-
fen van (onmiddellijke) voorzieningen niet aan deze randvoorwaarden wordt
voldaan, is sprake van een schending van art. 1 EP. Als lid van het EVRM heeft
Nederland toegezegd om dergelijke schendingen achterwege te laten. Die toe-
zegging bindt alle onderdelen van de Staat, dus ook de rechterlijke macht en
daarmee de ondernemingskamer. De ondernemingskamer zal het Nederlandse
(rechtspersonen)recht dus zo moeten toepassen dat schendingen van art. 1 EP
achterwege blijven. Aldus beïnvloedt art. 1 EP het Nederlandse rechtspersonen-
recht en de bevoegdheid van de ondernemingskamer om (onmiddellijke) voor-
zieningen te treffen.

In hoofdstuk 6 komt de vrijheid van vereniging aan de orde. Deze vrijheid
houdt in de kern in dat personen een zekere ruimte wordt geboden om zich te
organiseren zonder bemoeienis van de overheid, waaronder mede moet worden
verstaan de overheidsrechter. Deze vrijheid strekt zich niet uit tot alle rechts-
personen die zijn onderworpen aan het enquêterecht. In de gevallen waarin deze
vrijheid van toepassing is, is deze bovendien niet absoluut. De vrijheid van ver-
eniging betekent wel dat de ondernemingskamer als uitgangspunt dient te han-
teren dat zij niet ingrijpt in rechtspersonen, tenzij daarvoor voldoende grondslag
en aanleiding bestaat. Wat betreft deze grondslag en aanleiding geldt hetzelfde
als in de alinea hiervoor over art. 1 EP werd opgemerkt. Dat geldt ook voor de
invloed van art. 11 EVRM op de bevoegdheid van de ondernemingskamer om
(onmiddellijke) voorzieningen te treffen.

Hoofdstuk 7 gaat in op het feit dat het Nederlandse NV-recht voor een
aanzienlijk deel niet een (geheel) eigen keuze van de Nederlandse wetgever is
geweest. Als lidstaat van de Europese Unie (en haar rechtsvoorgangers) was
Nederland verplicht om bepaalde in Europees verband uit onderhandelde richt-
lijnen te implementeren in nationale wetgeving. In dit onderzoek wordt onder-
zocht hoe de ondernemingskamer met deze regels moet omgaan bij het treffen
van (onmiddellijke) voorzieningen. Kan de ondernemingskamer deze aan de
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kant zetten in dezelfde gevallen dat zij puur Nederlandse wettelijke bepa-
lingen aan de kant kan zetten, of gelden daarvoor andere (Europese) regels? En
zo ja, wat betekent dat voor de praktijk?

1.4.3 Derde luik

1.4.3.1 Onderwerpen

Het derde luik bespreekt een aantal aspecten van het treffen van (onmiddellijke)
voorzieningen die meer algemeen van aard zijn. Het gaat om onderwerpen die
altijd spelen bij (onmiddellijke) voorzieningen, of in zoveel gevallen dat deze
onderwerpen beter centraal besproken kunnen worden, mede gezien het aantal
bladzijden dat nodig is om deze onderwerpen uit te werken.

Het derde luik ligt in het verlengde van het tweede luik. Het tweede luik
bespreekt hoe gedrag van rechtspersonen tot stand komt en waarom de
(Europese en nationale) wetgever en gebruikers van rechtspersonen dit gedrag
(proberen te) beïnvloeden en over welke instrumenten zij dienaangaande
beschikken. In hoofdstuk 8 wordt besproken hoe de ondernemingskamer het
gedrag van rechtspersonen kan beïnvloeden. Vervolgens bespreken hoofdstuk-
ken 9 t/m 10 in hoeverre de ondernemingskamer bij de beïnvloeding van het
gedrag van rechtspersonen rekening moet houden met de wensen van de
(Europese en nationale) wetgever en gebruikers van rechtspersonen bij de inrich-
ting van de rechtspersoon. Hoofdstuk 11 gaat over de absolute bevoegdheid van
de ondernemingskamer met betrekking tot overeenkomsten.

1.4.3.2 Hoofdstuk 8

Het gedrag van rechtspersonen ontstaat uit de interactie tussen personen en
de – verplichte en vrijwillig opgelegde – regels van de deelrechtsorde.30 In
hoofdstuk 8 komt ter sprake dat en op welke wijzen de ondernemingskamer
deze personen en regels kan wijzigen. Meer specifiek bespreekt hoofdstuk 8
welke (rechts)gevolgen haar (onmiddellijke) voorzieningen behelzen en in
hoeverre de ondernemingskamer deze kan bepalen. In dat kader wordt uitgelegd
hoe het doel van (onmiddellijke) voorzieningen grenzen stelt aan het aantal
mogelijk (onmiddellijke) voorzieningen. Aan het eind van hoofdstuk 8 komt aan
de orde voor welke personen (onmiddellijke) voorzieningen (rechts)gevolgen
kan hebben.

30. Zie hoofdstuk 4.
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1.4.3.3 Hoofdstuk 9

Hoofdstuk 9 gaat verder waar hoofdstuk 8 eindigt. Waar hoofdstuk 8 bespreekt
wat er in theorie aan (onmiddellijke) voorzieningen mogelijk is, bespreekt
hoofdstuk 9 hoe bepaald moet worden welke (onmiddellijke) voorziening in een
concreet geval mogen worden ingezet.

Het behandelt de vraag in hoeverre bij wijzigingen van de regels van de
deelrechtsorde en van de personele bezetting van organen rekening moet worden
gehouden met de belangen die gediend zijn met de bestaande situatie.

Het gaat veelal om een combinatie van maatschappelijke, persoonlijke en
ideële belangen. Het gaat bijvoorbeeld om dwingendrechtelijk beschermde per-
soonlijke belangen (bijvoorbeeld van aandeelhouders en vermogensrechtelijke
wederpartijen). Deze bescherming dient veelal tegelijkertijd een breder maat-
schappelijk belang. Door bescherming van vermogensrechtelijke wederpartijen
wordt het handelsverkeer gediend, wat weer goed is voor de economie. Tevens
faciliteert de wetgever partijen bij het naar eigen inzicht inrichten van de rechts-
persoon en hun positie daarbinnen. Dat helpt hen weer om hun persoonlijke of
ideële doelen na te streven. Dat dit mogelijk is, dient eveneens een breder maat-
schappelijk doel.

Dat impliceert dat de vormgeving van de vennootschap, zowel qua regels als
qua personele bezetting van de organen, niet zonder meer opzij kan worden
gezet.31 Ook niet indien vaststaat dat er een reden is om in te grijpen in de gang
van zaken in de rechtspersoon en deze vaststelling is geschied met inachtneming
van alle procedurele waarborgen. Een inbreuk op de maatschappelijke, per-
soonlijke en ideële belangen die schuilgaan achter de vormgeving van de rechts-
persoon dient proportioneel te zijn.

1.4.3.4 Hoofdstuk 10

Het treffen van (onmiddellijke) voorzieningen leidt altijd tot een wijziging
van de regels van de deelrechtsorde. Een deel van die regels is van dwingend
recht. Hoofdstuk 10 gaat erover hoe de ondernemingskamer daarmee moet
omgaan. Vragen die daarbij aan de orde komen zijn: wat moet de ondernemings-
kamer met het feit dat de wetgever heeft bepaald dat private partijen niet kun-
nen afwijken van een bepaalde wettelijke bepaling. Geldt dat ook onverkort
voor de ondernemingskamer, of kan de reden dat de wetgever koos voor dwin-
gend recht niet onverkort worden toegepast op het treffen van (onmiddellijke)
voorzieningen door de ondernemingskamer? En welke rol speelt de beperkende
rol van de redelijkheid en billijkheid hierbij? En als kan worden afgeweken van
dwingend recht, welke voorwaarden zijn daaraan dan verbonden?

31. Zie par. 2.4.2 en hoofdstuk 8, waarin ter sprake kwam dat deze belangen slechts met het
oog op bepaalde – door de wetgever geselecteerde – doelen opzij mogen worden gezet.
Daarnaast dienen ook procedurele waarborgen in acht te worden genomen.
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De hoofdstukken 5, 6 en 7 liepen vooruit op hoofdstuk 10. In hoofdstuk 5 en
6 kwam ter sprake dat art. 1 EP en art. 11 EVRM bepaalde kwaliteitseisen stellen
aan de rechtsregels op grond waarvan inmengingen in deze grondrechten plaats-
vinden. Deze kwaliteitseisen zien onder meer op de rechtszekerheid. Afwijken
van dwingend recht staat daarmee op gespannen voet. In hoofdstuk 10 zal wor-
den besproken wat dit betekent voor de omgang van de ondernemingskamer met
bepalingen van dwingend recht. In hoofdstuk 7 werd ingegaan op de vraag in
hoeverre het EU-recht het toelaat dat wordt afgeweken van dwingendrechtelijke
bepalingen die hun oorsprong in het EU-recht hebben.

1.4.3.5 Hoofdstuk 11

In dit onderzoek ligt de nadruk op regels van rechtspersoonlijke aard, in het
bijzonder de regels van Boek 2 BWen de statuten. De regels van de deelrechts-
orde kunnen echter gedeeltelijk ook bestaan uit een of meer (aandeelhouders)
overeenkomsten waarin de verhoudingen en besluitvorming binnen de rechts-
persoon nader worden ingekleurd. Dat betekent dat overeenkomsten het gedrag
van rechtspersonen beïnvloeden en dus ook een rol kunnen spelen bij de tot-
standkoming van wanbeleid. Voorts kan wanbeleid er mede uit bestaan dat in
strijd met de regels van de deelrechtsorde een ander soort overeenkomst is
gesloten, bijvoorbeeld een koopovereenkomst of joint venture overeenkomst. In
beide gevallen zal in het kader van het verhelpen van wanbeleid aandacht moe-
ten worden besteed aan de desbetreffende overeenkomst(en).

Aan de orde komen de vragen in hoeverre bij het verhelpen van wanbeleid
(aandeelhouders)overeenkomsten moeten worden gerespecteerd. Dient een
aandeelhoudersovereenkomst bijvoorbeeld richtinggevend te zijn voor de oplos-
singsrichting die de ondernemingskamer kiest? Moeten tijdelijk door de onder-
nemingskamer aangestelde functionarissen (aandeelhouders)overeenkomsten
respecteren? En als blijkt dat een (aandeelhouders)overeenkomst (feitelijk) in
de weg staat aan het verhelpen van wanbeleid, kan de ondernemingskamer dat
obstakel dan uit de weg ruimen?

In het verlengde hiervan komt aan het einde van hoofdstuk 11 nog kort aan
de orde hoe moet worden omgegaan met het veel voorkomende fenomeen dat
vennootschappen doorlopende algemene volmachten verstrekken aan (feitelijke)
bestuurders. Dergelijke volmachten, ook wel procuraties genoemd, stel-
len de gevolmachtigden in staat om invloed op het beleid en de gang van zaken
binnen de vennootschap uit te oefenen. Aldus kunnen deze gevolmachtigden ook
een rol spelen in de oorzaak van wanbeleid. Besproken wordt welke reme-
die (onmiddellijke) voorzieningen daartegen bieden.
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1.4.3.6 Hoofdstuk 12

Hoofdstuk 12 is gericht op de beantwoording van onderzoeksvraag 4. Het ziet
dus op de situatie dat een beschikking waarin (onmiddellijke) voorzieningen
zijn getroffen door de Hoge Raad wordt vernietigd en vervolgens het verzoek
tot deze voorzieningen alsnog wordt afgewezen door de Hoge Raad of na terug-
verwijzing door de ondernemingskamer. Dit onderwerp valt uiteen in twee deel-
onderwerpen: (i) kunnen de (rechts)gevolgen van de getroffen (onmiddellijke)
voorzieningen ongedaan worden gemaakt en is dat – gezien de belangen van alle
betrokken partijen – een redelijke uitkomst? Anders gezegd, kan de situatie van
vóór het treffen van de (onmiddellijke) voorzieningen worden teruggebracht?
En zo ja, is het ook mogelijk om daarvan bewust af te zien?

Het tweede deelonderwerp ziet op het geval dat (volledig) herstel van de
situatie van voor het treffen van (onmiddellijke) voorzieningen niet aan de orde
is. Voor dat gevalwordt stilgestaan bij de vraag of aanspraak kanworden gemaakt
op een schadevergoeding, en zo ja door wie en wie dat dan moet betalen.

1.4.4 Vierde en vijfde luik

1.4.4.1 Onderwerp en opbouw

Nadat in het tweede luik is besproken in welke context (onmiddellijke) voor-
zieningen worden getroffen en in het derde luik hoe (onmiddellijke) voorzie-
ningen daarop in het algemeen (kunnen) inwerken, komen in het vierde en vijfde
luik de individuele (onmiddellijke) voorzieningen aan de orde.

De hoofdstukken 14, 16 en 17 kennen min of meer een vaste opbouw en de
opbouw van hoofdstuk 13 verschilt daar niet veel van. Na de inleiding komen
enkele technische facetten aan de orde. Bijvoorbeeld hoe specifiek de (onmid-
dellijke) voorziening in het dictum moet worden omschreven en welke forma-
liteiten in acht moeten worden genomen bij het treffen daarvan. Daarna volgt
een bespreking van de aard van de desbetreffende (onmiddellijke) voorziening.
Hoe verhoudt deze (onmiddellijke) voorziening zich bijvoorbeeld tot de rede-
lijkheid en billijkheid en de evenknie32 van de maatregel buiten de enquête-
procedure? En wat zijn de implicaties van het tijdelijke karakter van de
voorziening? Aansluitend komen de (rechts)gevolgen van de (onmiddellijke)
voorziening aan de orde. In hoeverre kunnen deze door de ondernemingskamer
worden ingevuld? Met de aard en gevolgen van (onmiddellijke) voorzieningen
in het achterhoofd wordt vervolgens toegekomen aan de proportionaliteit van de
desbetreffende (onmiddellijke) voorziening. Tot slot komen enkele toepassings-
mogelijkheden en praktijkvragen aan de orde.

32. Bij vernietiging van een besluit in de enquêteprocedure is de evenknie vernietiging buiten
de enquêteprocedure en bij tijdelijke overdracht van aandelen ten titel van beheer is dat
certificering.
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Hoofdstuk 15 heeft een andere opbouw. Dat komt omdat daarin verschil-
lende separate voorzieningen kort besproken worden.

1.4.4.2 Hoofdstuk 13

Hoofdstuk 13 gaat over de misschien wel meest veelzijdige (onmiddellijke)
voorziening: tijdelijke afwijking van door de ondernemingskamer aangegeven
bepalingen van de statuten. In dit hoofdstuk komt ter sprake op welke wijze
van de statuten kan worden afgeweken (wijzigen, schrappen, toevoegen?). Een
belangrijke vraag daarbij is in hoeverre rechten kunnen worden afgeschaft en
plichten worden opgelegd tegen de zin van degenen die dit treft, alsmede of de
aard van deze rechten en plichten daarbij een rol speelt.

Daarnaast passeert een groot aantal (potentiele) toepassingsmogelijkheden
de revue, waaronder noodzaakfinanciering en de schorsing van stemrecht. Ook
wordt uitgelegd dat de ondernemingskamer tijdelijk een statutaire geschillen-
regeling kan invoeren met behulp waarvan aandeelhouders definitief van elkaar
gescheiden kunnen worden.

1.4.4.3 Hoofdstuk 14

Hoofdstuk 14 gaat over het vernietigen van besluiten in het kader van de
enquêteprocedure. Los van de in par. 1.4.4.1 genoemde onderwerpen is in dit
hoofdstuk veel aandacht voor bescherming van derden en de vraag of de moge-
lijkheid tot vernietiging door tijdsverloop teniet kan gaan.

1.4.4.4 Hoofdstuk 15

Deels in aanvulling op hoofdstuk 13 en 14 bespreekt hoofdstuk 15 de moge-
lijkheid van een drietal bevoegdheden van de ondernemingskamer met betrek-
king tot besluiten. Ten eerste wordt besproken in hoeverre de enquêteprocedure
kan worden gebruikt om besluiten af te dwingen. Ten tweede komt ter sprake op
welke wijze door het treffen van (onmiddellijke) voorzieningen kan worden
voorkomen dat een besluit wordt genomen. De verschillende mogelijkheden en
hun rechtsgevolgen worden uiteengezet. Ten derde komt aan de orde welke
(onmiddellijke) voorzieningen uitkomst kunnen bieden als wordt geweigerd
om een vergadering van een orgaan bijeen te roepen.

1.4.4.5 Hoofdstuk 16

Hoofdstuk 16 gaat over twee complementaire (onmiddellijke) voorzieningen,
namelijk de schorsing en het ontslag van bestuurders en het tijdelijk aanstellen
van een bestuurder. Het hoofdstuk besteedt veel aandacht aan de werking van
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deze (onmiddellijke) voorzieningen in de praktijk. Een belangrijk facet daar-
van is dat degenen die het voor het zeggen hadden binnen de vennootschap
hun grip verliezen. Dat leidt er toe dat partijen op gaan zoek naar manieren om
de tijdelijke bestuurder te knechten, hetgeen weer invloed heeft op de gang van
zaken binnen de vennootschap. Ook komt ter sprake hoe de positie van de tij-
delijke bestuurder kan worden ingekleed door middel van tijdelijk afwijken van
de statuten.

1.4.4.6 Hoofdstuk 17

De laatste (onmiddellijke) voorziening die in een apart hoofdstuk wordt
behandeld, is tijdelijke overdracht van aandelen ten titel van beheer. De rechts-
persoonrechtelijke en vermogensrechtelijke aspecten van deze (onmiddellijke)
voorziening worden geanalyseerd. Een belangrijk gevolg van deze (onmiddel-
lijke) voorziening is het verlies van controle over de uitoefening van aan-
deelhoudersrechten; maar ook aandeelhoudersplichten worden besproken.
Daarnaast wordt deze (onmiddellijke) voorziening vergeleken met andere vor-
men van dwangvertegenwoordiging.

Tot de besproken toepassingsmogelijkheden van deze (onmiddellijke) voor-
ziening behoren twee methoden om aandeelhouders definitief van elkaar te
scheiden, te weten: de verkoop van de getroffen aandelen door de tijdelijke
beheerder en het door de tijdelijke beheerder doordrukken van een ruzie-
splitsing.

1.4.4.7 Afsluiting

Ter afsluiting van dit onderzoek is aan het eind daarvan een beknopte samen-
vatting van de antwoorden op de onderzoeksvragen opgenomen. Tevens is een
slotwoord opgenomen waarin enige inzichten op een rijtje worden gezet en aan-
bevelingen worden gedaan aan de wetgever en rechter.

HOOFDSTUK 1

20



Eerste luik





Hoofdstuk 2. De enquêteprocedure

2.1 Inleiding

Dit hoofdstuk bevat een algemene beschrijving van de enquêteprocedure. Par.
2.2 gaat over de eigen aard van het enquêterecht. Aan de orde komt achtereen-
volgens wat met de enquêteprocedure (niet) wordt beoogd, wat de kern van de
enquêteprocedure is en in hoeverre de enquêteprocedure verschilt van gewone
civiele procedures. Par. 2.3 bespreekt de ondernemingskamer, die exclusief
bevoegd is de enquêteprocedure in eerste aanleg te behandelen. Par. 2.4 schetst
de geschillen die in de praktijk in de enquêteprocedure worden uitgevochten.
Par. 2.5 staat stil bij het feit dat in de enquêteprocedure altijd een rechtspersoon
centraal staat. Het is die rechtspersoon waarvan het beleid en de gang van zaken
wordt beoordeeld en waarvan het gedrag door middel van (onmiddellijke) voor-
zieningen kan worden bijgestuurd. Ook komt aan de orde welke rechtsper-
sonen het voorwerp van een enquêteprocedure kunnen zijn. Par. 2.6 zet uiteen
welke (andere) partijen zich kunnen mengen in de enquêteprocedure en wat
hun bevoegdheden in dat kader zijn. Par. 2.7 sluit dit hoofdstuk af met een
uiteenzetting van het verloop van de enquêteprocedure.

2.2 De doelstellingen en kern van het enquêterecht

2.2.1 Doeleinden en strekking enquêterecht

In de OGEM-beschikking1 omschreef de Hoge Raad de doeleinden van het
enquêterecht als volgt:2

“Bij de beoordeling van deze middelen moet worden vooropgesteld dat de
wetgever blijkens de ontstaansgeschiedenis van de regeling van het enquête-
recht, zoals deze is neergelegd in Boek 2 BW, als doeleinden van een enquête

1. HR 10 januari 1990, NJ 1990, 466 m.nt. Maeijer (OGEM). Inzake KPNQwest bevestigde
de Hoge Raad dit oordeel HR 26 juni 2009, NJ 2011, 210 m.nt. Van Veen, JOR 2009, 192
m.nt. Van Mierlo onder JOR 2009/193, r.o. 3.2.1 t/m 3.2.5.

2. Timmerman ziet deze doelstellingen als een uitwerking van de redelijkheid en billijkheid.
Zie onder 4.15 van de conclusie van A-G Timmerman bij HR 18 november 2005, NJ 2006,
173, m.nt. Maeijer, JOR 2005, 295 m.nt. Brink (Unilever).
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niet slechts heeft beschouwd de sanering van en het herstel van gezonde
verhoudingen door maatregelen van reorganisatorische aard binnen de
onderneming van de betrokken rechtspersoon, maar tevens de opening van
zaken en de vaststelling bij wie de verantwoordelijkheid berust voor mogelijk
blijkend wanbeleid, terwijl bovendien van de mogelijkheid van de instelling
van een enquête een preventieve werking zou kunnen uitgaan.”

De enquêteprocedure kent derhalve twee aspecten: (i) een onderzoek naar het
beleid en de gang van zaken van de rechtspersoon, alsmede de mogelijkheid dit
te beoordelen en (ii) het in verband daarmee treffen van maatregelen (dat wil
zeggen: (onmiddellijke) voorzieningen).

Uit de OGEM-beschikking3 blijkt tevens dat een enquêteprocedure niet
noodzakelijkerwijs hoeft uit te draaien op sanering of herstel van gezonde ver-
houdingen. In voorkomende gevallen kan de ondernemingskamer volstaan met
het oordeel dat sprake is van wanbeleid (en daaraan voorafgaand dat er gegronde
redenen zijn om aan een juist beleid te twijfelen). In die gevallen zal de enquête-
procedure kunnen worden gevoerd zonder dat (onmiddellijke) voorzieningen
worden getroffen. Dergelijke enquêtes zijn vooral gericht op het vaststellen wie
verantwoordelijk is voor blijkend wanbeleid.4

In de Landis-5 , Fortis-6 en Slotervaartziekenhuis-beschikkingen7 rept de
Hoge Raad niet (alleen) over de doeleinden van het enquêterecht, maar tevens
over de strekking daarvan. Het doel en de strekking van het enquêterecht lij-
ken evenwel dicht bij elkaar te liggen en zijn moeilijk te onderscheiden.8 De
enquêteregeling strekt er, aldus de Hoge Raad, toe om het beleid en de gang van
zaken binnen de vennootschap te beoordelen en gezonde verhoudingen tussen
aandeelhouders, bestuur en commissarissen van een vennootschap te stimule-
ren.9 Onder het stimuleren van gezonde verhoudingen tussen aandeelhouders

3. HR 10 januari 1990, NJ 1990, 466 m.nt. Maeijer (OGEM). Inzake KPNQwest bevestigde
de Hoge Raad dit oordeel HR 26 juni 2009, NJ 2011, 210 m.nt. Van Veen, JOR 2009, 192
m.nt. Van Mierlo onder JOR 2009/193, r.o. 3.2.1 t/m 3.2.5.

4. Nu (onmiddellijke) voorzieningen het onderwerp van dit onderzoek betreffen, zullen
dergelijke enquêtes buiten beschouwing blijven, behoudens enige uitzonderingen.

5. HR 4 februari 2005, NJ 2005, 127 m.nt. Maeijer, JOR 2005/58 m.nt. Van den Ingh
(Landis), r.o. 3.3.4.

6. HR 6 december 2013, NJ 2014, 167 m.nt. Van Schilfgaarde, JOR 2014/65 m.nt. Holtzer
(Fortis), r.o. 4.4.3.

7. HR 11 april 2014, NJ 2014, 296 m.nt. Van Schilfgaarde, JOR 2014/259 m.nt. Olden
(Slotervaartziekenhuis).

8. Zie hierover Assink in zijn noot bij de Slotervaartziekenhuis-beschikking (Ars Aequi,
20140732, p. 741 e.v.).

9. Zie de Fortis-beschikking.
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moet mede worden verstaan dat een minderheid van aandeelhouders of
certificaathouders wordt beschermd tegen (mogelijk) machtsmisbruik door de
meerderheid.10

De strekking van het enquêterecht brengt daarnaast mee dat het bij de toe-
passing daarvan uiteindelijk vooral aankomt op de economische werkelijk-
heid.11 Met dat laatste lijkt te worden bedoeld dat men bij de toepassing van het
enquêterecht zich niet te veel mag blindstaren op de (civielrechtelijke) kwali-
ficatie van de feiten en omstandigheden die in het kader van een enquêteproce-
dure centraal staan. Het is nodig – zoals het EHRM het formuleerde buiten de
context van de enquêteprocedure – “to look behind the appearances and inves-
tigate the realities of the situation”.12 Als bijvoorbeeld een partij strikt genomen
geen certificaathouder is, maar deze partij wel een aanspraak heeft op certifi-
caten (al dan niet naar buitenlands recht) die hem op één lijn stellen met een
certificaathouder, dan dient deze partij als certificaathouder te worden aange-
merkt, althans als het gaat om de vraag of deze partij ontvankelijk is (zie
hierover ook par. 2.6.2.3).

In de Unilever-beschikking13 begrensde de Hoge Raad de doeleinden en
strekking van het enquêterecht. Anders dan de dagvaardingsprocedure voor de
rechtbank dient de enquêteprocedure niet voor het beslechten van vermogens-
rechtelijke geschillen:

“Tot de doeleinden van het enquêterecht, zoals deze de wetgever voor ogen
stonden, behoort niet de beslechting van geschillen van vermogensrechte-
lijke aard, noch het doen van onderzoek naar de feitelijke achtergrond van
dergelijke geschillen. Wanneer het gaat om een geschil van louter vermo-
gensrechtelijke aard, waarbij de doeleinden van een enquêteprocedure niet
verwezenlijkt kunnen worden, kan een enquêteverzoek niet worden toege-
wezen. Indien het verzoek niets inhoudt dat op die doeleinden betrekking
heeft, zal dat verzoek niet-ontvankelijk zijn. Indien het wel op die doeleinden
gerichte stellingen inhoudt, maar deze stellingen niet aannemelijk zijn, zal
het verzoek weliswaar – indien ook overigens is voldaan aan hetgeen
daartoe vereist is – ontvankelijk zijn, maar moeten worden afgewezen.”

10. Dat dit niet alleen tot de strekking van het enquêterecht behoort, maar tevens tot de
doelstellingen blijkt reeds uit HR 1 maart 2002, NJ 2002, 296 m.nt. Maeijer, JOR 2002/79
m.nt. Van den Ingh, Ondernemingsrecht 2002, 29 m.nt. Timmerman (Zwagerman-I).

11. Zie de Landis-beschikking.
12. Zie par. 5.3.3.1.
13. HR 18 november 2005, NJ 2006, 173, m.n.t Maeijer, JOR 2005, 295 m.nt. Brink

(Unilever). Deze overweging werd bevestigd HR 26 juni 2009, NJ 2011, 210 m.nt. Van
Veen, JOR 2009, 192 m.nt. Van Mierlo onder JOR 2009/193 (KPNQwest), zie r.o. 3.2.2.
Vgl. HR 10 januari 1990, NJ 1990, 466 m.nt. Maeijer (OGEM) waarin de Hoge Raad reeds
overwoog dat een verzoeker-aandeelhouder geen vermogensrechtelijk belang bij een
enquêteverzoek hoeft te hebben.
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Bij dit oordeel dient de kanttekening te worden gemaakt dat het feit, dat een
verzoeker tot een enquête met zijn verzoek ook andere doeleinden heeft dan
de doeleinden waarom het enquêterecht draait, niet afdoet aan zijn ontvanke-
lijkheid.14 Tevens kan aan vermogensrechtelijke bepalingen betekenis toeko-
men bij het toepassen van het enquêterecht mits dit aansluit op inhoud, doel
en strekking van de enquêteregeling. Dat zelfde geldt voor de toepassing van
andere civielrechtelijke normen, alsmede strafrechtelijke en bestuursrechtelijke
normen.

2.2.2 Herstel persoonlijke verhoudingen is geen doel op zich

In par. 2.2.1 kwam ter sprake dat de sanering en herstel van gezonde verhou-
dingen (binnen de organisatie van de betrokken rechtspersoon) behoort tot de
doelstellingen van het enquêterecht. Mijns inziens dienen deze doelen in onder-
linge samenhang te worden bezien. Het herstel van gezonde verhoudingen is
geen doel op zich, althans niet in de zin dat het enquêterecht zou dienen om de
bij de rechtspersoon betrokkenen met elkaar te verzoenen.

Het herstel van gezonde verhoudingen is een manier om de rechtspersoon
te saneren. Wanbeleid is dikwijls een gevolg van het feit dat de verhoudingen
tussen de verschillende orgaanleden dermate zijn verstoord dat binnen de orga-
nen van de rechtspersoon geen deugdelijke besluitvorming meer kan plaatsvin-
den. Er is bijvoorbeeld sprake van een impasse, of de orgaanleden laten zich
primair leiden door hun ongezonde verlangen om hun tegenstanders dwars te
zitten in plaats van te doen wat goed is voor de rechtspersoon. In dat geval kan
de rechtspersoon worden gesaneerd door het herstel van de verhoudingen. Dat
kan op twee manieren: de persoonlijke verhoudingen tussen de orgaanleden
worden bijgelegd, of een deel van de orgaanleden vertrekt. Vanuit de doelstel-
lingen van het enquêterecht bezien, is het om het even voor welke variant wordt
gekozen. In de praktijk is een verzoening overigens veelal geen reële optie in
geval van geschillen die zo hoog oplopen dat de ondernemingskamer er aan te
pas moet komen.

Wellicht ten overvloede merk ik op dat uit het feit, dat met het treffen van
eindvoorzieningen het herstel van de verhoudingen binnen de rechtspersoon
kan worden bewerkstelligd, niet betekent dat de verhoudingen binnen de rechts-
persoon niet op scherp zouden mogen staan. Ongezelligheid, geruzie en ver-
stoorde verhoudingen zijn geen wanbeleid.15 Dat is pas het geval als de
verstoorde verhoudingen het beleid en de gang van zaken binnen de rechtsper-
soon (ernstig) verstoren.

14. Zie Hof Amsterdam (OK) 16 november 2012, ARO 2012/161 (Royal T-Stick Europe), r.o.
3.4.

15. HR 9 juli 2010, NJ 2010, 544 m.nt. Van Schilfgaarde, JOR 2010, 228 m.nt. Van Ginneken
(ASMI), r.o. 4.5.1 en 4.5.2 en Hof Amsterdam (OK) 10 juni 2010, ARO 2010/93 (BAE
Holding), r.o. 3.11 en Hof Amsterdam (OK) 16 november 2011, ARO 2012, 161 (Royal
T-stick Europe), r.o. 3.21.
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2.2.3 Het onderzoek als de kern van het enquêterecht

In zijn Gucci-beschikking oordeelde de Hoge Raad dat het onderzoek naar het
beleid en de gang van zaken “de kern van het in de wet neergelegde stelsel van
het enquêterecht” is.16 Eerder had de Hoge Raad dit onderzoek reeds als “de
basis van het enquêterecht” bestempeld.17 Tijdens de parlementaire behandeling
van het Wetsvoorstel aanpassing enquêterecht werd deze opvatting bevestigd.18

Dat roept de vraag op waarom het onderzoek de kern van het enquêterecht
zou zijn. Op dit punt is de motivering van de Gucci-beschikking niet hele-
maal eenduidig. In de desbetreffende rechtsoverweging wordt namelijk niet
alleen ingegaan op de kern van het enquêterecht, maar ook op de cassatie-
klacht (die inhield dat de ondernemingskamer ten onrechte had geoordeeld dat
zij ook zonder onderzoek wanbeleid kon vaststellen mits de feiten duidelijk
zijn). Het is daarom niet geheel duidelijk welke argumenten waar op zien. Zie
ik het echter goed, dan ziet de Hoge Raad om de navolgende redenen het
onderzoek als de kern van het enquêterecht:
1. De wettelijke regeling van de enquêteprocedure is gebouwd rond het

onderzoek.
2. De enquêteprocedure is een bijzondere procedure, waaraan niet dezelfde

waarborgen zijn verbonden als aan een gewone procedure voor de civiele
rechter. Zonder de waarborg van het onderzoek is er onvoldoende basis

16. Zie HR 27 september 2000, NJ 2000, 653, JOR 2000/217 m.nt. Brink (Gucci), r.o. 4.2:
“Het in rov. 3.11 van haar beschikking neergelegde oordeel van de Ondernemingskamer
getuigt van een onjuiste rechtsopvatting. In de eerste plaats blijkt immers uit de
bewoordingen en het stelsel van de wet dat de Ondernemingskamer pas bevoegd is tot
het treffen van voorzieningen als bedoeld in art. 2:355 in verbinding met art. 2:356
“indien uit het verslag van wanbeleid is gebleken”. In de tweede plaats volgt ook uit de
ontstaansgeschiedenis van de onderhavige bepalingen – zoals vermeld in de conclusie van
de Plaatsvervangend Procureur-Generaal onder 5.2.5.1 tot en met 5.2.6.1 – dat de
wetgever heeft bedoeld dat voormelde voorzieningen pas kunnen worden getroffen nadat
de eerste procedure is geëindigd met het verslag van het onderzoek en voorzover daaruit
blijkt dat er sprake is geweest van wanbeleid van de rechtspersoon. In de derde plaats
moet ook op grond van de strekking van de wet worden aangenomen dat de Onderne-
mingskamer niet de bevoegdheid heeft gekregen zelfstandig op basis van door haar
vastgestelde feiten te oordelen dat van wanbeleid is gebleken en op basis van uitsluitend
haar eigen oordeel voorzieningen te treffen. Die strekking houdt in dat de wet voorziet in
een aparte rechtsgang bij een daartoe speciaal aangewezen rechterlijke instantie ter zake
van het instellen van een onderzoek naar het beleid en de gang van zaken van een
rechtspersoon. Dat onderzoek vormt de kern van het in de wet neergelegde stelsel van het
enquêterecht. De Ondernemingskamer kan in aansluiting op het verslag van dat onderzoek
voorzieningen treffen, doch nodig is dat niet. Indien er geen aanleiding bestaat voor het
instellen van een onderzoek als hier bedoeld en behoefte bestaat aan voorzieningen staat
de gewone procedure bij de burgerlijke rechter, met alle daaraan verbonden waarborgen,
open.”

17. HR 4 juni 1997, NJ 1997, 671 m.nt. Maeijer (Text Lite).
18. Kamerstukken TK 32 887, nr. 3 (MvT), p. 23 en 34 en nr. 6 p. 2.
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om definitief te oordelen over het gevoerde beleid en het op basis van dat
oordeel treffen van voorzieningen.

3. Het onderzoek naar het beleid en de gang van zaken is geen optioneel
onderdeel van de enquêteprocedure. Het oordeel dat sprake is van wanbe-
leid en het treffen van (onmiddellijke) voorzieningen zijn wel optioneel.

Dat het onderzoek de kern van het enquêterecht is, kan bovendien worden
geïllustreerd aan de hand van het verband dat bestaat tussen het onderzoek,
wanbeleidsoordeel en (onmiddellijke) voorzieningen. Ten eerste dient het wan-
beleidsoordeel in hoofdzaak te zijn gebaseerd op het verslag van het onder-
zoek.19 Ten tweede dienen eindvoorzieningen om een eind te maken aan het
wanbeleid, of om de gevolgen van het wanbeleid ongedaan te maken.20 Ten
derde dient de ondernemingskamer bij het treffen van onmiddellijke voorzie-
ningen voor ogen te houden dat te zijner tijd, afhankelijk van de uitkomsten van
het onderzoek, voor het treffen van eindvoorzieningen slechts plaats is indien
dit gerechtvaardigd is met het oog op de met de regeling van het enquêterecht
beoogde sanering en herstel van gezonde verhoudingen door maatregelen van
reorganisatorische aard binnen de onderneming van de rechtspersoon.21 Daaruit
blijkt dat de ondernemingskamer, alvorens onmiddellijke voorzieningen te tref-
fen, alvast moet proberen vooruit te kijken naar het moment dat aan de hand van
het onderzoeksverslag kan worden bepaald welke eindvoorzieningen zijn geïn-
diceerd.

Het is daarmee duidelijk dat het onderzoek naar het beleid en de gang van
zaken en het daarmee samenhangende oordeel over het beleid en de gang van
zaken een centrale rol speelt in alle facetten van de enquêteprocedure.

Uit het feit, dat het onderzoek naar het beleid en de gang van zaken de kern
van de enquêteprocedure vormt, kan men echter niet concluderen dat het
onderwerp van dit onderzoek – (onmiddellijke) voorzieningen – slechts bijzaak
zou zijn. In de overgrote meerderheid van de gevallen dat om een onderzoek
wordt verzocht, wordt tevens om onmiddellijke voorzieningen verzocht.22

Sterker nog, justitiabelen dienen vaak juist een enquêteverzoek in met het oog
op de mogelijkheid dat onmiddellijke voorzieningen worden getroffen. Ik kom
daarop terug in par. 3.2.

19. HR 18 april 2003, NJ 2003, 286 m.nt. Maeijer (RNA). Zie hierover Veenstra (Diss.) par.
3.3.5.2.

20. HR 4 juni 1997, NJ 1997, 671 m.nt. Maeijer (Text Lite) r.o. 4.7.1.
21. HR 14 december 2007, NJ 2008, 105 m.nt. Maeijer, JOR 2008/11 m.nt. Doorman (DSM).
22. In de periode 2000 t/m 2007 werd 323 keer om een onderzoek verzocht en in 255 van deze

gevallen werd tevens om onmiddellijke voorzieningen verzocht, derhalve in 80% van alle
gevallen. In de eerste vijf jaar dat het mogelijk was om onmiddellijke voorzieningen
te treffen (1994 t/m 1999) werd in de helft van alle gevallen ook om onmiddellijke
voorzieningen verzocht (in 44 van de 84 gevallen). Zie Cools/Kroeze, tabel H en L. Het
verschil wordt mogelijk verklaard door het feit dat onmiddellijke voorzieningen in de
periode 1994 t/m 1999 minder bekendheid genoten. Dat verklaart waarschijnlijk ook het
lagere aantal enquêteverzoeken.
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2.2.4 Gemengde geschillen

Uit het bovenstaande blijkt dat de enquêteprocedure wezenlijk verschilt van de
procedure voor de “gewone civiele rechter”. De verschillen zitten in de eerste
plaats in de procedure en de in dat kader geboden waarborgen. Zo is de onder-
nemingskamer niet gehouden om in te gaan op een bewijsaanbod en hebben
partijen in het kader van de enquêteprocedure geen recht op tegenbewijs,23 ter-
wijl in de dagvaardingsprocedure een (voldoende gespecificeerd) getuigenbe-
wijsaanbod moet worden gehonoreerd voor zover dat ziet op betwiste feiten die
tot de beslissing van de zaak kunnen leiden24 en een aanbod tot tegenbewijs niet
eens hoeft te worden gespecificeerd.25 Deze verschillen in bewijsrecht hangen
samen met het feit dat deze procedures dienen ter beslechting van verschillende
geschillen. Vermogensrechtelijke geschillen horen thuis in de dagvaardings-
procedure met alle daaraan verbonden (bewijs)rechtelijke waarborgen. Geschil-
len over het belang en de gang van zaken van de rechtspersoon horen thuis in de
enquêteprocedure.

Het sluitstuk daarvan is dat de beslissingen van de ondernemingskamer
slechts beperkte bewijskracht hebben in een procedure voor de gewone civiele
rechter. De gewone civiele rechter kan weliswaar op basis van het oordeel
dat sprake is van wanbeleid oordelen dat het voorshands aannemelijk is dat het
bestuur onbehoorlijk zijn taak heeft vervuld, verplicht daartoe is de gewone
civiele rechter echter geenszins.26

De praktijk is echter weerbarstig. Sommige geschillen passen in beide pro-
cedures. Voor dit onderzoek is met name van belang dat partijen overeenkom-
sten kunnen sluiten ter zake van het beleid en de gang van zaken van een
rechtspersoon.

Een voorbeeld daarvan zijn aandeelhouders- en/of stemovereenkomsten.27

Zo kan bijvoorbeeld een groep aandeelhouders overeenkomen dat zij
voorafgaand aan de aandeelhoudersvergadering een eigen vergadering zul-
len beleggen waarin zij bindend zullen bepalen hoe zij collectief zullen
stemmen. Voorts komen aandeelhouders in de praktijk soms overeen dat

23. Zie HR 8 april 2005, NJ 2006, 443 , m.nt. Van Solinge, JOR 2005/119 m.nt. Brink
(Laurus), r.o. 3.9. Zie ook Asser/Maeijer, Van Solinge en Nieuwe Weme 2-II, nr. 799 en
Veenstra rechtspersonen, aant. 1.7.7 bij art. 2:344 BW.

24. Art. 166 Rv.
25. HR 9 januari 1998, NJ 1999, 413.
26. HR 4 februari 2005, NJ 2005, 127 m.nt. Maeijer, JOR 2005/58 m.nt. Van den Ingh

(Landis), r.o. 3.3.4.
27. Zie daarover par. 4.2.7.4. Zie ook Asser/Maeijer, Van Solinge en Nieuwe Weme 2-II*, par.

5.4.VI, Handboek 2013, nr. par. 217 en Van Schilfgaarde/Winter en Wezeman, Van de BV
en de NV, Deventer, Kluwer, 2013, nr. 67.
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iedere aandeelhouder één bestuurder mag benoemen of dat een bepaald divi-
dendbeleid wordt gevoerd. De nakoming van dergelijke afspraken vergt dat
op een bepaalde manier wordt gestemd in de aandeelhoudersvergadering.

Geschillen over (de nakoming van) dergelijke overeenkomsten zijn van vermo-
gensrechtelijke aard, maar lenen zich ook voor beslechting in de enquêteproce-
dure.28 Het hybride karakter van dergelijke geschillen heeft weliswaar het
voordeel dat beide procedures tot de mogelijkheden behoren, maar heeft het
nadeel dat dergelijke geschillen tussen wal en schip dreigen te vallen.29 In par.
14.3.3.5 wordt hiervan een voorbeeld gegeven.

De dagvaardingsprocedure leent zich enerzijds beter voor het krijgen van een
oordeel omtrent de vraag of een overeenkomst is nagekomen of niet, maar
anderzijds is het instrumentarium om een dergelijk oordeel af te dwingen meer
beperkt.30 Bij de enquêteprocedure is dat andersom. Hoewel de beoordeling van
het beleid en de gang van zaken van de rechtspersoon wel ruimte biedt voor
de beoordeling of in dat kader contractuele verplichtingen zijn nagekomen, is de
ondernemingskamer niet verplicht om zich hierover uit te laten en is dat ook
niet altijd opportuun. Daartegenover staat dan weer dat de ondernemingskamer
precisie-instrumenten heeft om het daarheen te leiden dat het beleid en de gang
van zaken weer in overeenstemming komen met de gemaakte afspraken.31

2.2.5 Hoe bijzonder is de enquêteprocedure?

Hiervoor kwam een aantal verschillen tussen de enquêteprocedure en de rechts-
gang bij de gewone civiele rechter ter sprake. Deze procedures kennen
verschillende bewijsregels en andere typen oordelen die niet aan elkaar kunnen
worden gelijk gesteld (bijvoorbeeld “bestuurder x is verantwoordelijk voor
wanbeleid” versus “bestuurder x is tekort geschoten in de vervulling van zijn
bestuurstaak”). Ook de rechterlijke voorzieningen die naar aanleiding van een
dergelijk oordeel kunnen worden getroffen, verschillen.

Deze verschillen moeten echter niet overdreven worden. Mijns inziens zijn
alle oordelen, die de ondernemingskamer kan uitspreken, te vertalen naar het
begrippenkader van de gewone civiele rechter.32

28. Hof Amsterdam (OK) 20 mei 1999, JOR 2000/72 (Versatel), 8 mei 2002, JOR 2002/112
(Broadnet), 30 december 2008, JOR 2009/128 (S Energy) en 19 juli 2012, ARO 2012/113
(Cancun Holding).

29. Zie ook Eikelboom 2016, par. 2.
30. Zie hierover meer uitgebreid Eikelboom 2014B.
31. Zie hierover meer uitgebreid Eikelboom 2014B.
32. Vgl. Van Schilfgaarde onder 9 van zijn noot bij HR 6 december 2013, NJ 2014/167,

Willems (oratie en 2016) en par. 2.4.2.
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Zo kan de ondernemingskamer een besluit vernietigen omdat het in de weg
staat aan het saneren van de rechtspersoon, ook als het besluit zelf geen
uiting is van wanbeleid. In de termen van de gewone civiele rechter dient
een dergelijk besluit buiten toepassing te blijven, omdat het in de gegeven
omstandigheden naar maatstaven van redelijkheid en billijkheid onaanvaard-
baar is. Om diezelfde reden is een dergelijk besluit vernietigbaar wegens
strijd met de redelijkheid en billijkheid. En wat door de ondernemingskamer
als wanbeleid wordt bestempeld, kan de gewone civiele rechter bestempelen
als handelen in strijd met (i) de wet of enige andere binnen de deelrechts-
orde33 geldende regel, (ii) redelijkheid en billijkheid die de bij de organisatie
van de rechtspersoon betrokkenen jegens elkaar in acht moeten nemen en/
of (iii) de verplichting van bestuurders en commissarissen tot een behoorlijke
taakvervulling. De situatie dat daarmee in strijd is gehandeld dient aan de
vennootschap te worden toegerekend, als het gaat om de vraag of sprake is
van wanbeleid. De vennootschap kan zich in dat kader niet verschuilen
achter het gedrag van haar orgaanleden. De vennootschap kan zich bijvoor-
beeld niet op het standpunt stellen dat het haar niet kan worden verweten dat
haar commissarissen hun taak niet behoorlijk vervullen.

Het feit, dat met het oordeel van de ene rechterlijke instantie het oordeel van
de andere rechterlijke instantie niet vaststaat, doet daar niet aan af. Het bete-
kent mijns inziens louter dat iedere rechterlijke instantie (i) zijn eigen oordeel
moet vormen, (ii) op basis van de aan die rechter voorgelegde feiten en (iii)
rechtsvorderingen en (iv) met inachtneming van zijn eigen bewijsregels. In het
belang van de rechtszekerheid moeten tegenstrijdig beslissingen echter waar
mogelijk worden vermeden.34

En dat brengt me bij een meer wezenlijk punt. De onderlinge rechtsver-
houdingen in de enquêteprocedure – de regels van de deelrechtsorde waaraan
de rechtspersoon en de bij zijn organisatie betrokkenen gebonden zijn (zie
hierover hoofdstuk 4) – veranderen niet naar gelang de rechtszaal waarin men
staat.35 De bevoegdheden binnen de rechtspersoon zijn in beide rechtszalen
identiek verdeeld en voorts moeten door de rechtspersoon en de bij zijn orga-
nisatie betrokkenen dezelfde gedragsregels jegens elkaar in acht worden
genomen. In een ideale wereld zouden de gewone civiele rechter en onderne-
mingskamer daarom hetzelfde moeten verbieden en gebieden. Dat dit in de
praktijk om bovenstaande redenen niet volledig haalbaar is, doet er niet aan af
dat dit wel moet worden nagestreefd.

33. Zie hoofdstuk 4 voor een uiteenzetting van de term “deelrechtsorde”.
34. Zie hierover Willems 2016.
35. In dezelfde zin Willems 2016, par. 4.
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Als wordt gewezen op de verschillen tussen de enquêteprocedure en
procedure(s) bij de gewone civiele rechter, wordt nog wel eens gewezen op
het feit dat bij de ondernemingskamer het gehele beleid ter beoordeling staat.36

Met name wordt hierop gewezen als het gaat om het verschil tussen de enquête-
procedure en de vernietigingsprocedure ten aanzien van besluiten op de voet van
art. 2:15 BW voor de gewone civiele rechter. Dat verschil is echter hoofdzake-
lijk schijn. Net als wanbeleid kan bestaan uit een incident37 – dus ook uit één
enkel besluit – kan ook bij de gewone civiele rechter het gehele beleid wor-
den voorgelegd. Praktisch gezien is dat niet in alle gevallen even gemakkelijk:
alle relevante (vermeende) verplichtingen en gedragingen ter zake van het beleid
en de gang van zaken dienen ter beoordeling worden voorgelegd, alsmede de
(vermeende) nietigheid en/of vernietigbaarheid van alle relevante beslui-
ten dienen aan de orde te worden gesteld. En als dat lukt, is er toch nog het
risico dat er een discrepantie is tussen het beeld van het beleid en de gang van
zaken dat uit het papieren dossier opdoemt en hetgeen er daadwerkelijk in de
praktijk is gebeurd.

In de enquêteprocedure wordt dit praktische probleem ondervangen door
het enquêteonderzoek. De onderzoeker kan zich aan de hand van gesprekken
en het bestuderen van documenten een (doorleefd) beeld vormen van hoe het er
aan toegaat bij de rechtspersoon en vervolgens in zijn onderzoek een selectie
maken van welke feiten en omstandigheden relevant zijn en welke niet. Op basis
daarvan (en hetgeen partijen daar in hun processtukken aan toevoegen) kan ver-
volgens het beleid en de gang van zaken worden beoordeeld.

2.2.6 Tussenconclusie

En dat brengt me bij wat mijns inziens het wezen van de enquêteprocedure is:
een praktische manier om te procederen over de verhoudingen tussen de rechts-
persoon en degenen die bij zijn organisatie zijn betrokken. De enquêteprocedure
is goed toegerust om te procederen over de inhoud van de rechtsverhoudingen
binnen de rechtspersoon en heeft daarnaast goede instrumenten om eventuele
problemen in deze rechtsverhouding uit de wereld te helpen. De onderliggende
rechtsverhouding wisselt echter niet naar gelang men kiest voor de enquêtepro-
cedure of een procedure voor de gewone civiele rechter.

36. Zie ook de inleiding. A-G Timmerman betoogt in zijn conclusie bij HR 12 juli 2013
(NJ 2013/461, m.nt. Van Schilfgaarde, JOR 2013/301 m.nt. Vroom) dat het in de
enquêteprocedure gaat om het toetsen van het besluit, terwijl in de procedure op de
voet van art. 2:15 BW het slechts om individuele besluiten zou gaan. Bier (Onderne-
mingsrecht 2013/123) brengt daar mijns inziens terecht tegen in dat bij het toetsen van een
besluit aan de redelijkheid en billijkheid alle omstandigheden van het geval van belang
zijn, dus ook het beleid waarin dit besluit tot stand komt.

37. HR 18 april 2003, NJ 2003, 286 m.nt. Maeijer, JOR 2003/110 m.nt. Blanco Fernández
(RNA).
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Dat dit het wezen van de enquêteprocedure betreft, is wat mij betreft louter
een observatie. Het is geen normatieve uitspraak: de enquêteprocedure hoeft
zich mijns inziens niet ‘te gedragen naar haar wezen’ of iets dergelijks.

2.3 De ondernemingskamer

2.3.1 Samenstelling en absolute bevoegdheid

De enquêteprocedure wordt in eerste aanleg gevoerd voor de ondernemings-
kamer van het gerechtshof te Amsterdam en in cassatie bij de Hoge Raad. De
ondernemingskamer bestaat uit drie rechterlijke ambtenaren met rechtspraak
belast (raadsheren) en twee personen, niet zijnde rechterlijk ambtenaar, als
deskundige leden (raden).38 De ondernemingskamer houdt zich niet louter bezig
met het enquêterecht, maar met tal van procedures op het gebied van het onder-
nemingsrecht.39 De deskundigheid van de raden valt daarmee dan ook samen.

2.3.2 De ondernemingskamer is minder lijdelijk dan de gewone civiele
rechter

De rol van de ondernemingskamer in de enquêteprocedure is ook bijzonder in de
zin dat zij minder lijdelijk is dan de gewone civiele rechter. In procedures voor
de gewone civiele rechter geldt art. 3:296 BW. Uit die bepaling volgt onder meer
dat, indien de rechter een verplichting tot een geven, doen of nalaten consta-
teert, vorderingen daartoe moet toewijzen.40 Tevens kan de gewone civiele geen
andere vorderingen toewijzen dan de vorderingen die door partijen naar voren
zijn gebracht.

Dat geldt niet voor de ondernemingskamer in de enquêteprocedure. Zo kan
een enquêteonderzoek worden afgewezen, indien er wel gegronde reden is om
aan een juist beleid te twijfelen,41 waarbij de ondernemingskamer een grote
beoordelingsmarge toekomt.42 Ook kan de ondernemingskamer een ander
onderzoek bevelen, mits zij zulks voldoende motiveert, geen verrassingsbe-
slissingen neemt en sprake is van voldoende connexiteit met het voorliggende

38. Art. 66 lid 2 RO.
39. Zie over de rol van de ondernemingskamer in het ondernemingsrecht Asser/Maeijer, Van

Solinge en Nieuwe Weme 2-II*, nr. 727 en Van Amsterdam en Van Amsterdam.
40. Willems 2011.
41. HR 18 november 2005, NJ 2006, 173, m.n.t Maeijer, JOR 2005, 295 m.nt. Brink

(Unilever). Deze overweging werd bevestigd HR 26 juni 2009, NJ 2011, 210 m.nt. Van
Veen, JOR 2009, 192 m.nt. Van Mierlo onder JOR 2009/193 (KPNQwest), zie r.o. 3.2.2.
Vgl. HR 10 januari 1990, NJ 1990, 466 m.nt. Maeijer (OGEM) waarin de Hoge Raad reeds
overwoog dat een verzoeker-aandeelhouder geen vermogensrechtelijk belang bij een
enquêteverzoek hoeft te hebben.

42. Zie bijvoorbeeld HR 26 juni 1996, NJ 1996, 730 (Transom).
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verzoek.43 Tevens kan de ondernemingskamer de onderzoekers bevelen om hun
onderzoeksrapport aan te vullen en uit te breiden.44 Hetzelfde geldt voor het
treffen van (onmiddellijke) voorzieningen.45

Oranje46 zag in (een deel van) deze bevoegdheden van de ondernemingska-
mer aanleiding om de ondernemingskamer te vergelijken met bestuursrechte-
lijke toezichthouders. Evenwel is het een bewuste keuze van de wetgever om het
enquêterecht niet onder te brengen bij een bestuursrechtelijke toezichthouder47

en ook Oranje onderkent dat deze vergelijking niet helemaal opgaat. De onder-
nemingskamer kan bijvoorbeeld niet zelf het initiatief nemen. Zij kan pas een
onderzoek of (onmiddellijke) voorzieningen bevelen, als een bevoegde partij
daartoe verzoekt. Ook kan de ondernemingskamer de procedure niet een kant
opsturen indien duidelijk is dat partijen liever kiezen voor de beëindiging van
de procedure dan voor een procedure in die richting.48 Bovendien is in latere
rechtspraak erkend dat er belangrijke beperkingen voor de ondernemingska-
mer zijn om een gedragslijn voor te schrijven aan de vennootschap (zie daar-
over hoofdstuk 15). Daarnaast functioneert de ondernemingskamer niet als een
bestuursrechtelijke toezichthouder, maar als een civiele rechter. De onderne-
mingskamer beantwoordt rechtsvragen. Een bestuursrechtelijke toezichthouder
houdt op eigen initiatief toezicht. In dat kader formuleert een toezichthouder
eigen beleidsrichtlijnen en hanteert zij ook andere handhavingsinstrumenten dan
het opleggen van maatregelen die in een hogere instantie op hun juridische
merites kunnen worden getoetst, zoals een norm overdragend gesprek, of het
informeel suggereren van door de onder toezicht staande te nemen maatregelen.
De ondernemingskamer doet dat alles niet.

Toch zag Olden49 aanleiding om over de enquêteprocedure op te merken:
“wie zich tot de ondernemingskamer wendt heeft op een zeker moment weinig
meer te kiezen.” Ik acht dat enigszins gechargeerd. De invloed die de enquête-
procedure voor de ondernemingskamer heeft op de gang van zaken binnen de
rechtspersoon kan beter worden vergeleken met een rivier met een vrij krach-
tige stroming. Tegen de stroming in roeien kan moeilijk zijn, maar dat bete-
kent niet dat men niet kan sturen waar het schip strandt.50

43. HR 30 maart 2007, NJ 2007/293, m.nt. Maeijer, JOR 2007/138 m.nt. Josephus Jitta (ATR
Leasing). Zie Geerts (Diss.), par. 3.3.2 en 3.7.5 en Veenstra (Diss.) par. 3.3.1.2.

44. HR 10 januari 1990, NJ 2006, 443 m.nt. Van Solinge, JOR 2005/119, m.nt. Brink (Laurus)
r.o. 3.10 en 3.11.

45. HR 4 oktober 2002, NJ 2002/556, JOR 2002/79 m.nt. Van den Ingh (Zwagerman),
Willems 2011 en Veenstra (Diss.) par. 3.3.4.1.

46. Oranje 2002.
47. Zie par. 3.3.2.
48. HR 30 maart 2007, NJ 2007/293, m.nt. Maeijer, JOR 2007/138 m.nt. Josephus Jitta (ATR

Leasing). Zie Geerts (Diss.), par. 3.3.2 en 3.7.5 en Veenstra (Diss.) par. 3.3.1.2.
49. Olden 2003.
50. Dat neemt niet weg dat een enquêteprocedure heel anders kan uitpakken dan de verzoeker

beoogde. Zie bijvoorbeeld Hof Amsterdam (OK) 13 mei 2015, ARO 2015/146 (Meromi en
Jeemer).
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De sterke stroming uit bovengenoemde beeldspraak komt overigens niet
slechts voort uit de bevoegdheid van de ondernemingskamer om een ander
onderzoek te bevelen en andere (onmiddellijke) voorzieningen te treffen dan is
verzocht door partijen. Ook andere factoren dragen er aan bij dat het lastig is de
gang van zaken binnen de rechtspersoon te bepalen, nadat men zich tot de onder-
nemingskamer heeft gewend.

Zo’n andere factor is bijvoorbeeld het in hoofdstuk 4 uitvoerig aan de
orde komende proces van de vennootschap en de aard van de in de deel-
rechtsorde geldende normen. In het vermogensrecht beschikken partijen
veelal over een afdwingbaar recht dat de wederpartij een verplichting tot een
geven, doen of nalaten nakomt. Zo kan een partij jegens wie wanprestatie
is gepleegd in een procedure voor de rechtbank kiezen of hij nakoming,
ontbinding en/of schadevergoeding eist en kan de rechtbank deze eisen niet
ontzeggen. In het rechtspersonenrecht spelen dergelijke rechten een minder
belangrijke rol. Het draait met name om de uitoefening van bevoegdheden,
waarbij een grote mate van vrijheid bestaat die slechts wordt ingekaderd door
veelal zeer ruim en vaag geformuleerde gedragsnormen. Daardoor beschikt
men niet snel over een concreet recht dat een bepaalde handeling wordt ver-
richt, zodat dit ook niet gemakkelijk in rechte kan worden afgedwongen.
Anders gezegd: het is gemakkelijker om door middel van een procedure de
gang van zaken binnen een contract te bepalen dan binnen de rechtsper-
soon.51

Het bovenstaande betekent tevens dat de gang van zaken binnen de rechts-
persoon in grote mate wordt bepaald door degenen die beschikken over
relevante (doorslagevende) beslissingsbevoegdheden. De (onmiddellijke)
voorzieningen die kunnen worden getroffen, passen steeds deze bevoegd-
heden aan, of vervangen de personen die deze bevoegdheden kunnen uitoe-
fenen. De desbetreffende actoren binnen de vennootschap kunnen vervolgens
binnen de geldende kader hun eigen gang gaan en hoeven geen instructies
van de procespartijen de aanvaarden.

Daarnaast speelt ook een rol dat de ondernemingskamer veelal doortastend
optreedt. Ook is de ondernemingskamer deskundig, waardoor zij minder
afhankelijk is van partijen om de juistheid van feitelijke stellingen te kunnen
beoordelen.

51. Zie over deze problematiek ook Willems 2011.
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2.4 Een grove schets van enquêtegeschillen

2.4.1 Typen enquêtes

De doelstellingen van het enquêterecht zijn ruim omschreven door de Hoge
Raad. Mede daardoor is het mogelijk gebleken om een bonte verzameling van
geschillen uit te vechten in de enquêteprocedure. Hermans heeft deze geschillen
gecategoriseerd in drie categorieën, waarbij hij overigens de opmerking maakte
dat een enquête in meer dan één categorie kan vallen, of een uitzonderingspositie
kan innemen.52

Het gaat om (i) curatieve enquêtes, die gericht zijn op sanering en herstel
van de gezonde verhoudingen. Nu dit in belangrijke mate wordt bewerkstelligd
door het treffen van (onmiddellijke) voorzieningen, spelen dergelijke enquêtes
een belangrijke rol in dit onderzoek. Daarnaast onderscheidt Hermans (ii) inqui-
sitoire enquêtes die zijn gericht op het verkrijgen van opening van zaken en het
vaststellen van verantwoordelijkheid voor onjuist beleid. Deze enquêtes dienen
in de regel als opstap naar een aansprakelijkheidsprocedure. Om deze doelstel-
ling te behalen, is het treffen van (onmiddellijke) voorzieningen veelal niet
nodig. Soms is het echter nodig dat een déchargebesluit wordt vernietigd om de
desbetreffende bestuurder/commissaris aan te spreken, of een bestuurder aan de
kant te zetten omdat deze verhindert dat een aansprakelijkheidsprocedure tegen
hem wordt geëntameerd door de rechtspersoon.53 Tot slot onderscheidt Her-
mans (iii) de antagonistische enquête, waarin twee of meer kampen strijden om
de macht binnen de vennootschap. Een verzoek om (onmiddellijke) voorzie-
ningen kan dienen als middel in die strijd, bijvoorbeeld een verzoek om een
bestuurder uit het andere kamp te schorsen. Tevens worden in dergelijke
enquêtes vaak onmiddellijke voorzieningen getroffen om te voorkomen dat
een kamp zijn zin kan doordrijven, bijvoorbeeld een verbod om een bestuurder
te ontslaan. Door de situatie door middel van onmiddellijke voorzieningen te
bevriezen, wordt ruimte voor bemiddeling in het conflict gecreëerd.

2.4.2 Een illustratie van de misstanden waartegen de ondernemingskamer
optreedt

Zoals in par. 2.2 ter sprake kwam, is het treffen van (onmiddellijke) voorzie-
ningen gericht op de sanering van de rechtspersoon en het herstel van de ver-
houdingen. Anders gezegd, is het gericht op het verhelpen van wanbeleid, zowel
door een eind te maken aan het wanbeleid als door het tegengaan van de gevol-
gen die het wanbeleid heeft (gehad).54

52. Hermans 2003, p. 115-119. Instemmend Geerts (Diss.) par. 1.7.
53. Hof Amsterdam (OK) 9 juli 2014, ARO 2014/153 (Groene Energie Administratie) en ARO

2014/137 (Energie Concurrent).
54. HR 4 juni 1997, NJ 1997, 671 m.nt. Maeijer, r.o. 4.7.1 (Text Lite).
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In de rechtspraak wordt het begrip wanbeleid soms nader geduid door daar
onder te verstaan dat in strijd is gehandeld met elementaire beginselen van
verantwoord ondernemerschap.55 Ter verduidelijking van deze vage begrippen,
zij gewezen op de navolgende (elkaar deels overlappende) voorbeelden van
wanbeleid, althans gegronde redenen om aan een juist beleid te twijfelen:56

1. handelen in strijd met de wet of statuten57 ;
2. handelen in strijd met het belang van de rechtspersoon, mede in het licht

van afspraken of uitgangspunten tussen aandeelhouders/leden58;
3. het beconcurreren van de rechtspersoon door bestuurders of aandeelhou-

ders59;
4. belangenverstrengeling60 en/of het op onaanvaardbare wijze ondergeschikt

maken van de belangen van de vennootschap aan eigen belangen;61

5. het niet verstrekken van informatie, althans het verstrekken van onjuiste
en onvolledige informatie;62

6. misbruik van meerderheidsmacht;63

7. de besluitvorming bevindt zich in een impasse;64

8. wanbeleid op bedrijfseconomisch65 of sociaal gebied;66

55. Dit criterium werd geïntroduceerd in Hof Amsterdam (OK) 21 juni 1979, NJ 1980, 71
(Batco) en gesanctioneerd in HR 10 januari 1990, NJ 1990, 466 m.nt. Maeijer (OGEM),
r.o. 7.3. In zijn conclusie bij de eerste Zwagerman-beschikking (par. 3.3.2.1) stelt A-G
Mok echter dat wanbeleid de norm blijft.

56. Zie Cools/Kroeze tabel I.1 en I.2 voor een overzicht van de aard van de conflicten die aan
de ondernemingskamer worden voorgelegd.

57. HR 10 januari 1990, NJ 1990, 466 m.nt. Maeijer (OGEM) en 4 juni 1997, NJ 1997, 671
m.nt. Maeijer (Textlite). Vgl. echter Hof Amsterdam (OK) 23 maart 2007, JOR 2007/179
(Keltec).

58. Hof Amsterdam (OK) 20 mei 1999, JOR 2000/72 (Versatel), 8 mei 2002, JOR 2002/112
(Broadnet), 30 december 2008, JOR 2009/128 (S Energy) en 19 juli 2012, ARO 2012/113
(Cancun Holding).

59. Hof Amsterdam (OK) 8 augustus 2006, JOR 2006/264 (Bonne Route).
60. HR 14 september 2007, NJ 2007/611, m.nt. Maeijer, JOR 2007/239 m.nt. Bartman

(Versatel II).
61. Hof Amsterdam (OK) 30 december 2009, JOR, 2010/60, m.nt. Doorman, HR 25 februari

2011, NJ 2011/335 m.nt. Van Schilfgaarde, JOR 2011/115 m.nt. Doorman (Inter Acces) en
Hof Amsterdam (OK) 8 september 2008, JOR 2009/127 (e-Traction).

62. Hof Amsterdam (OK) 30 november 2000, JOR 2001/4 m.nt. Van den Ingh (Zwagerman),
deels vernietigd in HR 1 maart 2002, NJ 2002, 296 m.nt. Maeijer en JOR 2002/79 m.nt.
Van den Ingh.

63. Hof Amsterdam (OK) 30 november 2000, JOR 2001/4 m.nt. Van den Ingh (Zwagerman),
deels vernietigd in HR 1 maart 2002, NJ 2002, 296 m.nt. Maeijer en JOR 2002/79 m.nt.
Van den Ingh (Zwagerman-I), HR 10 januari 1990, NJ 1990, 466 m.nt. Maeijer (OGEM)
en 4 juni 1997, NJ 1997, 671 m.nt. Maeijer (Textlite).

64. Zie Veenstra (Diss.).
65. HR 10 januari 1990, NJ 1990, 466 m.nt. Maeijer (OGEM), Hof Amsterdam (OK) 9 juli

1998, NJ 1998, 882, JOR 1998/122 (Vie d’Or) en 15 december 2011, JOR 2012/77 m.nt.
Ouwehand (Landis) en Hof Amsterdam (OK) 5 april 2012, JOR 2013/41 m.nt. Bulten
(Fortis).

66. Hof Amsterdam (OK) 21 juni 1979, NJ 1980, 71 (Batco).
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9. de inzet van onaanvaardbare middelen in een strijd om de macht, bij-
voorbeeld bij overname-geschillen;67

10. een onjuiste inrichting van de vennootschappelijke organisatie (zie hier-
over par. 4.4.6).

Van Solinge en Nieuwe Weme betogen dat wanbeleid in de kern genomen een
schending is van de norm van redelijkheid en billijkheid van art. 2:8 BW,
waarvoor een ernstig verwijt kan worden gemaakt aan de vennootschap (en
indirect aan de degenen die bij haar organisatie zijn betrokken).68 In haar
Meavita-beschikking69 sloot de ondernemingskamer zich hierbij in grote
lijnen aan, zij het dat zij de redelijkheid en billijkheid slechts noemde als
één van de factoren waarop zij het beleid en de gang van zaken beoordeeld.
Zij formuleerde het als volgt:

“De beoordeling van het beleid en de gang van zaken van een rechtsper-
soon wordt doorgaans mede bepaald door hetgeen door redelijkheid en
billijkheid wordt gevorderd (artikel 2:8 BW). Bij de vaststelling van wat dat
betekent, moet rekening worden gehouden met algemeen erkende rechtsbe-
ginselen, met de in Nederland levende rechtsovertuigingen en met de maat-
schappelijke en persoonlijke belangen, die bij het gegeven geval zijn
betrokken (artikel 3:12 BW). In enquêtezaken zullen bij de beantwoording
van de vraag of het beleid en/of de gang van zaken strijdig waren met ele-
mentaire beginselen van verantwoord ondernemerschap veelal juist die
rechtsbeginselen, overtuigingen en belangen een belangrijke rol spelen.”

De ander factor die volgens mij meespeelt, is in hoeverre de andere (gedrags)
regels van de deelrechtsorde zijn nageleefd. Deze (gedrags)regels komen ter
sprake in hoofdstuk 4. Deze (gedrags)regels geven op hun beurt overigens
mede invulling aan hetgeen de redelijkheid en billijkheid vereist. Verwezen zij
naar par. 4.5.2.1.

67. Vgl. Hof Amsterdam (OK) 27 mei 1999, NJ 1999, 487, JOR 1999/121 (Gucci), Hof
Amsterdam (OK) 22 maart 2002, JOR 2002/82 m.nt. Van den Ingh en HR 18 april 2003,
NJ 2003, 286 m.nt. Maeijer, JOR 2003/110 m.nt. Blanco Fernandez (RNA) en Hof
Amsterdam (OK) 16 juni 2010, JOR 2010/229 m.nt. De Nijs Bik (Cascal). en Hof
Amsterdam (OK) 17 januari 2007, JOR 2007/42 m.nt. Blanco Fernandez (Stork).

68. Zie hieromtrent Asser/Maeijer, Van Solinge en Nieuwe Weme 2-II*, nr. 753 t/m 762 en
790 t/m 796. Zie ook Geerts Rechtspersonen, aant. 2 bij art. 2:350 BW en aant. 2 bij
art. 2:355 BW, Veenstra (Diss.), par. 3.3.5, Assink (Diss.), hoofdstuk V, Willems 2016 en
onder 4.15 van de conclusie van A-G Timmerman bij HR 18 november 2005, NJ 2006,
173, m.nt. Maeijer, JOR 2005, 295 m.nt. Brink (Unilever).

69. Hof Amsterdam (OK) 2 november 2015, JOR 2016/61 m.nt. Van Schilfgaarde (Meavita).
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2.5 Het voorwerp van de enquêteprocedure

2.5.1 De rechtspersonen waarop het enquêterecht van toepassing is

Het enquêterecht is van toepassing op de in art. 2:344 BW genoemde
Nederlandse rechtspersonen,70 alsmede in bepaalde andere gevallen.71 De
gedachte achter de selectie van art. 2:344 BW blijkt uit de wetsgeschiedenis.72

Beoogd is om het enquêterecht van toepassing te laten zijn op alle rechtsperso-
nen die een onderneming in stand houden. Aanvankelijk heeft de wetgever dat
trachten te bereiken door het enquêterecht van toepassing te verklaren op de
coöperatie en de NV73 (bij de invoering van het enquêterecht), de BV (bij de
invoering daarvan) en de onderlinge waarborgmaatschappij (bij de invoering
van Boek 2 BW). Later is daaraan toegevoegd dat het enquêterecht ook van toe-
passing is op stichtingen en verenigingen met volledige rechtsbevoegdheid, mits
deze ingevolge de wet zijn gehouden om een ondernemingsraad in te stellen
(en derhalve een onderneming in stand houden, waaronder in dit verband moet
worden verstaan: “een in de maatschappij als zelfstandige eenheid optredende
organisatie waarin krachtens arbeidsovereenkomst arbeid wordt verricht”).74 De
wetgever heeft wel overwogen om het enquêterecht ook op andere typen orga-
nisaties of instanties van toepassing te verklaren, maar heeft daarvan uitdruk-
kelijk afgezien.

70. Te weten: de naamloze vennootschap, de besloten vennootschap met beperkte aansprake-
lijkheid, de coöperatie, de onderlinge waarborgmaatschappij, de stichting die een onder-
neming in stand houdt waarvoor ingevolge de wet een ondernemingsraad moet worden
ingesteld, de vereniging met volledige rechtsbevoegdheid die een onderneming in stand
houdt waarvoor ingevolge de wet een ondernemingsraad moet worden ingesteld.

71. Asser/Maijer, Van Solingen en Nieuwe Weme, nr. 733 noemt pensioenfondsen, het
Europees Economisch Samenwerkingsverband met zetel in Nederland, de Europese
Vennootschap met zetel in Nederland en de Europese coöperatieve vennootschap met
zetel in Nederland.

72. Kamerstukken TK 9596, nr. 2 (MvT), p. 4, nr. 6 (MvA), p. 12, Kamerstukken TK 22400,
nr. 3 (MvT), p. 3 en 4.

73. Vgl. HR 22 december 1989, NJ 1990, 433 en de noot van Maeijer daarbij.
74. Zoals de ondernemingskamer het formuleert in haar beschikking van 31 januari 2011,

ARO 2011/22 (Administratiekantoor Markeur/De Drie Bataven). In de zelfde zin Hof
Amsterdam (OK) 14 april 2010, JOR 2010/185 m.nt. Bartman (Meavita), r.o. 3.4. Vgl.
echter Hof Amsterdam (OK) 24 juni 2010, JOR 2010/266 m.nt. Josephus Jitta (Van Oers)
waarin de ondernemingskamer op verzoek van alle partijen een onmiddellijke voorziening
trof bij een stichting die geen onderneming in stand hield (en niet verplicht was om een
ondernemingsraad in te stellen).
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Buitenlandse rechtspersonen en contractuele samenwerkingsverbanden,
zoals de maatschap en v.o.f., vallen buiten het toepassingsbereik van het
enquêterecht.75 Wel kunnen het beleid en de gang van zaken van dergelijke
rechtspersonen en contractuele samenwerkingsverbanden in voorkomende
gevallen worden betrokken bij het onderzoek naar het beleid en de gang van
zaken van rechtspersonen waarop het enquêterecht wel van toepassing is.76

Een interessante vraag is of er uitzonderingen bestaan op art. 2:344 BW in
de zin dat het enquêterecht in voorkomende gevallen toch niet van toepassing
is op een daarin genoemde rechtspersoon. Denkbaar is dat een dergelijke uit-
zondering voortvloeit uit de doelstelling van art. 2:344 BWom het enquêterecht
van toepassing te doen zijn op alle rechtspersonen die een onderneming in stand
houden. Het enquêterecht zou dan niet van toepassing zijn op rechtspersonen die
geen onderneming in stand houden.

Een voorbeeld van een dergelijke rechtspersoon is de zogeheten flatcoöpe-
ratie.77 Een dergelijke coöperatie drijft immers geen onderneming, maar
dient slechts als een alternatief voor de in Titel 5.9 BW vastgelegde ver-
mogensrechtelijke regeling van (het in appartementsrechten gesplitste)
gemeenschappelijk eigendom van onroerende zaken. Het niet toepassen
van het enquêterecht op de flatcoöperatie sluit ook aan bij het feit dat
het enquêterecht niet dient ter beslechting van vermogensrechtelijke
geschillen. Een flatcoöperatie dient immers primair als vermogensrechtelijk
instrument. Geschillen rond flatcoöperatie zullen bovendien veelal niet veel
verschillen van geschillen tussen de eigenaren van appartementsrechten,
anders gezegd: de leden van de vereniging van appartementsrechteigenaren.
Daarop is het enquêterecht niet van toepassing.

2.5.2 Toerekening van wanbeleid en de rol van de orgaanleden

Het onderzoek naar het beleid en de gang van zaken – dat centraal staat in de
enquêteprocedure – is een onderzoek naar het beleid en de gang van zaken van
de rechtspersoon. Ook het op het onderzoeksverslag gebaseerde oordeel dat
sprake is van wanbeleid heeft betrekking op de rechtspersoon.78

75. Asser/Maijer, Van Solingen en Nieuwe Weme, nr. 733.
76. Zie art. 2:345 lid 1 BWen HR 13 mei 2005, JOR 2005/147 m.nt. Josephus Jitta (Zeelandia).

In welke gevallen dat kan, hoeft in het kader van dit onderzoek niet te worden uitgediept.
77. Zie daarover Asser/Maeijer-Rensen 2-III*, nr. 229 en Asser/Mijnssen, Van Velten & Bartels

5*, nr. 340a.
78. HR 10 januari 1990,NJ 1990, 466 m.nt. Maeijer (OGEM), r.o. 7.4, bevestigt in HR 10 januari

1990, NJ 2006, 443 m.nt. Van Solinge, JOR 2005/119, m.nt. Brink (Laurus) r.o. 3.7.
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Dat neemt niet weg dat het wanbeleid feitelijk wordt veroorzaakt door
handelen, of nalaten van de personen die zitting hebben in de organen van de
rechtspersoon.79 Hun handelen moet in dit kader echter worden toegerekend aan
de rechtspersoon.80

Hoe ver deze toerekening kan gaan, blijkt uit de Memorie van Toelich-
ting81 bij het Wetsvoorstel aanpassing enquêterecht. Ook handelingen van
individuele aandeelhouders buiten de aandeelhoudersvergadering kunnen als
aan de rechtspersoon toe te rekenen wanbeleid opleveren, zo lichtte de minister
van Justitie en Veiligheid toe:

“Het voorgaande laat onverlet dat de enquête ook betrekking kan hebben
op de gedragingen van andere organen dan het bestuur en de raad van com-
missarissen, zoals het gedrag van de algemene vergadering (HR 9 juli 1990,
NJ 1991, nr. 51 (Sluis)). De gedragingen van alle organen van de rechts-
persoon kunnen relevant zijn voor de vraag of sprake is van gegronde rede-
nen om aan een juist beleid te twijfelen c.q. wanbeleid. Dat lijkt mij ook juist
omdat het gedrag van alle organen gevolgen kan hebben voor de rechtsper-
soon en de daarmee verbonden onderneming. [...] Het desbetreffende
gedrag moet voldoende zwaarwegend c.q. ingrijpend zijn om te conclude-
ren dat sprake is van gegronde redenen om aan een juist beleid te twijfelen.
In aanvulling op het voorgaande merk ik nog op dat ook het gedrag van een
individuele aandeelhouder aanleiding kan geven voor een enquête indien
dat gedrag de gang van zaken binnen de vennootschap voldoende sterk
raakt. Daarbij moet worden bedacht dat het gedrag van een individuele
aandeelhouder normaliter niet dezelfde invloed heeft als het gedrag van de
algemene vergadering; zijn invloed is in beginsel beperkt tenzij hij de steun
krijgt van een belangrijk deel van de andere aandeelhouders. De voorge-
stelde regeling heeft tot gevolg dat het oordeel van de rechter kan worden
gevraagd, ook wanneer dat gedrag buiten de (jaarlijkse) algemene verga-
dering plaatsvindt. De beoordeling van de feiten en omstandigheden in een
bepaald geval kan aan de Ondernemingskamer worden overgelaten.”

79. Een pandrecht ten aanzien van aandelen kan ook rechten en bevoegdheden binnen de
rechtspersoon meebrengen. Bijvoorbeeld als de pandhouder het aan de aandelen verbonden
stemrecht kan uitoefenen, of in de statuten de rechten van een certificaathouder is toebedeeld.
Het handelen van een dergelijke pandhouder kan net zo goed bijdragen aan wanbeleid als
het handelen van een aandeelhouder of certificaathouder.

80. HR 10 januari 1990, NJ 1990, 466 m.nt. Maeijer (OGEM), r.o. 7.4.
81. Kamerstukken TK 32 887, nr. 3 (MvT), p. 4, 15, 22 en 30.
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Ik leid hieruit af dat men het gedrag van een individuele aandeelhouder buiten
vergadering enkel als wanbeleid van de rechtspersoon kan kwalificeren, indien
het functioneren van de rechtspersoon en/of de daaraan verbonden onderneming
daadwerkelijk wordt beïnvloed.82

Voorbeelden van gedrag van orgaanleden buiten vergadering die wanbeleid
(kunnen) opleveren, althans reden (kunnen) zijn om onmiddellijke voorzie-
ningen te treffen, zijn het in strijd met art. 2:8 BW beconcurreren van de
rechtspersoon en het (doen) leggen van conservatoir beslag ten laste van de
rechtspersoon en het voeren van procedures tegen deze rechtspersoon als
middel in de strijd over de strategie van de vennootschap.83

Het enkel uitoefenen van een optie door een beschermingsstichting, waar-
door deze stichting een aanzienlijk aandelenpakket verkrijgt, is geen hande-
ling die aan de tegenpartij bij deze optie kan worden toegerekend.84 Het
uitoefenen van de aan deze aandelen verbonden rechten beïnvloedt het func-
tioneren van de rechtspersoon echter wel en kan derhalve in voorkomende
gevallen als wanbeleid kwalificeren. Ook het blijk geven van intenties dien-
aangaande kan mijns inziens de rechtspersoon beïnvloeden, ook als dat
gebeurt vóórdat de optie is uitgeoefend.85

Dat, zoals hierboven werd geconstateerd, (i) wanbeleid aan de rechtspersoon
moet worden toegerekend, maar (ii) dat het feitelijk wordt veroorzaakt door
het gedrag van de orgaanleden en (iii) dat dit gedrag binnen of buiten verga-
dering kan plaatsvinden, zal nader aan de orde komen bij het bespreken van de
vraag welke (onmiddellijke) voorzieningen de ondernemingskamer kan treffen.
Dat het oordeel dat sprake is van wanbeleid betrekking heeft op de rechtsper-
soon geeft ook tegelijk de oplossingsrichting aan: de rechtspersoon moet tot
ander gedrag worden gebracht en daarbij is het niet noodzakelijkerwijs vereist
dat de zittende orgaanleden zich beter gaan gedragen. Daarnaast is de wijze
waarop het wanbeleid tot stand komt bepalend voor het antwoord op de vraag
welke eindvoorzieningen kunnen worden getroffen en hoe daarop kan worden
geanticipeerd met onmiddellijke voorzieningen. In dat kader is ook van belang
wie daarin welke rol speelt, of heeft gespeeld en of het wangedrag binnen of
buiten vergadering plaatsvindt.

82. Hoe dit zit met houders van pandrechten ten aanzien van aandelen kwam niet ter sprake in
de parlementaire geschiedenis.

83. Hof Amsterdam (OK) 8 augustus 2006, JOR 2006/264, Ondernemingsrecht 2007/55 met
kritische noot Hermans (Bonne Route), respectievelijk 8 september 2008, JOR 2009/127
m.nt. Josephus Jitta (e-Traction).

84. HR 9 juli 2010, NJ 2010, 544 m.nt. Van Schilfgaarde, JOR 2010, 228 m.nt. Van Ginneken
(ASMI), r.o. 4.7.

85. Hof Amsterdam (OK) 27 mei 2010, JOR 2010/189 m.nt. Stevens (PCM), r.o. 3.13.
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Echter, de vraag in hoeverre orgaanleden verantwoordelijk kunnen wor-
den gehouden voor het wanbeleid van de rechtspersoon hoeft in het kader
van dit onderzoek slechts beperkt aan de orde te komen. Zo kan onbespro-
ken blijven welke betekenis in het kader van een schadevergoedingsactie
toekomt aan het oordeel dat sprake is van wanbeleid,86 en wanneer iemand
op de voet van art. 2:354 BW kan worden veroordeeld in de kosten van de
enquête.

Daarnaast roept het feit dat (onmiddellijke) voorzieningen beogen om wanbe-
leid te verhelpen en dat wanbeleid aan de rechtspersoon moet worden toegere-
kend, de vraag op of (onmiddellijke) voorzieningen slechts gericht kunnen zijn
tegen de rechtspersoon die voorwerp is van de enquête. Voorbeelden van
(onmiddellijke) voorzieningen die tot deze rechtspersoon zijn gericht, zijn het
opleggen van een verbod aan deze rechtspersoon, het stellen van nadere regels
omtrent besluitvorming en het tijdelijk aanstellen van bestuurders en commis-
sarissen. Of ook andere (onmiddellijke) voorzieningen mogelijk zijn, bijvoor-
beeld een verbod aan een aandeelhouder, komt ter sprake in par. 8.7.3.

2.6 Procespartijen en bevoegdheden

2.6.1 Categorieën procespartijen

In de enquêteprocedure zijn categorieën partijen te onderscheiden met elk hun
eigen positie. Er is in ieder geval sprake van drie categorieën, maar mogelijk
vier of vijf.

Ten eerste zijn er de partijen die aan Afdeling 2 van Titel 8 van Boek 2 BW
bepaalde rechten kunnen ontlenen. Deze partijen zal ik hierna “enquêtegerech-
tigden” noemen en ik zal in het verlengde daarvan de woorden “enquêtege-
rechtigd” en “enquêtegerechtigdheid” gebruiken.

Ten tweede zijn er belanghebbenden. Het verschil in bevoegdheden tus-
sen enquêtegerechtigden en belanghebbenden is klein en spitst zich toe op de
mogelijkheid om een procedure in te leiden (zie par. 2.6.2.1 en 2.6.3.1).

86. Zie daarover Veenstra (Diss.).
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Ten derde zijn er partijen die in het kader van de enquête een verzoek
indienen. Deze worden als “verzoeker” aangeduid. Los van de hier buiten
beschouwing blijvende gevallen dat sprake is van niet-ontvankelijkheid of een
verzoek van een met het enquêteonderzoek belaste persoon, is een verzoeker
altijd een enquêtegerechtigde, of een belanghebbende.87

Een vierde categorie wordt mogelijk gevormd door de rechtspersoon die
voorwerp is van de enquête. Deze wordt in de beschikkingen van de onderne-
mingskamer aangeduid met “verweerder”, of ook wel met “gerekwestreerde”.
Het feit, dat een partij als verweerder wordt aangemerkt, bepaalt op welke
rechtspersoon de enquêteprocedure van toepassing is en speelt ook een rol in
het bepalen van de rechtsmacht van de ondernemingskamer.88 Echter, het is mij
onduidelijk in welke opzichten de processuele positie van een verweerder ver-
schilt van een enquêtegerechtigde of belanghebbende. Sterker nog, zoals hierna
ter sprake komt in par. 2.7 betreft de enquêteprocedure een verzoekschriftpro-
cedure, terwijl de wettelijke regeling ten aanzien van de verzoekschriftprocedure
slechts een onderscheid maakt tussen de verzoeker en de belanghebbenden (die
zich kunnen verweren door een verweerschrift in te dienen). Dat betekent dat
ook de verweerder verder geen afzonderlijke bespreking behoeft.

Een andere mogelijke categorie wordt gevormd door de door de onderne-
mingskamer tijdelijk aangestelde bestuurders, commissarissen en beheerders.
Hun bijzondere positie vloeit voort uit het feit dat zij door de ondernemings-
kamer zijn benoemd. Dergelijke functionarissen zijn in de regel enquêtegerech-
tigd en belanghebbende. De enquêtegerechtigdheid van een tijdelijke beheerder
volgt uit zijn aandelenbezit, terwijl een vertegenwoordigingsbevoegd bestuurder
namens de rechtspersoon een enquêteverzoek kan doen. Indien een tijdelijk
aangestelde commissaris de enige (niet-geschorste) commissaris is, kan deze dat
ook namens de raad van commissarissen.89 Hierop wordt in par. 2.6.4 terug-
gekomen.

Voorstelbaar is dat tijdelijk door de ondernemingskamer aangestelde func-
tionarissen in uitzonderlijke gevallen niet kwalificeren als enquêtegerechtigden
en/of belanghebbende. In dat geval kunnen dergelijke functionarissen niet optre-
den als partij in de enquêteprocedure.

87. Er is een klein verschil tussen enquêtegerechtigden en belanghebbenden die tevens verzoeker
zijn en enquêtegerechtigden en belanghebbenden die dat niet zijn. Verzoekers die op niet
redelijke gronden een enquêteverzoek doen kunnen worden veroordeeld tot het betalen van
een schadevergoeding of de kosten van de enquête. Art. 2:350 lid 2 BWen art. 2:354 BW. Dit
kan echter buiten beschouwing blijven in dit onderzoek. Dat betekent dat de verzoeker verder
geen afzonderlijke bespreking behoeft.

88. Zie HR 25 juni 2010, NJ 2010, 370, JOR 2010/226 m.nt. Van Solinge (e-Traction I).
89. Art. 2:346 lid 2 BW.
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2.6.2 Enquêtegerechtigden

2.6.2.1 Bevoegdheden

Enquêtegerechtigden zijn zelfstandig bevoegd om een verzoek tot het instellen
van een onderzoek naar het beleid en de gang van zaken te doen en aldus een
enquêteprocedure van start te doen gaan. Enquêtegerechtigden zijn tevens
zelfstandig bevoegd tot het doen van een verzoek om vast te stellen dat sprake
is van wanbeleid – waardoor een nieuwe fase90 in de enquêteprocedure wordt
ingeleid – en tot het treffen van eindvoorzieningen (mits het onderzoeksver-
slag aan hen ter inzage ligt) en om een verkorting, verlenging, of wijziging
van (onmiddellijke) voorzieningen.91 Het gebeurt in de praktijk niet of nauwe-
lijks dat tijdelijk door de ondernemingskamer aangestelde functionarissen der-
gelijke verzoeken indienen, maar de wet bevat geen (expliciete) beperkingen op
dit punt. Hierop wordt in par. 2.6.4 teruggekomen.

Enquêtegerechtigde partijen zijn ook bevoegd om om onmiddellijke voor-
zieningen te verzoeken. Evenwel is het nu ook weer niet zo dat de enquêtege-
rechtigden zelfstandig alle verzoeken kunnen doen waarin het enquêterecht
voorziet.92 De verzoeken die zij niet kunnen doen, zijn echter niet relevant in het
kader van dit onderzoek.

2.6.2.2 Rechtstreeks uit de wet blijkende enquêtegerechtigden

In art. 2:345 lid 1 BW, art. 2:346 BW en art. 2:347 BW is vastgelegd wie
enquêtegerechtigd is. In zijn De Vries Robbé-I-beschikking oordeelde de Hoge
Raad dat de opsomming van enquêtegerechtigden in de wet limitatief is
bedoeld.93 Evenwel wordt art. 2:346 BW door diezelfde Hoge Raad ruim uit-
gelegd (zoals hierna zal blijken), zodat de kring van enquêtegerechtigden toch
groter is dan op het eerste oog lijkt.

Ten aanzien van alle rechtspersonen zijn enquêtegerechtigd degenen aan
wie deze bevoegdheden zijn toegekend in de statuten of bij overeenkomst met
de rechtspersoon, de rechtspersoon zelf, bepaalde verenigingen van werkne-
mers94 en de advocaat-generaal bij het gerechtshof te Amsterdam. Deze laatste
is enkel enquêtegerechtigd als hij redenen van openbaar belang aan zijn verzoek

90. Zie par. 2.7.1 voor een nadere toelichting op de verschillende fases waaruit de enquête-
procedure is opgebouwd.

91. Art. 2:349a lid 2 BW en art. 2:357 lid 1 BW.
92. Zie art. 2:351 BW, art. 2:352 BW, art. 2:352a BW en 2:354 BW.
93. HR 1 februari 2002, NJ 2002, 226 m.nt. Maeijer, JOR 2002, 30 m.nt. Josephus Jitta (De

Vries Robbé I).
94. Te weten verenigingen van werknemers die in de onderneming van de rechtspersoon

werkzame personen onder haar leden telt en ten minste twee jaar volledige rechtsbe-
voegdheid bezit, mits zij krachtens haar statuten ten doel heeft de belangen van haar leden
als werknemers te behartigen en als zodanig in de bedrijfstak of onderneming werkzaam is.
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ten grondslag kan leggen. In geval van faillissement is ook de curator enquête-
gerechtigd. Ten aanzien van rechtspersonen met een raad van commissarissen is
ook de raad van commissarissen enquêtegerechtigd en ten aanzien van ven-
nootschappen met een one-tier board de niet-uitvoerend bestuurders.

Ook aandeelhouders kunnen enquêtegerechtigd zijn, afhankelijk van hun
aandelenbezit. Indien het geplaatst kapitaal meer of minder dan € 22,5 miljoen
bedraagt, zijn enquêtegerechtigd een of meer houders van aandelen of van cer-
tificaten van aandelen, die alleen of gezamenlijk ten minste een tiende gedeelte
van het geplaatste kapitaal vertegenwoordigen of rechthebbenden zijn op een
bedrag van aandelen of certificaten daarvan tot een nominale waarde van
€ 225.000 of zoveel minder als de statuten bepalen.95 Indien het geplaatst kapi-
taal meer dan € 22,5 miljoen bedraagt, dan zijn enquêtegerechtigd een of meer
houders van aandelen of van certificaten van aandelen, die alleen of gezamenlijk
ten minste een honderdste gedeelte van het geplaatste kapitaal vertegenwoor-
digen of, indien de aandelen of certificaten – kort gezegd – beursgenoteerd zijn
ten minste een waarde vertegenwoordigen van € 20 miljoen of zoveel minder als
de statuten bepalen.

De groep van enquêtegerechtigden wordt voorts uitgebreid door art. 2:197
lid 4 BWen art. 2:198 lid 4 BW waarin is vastgelegd dat in het geval een recht
van vruchtgebruik of pandrecht is gevestigd de vruchtgebruiker en pandhouder
dezelfde bevoegdheden hebben als certificaathouders – hetgeen zich mede
uitstrekt tot enquêtegerechtigdheid – indien aan de vruchtgebruiker en pand-
houder het stemrecht is toegekend, of in de statuten is bepaald dat vruchtge-
bruikers en pandhouders dezelfde bevoegdheden hebben als certificaathouders.

2.6.2.3 In de jurisprudentie aangenomen verruimingen van
enquêtegerechtigdheid

Zoals aan het begin van deze paragraaf reeds werd aangestipt, heeft de Hoge
Raad in een aantal arresten een ruime uitleg gegeven aan wie kwalificeert als
aandeel-/certificaathouder in de zin van art. 2:346 BW. In de desbetreffende
beschikkingen wordt deze ruime uitleg steevast gemotiveerd door er op te wij-
zen dat in het kader van het enquêterecht veel gewicht toekomt aan de “econo-
mische realiteit”.96

95. Voor wat betreft de vraag op welk moment verzoeker(s) dit aandelenbezit moet hebben,
verwijs ik naar Hof Amsterdam (OK) 22 december 1983, NJ 1985, 383 m.nt. Maeijer
(OGEM), HR 9 mei 1990, NJ 1990, 829 (Claybo), HR 8 juli 2011, NJ 2011, 306, JOR
2011/286 m.nt. De Haan (EMBA II), HR 30 maart 2012 NJ 2012, 423 m.nt. Van
Schilfgaarde, JOR 2012/142 m.nt. Winters (ASMI II), Hof Amsterdam (OK) 14 februari
2011, RO 2011/35 met anonieme wenk, ARO 2011/36 (Amtrada). Zie ook Leijten en
Nieuwe Weme, par. 2.2.

96. Zie ook Hof Amsterdam (OK) 31 januari 2011, JOR 2011/140 (A&D Pharma Holdings),
waarin houders van zogeheten Global Depositary Receipts als certificaathouders werden
aangemerkt.
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In de Scheipar-beschikking97 werd de verzoeker gelijk gesteld aan een
certificaathouder, hoewel hij zijn certificaten als onderpand voor een lening
(naar het recht van Luxemburg98) had overgedragen aan zijn financier, omdat hij
in de verhouding tot de financier wel volledig over de zeggenschapsrechten en
het economisch belang beschikte. Ook deelgerechtigden tot een onverdeelde
nalatenschap, waarvan certificaten van aandelen deel uitmaakten, worden gelijk
gesteld aan certificaathouders blijkens de Butôt-beschikking.99 De rekkelijkheid
van de Hoge Raad bereikte echter zijn grens in de Bamford-beschikking.100 De
Hoge Raad ging niet mee in het betoog van Bamford, die indirect (onder meer
via een Antilliaanse rechtspersoon) aandelen in een Nederlandse BV hield, dat
deze Antilliaanse rechtspersoon moest worden weggedacht. Daarbij hechtte de
Hoge Raad in navolging van de ondernemingskamer belang aan het feit dat de
desbetreffende Antilliaanse rechtspersonen in een andere staat waren gevestigd
en de desbetreffende aandelen voor eigen rekening en risico hielden. Bamford
was derhalve niet enquêtegerechtigd.

Toch oordeelde de Hoge Raad inzake Chinese Workers101 dat een aandeel-
houder van een vennootschap naar het recht van Hong Kong enquêtegerechtigd
was ten aanzien van de Nederlandse dochtervennootschap van de Hong Kong
vennootschap. De omstandigheden waren naar het oordeel van de onderne-
mingskamer dusdanig dat de aandeelhouders van de Hong Kong vennootschap
konden worden gelijkgesteld aan kapitaalverschaffers en de Hoge Raad vond
dat niet onbegrijpelijk.102 In de Slotervaartziekenhuis-beschikking103 verdui-
delijkte de Hoge Raad dat voor een dergelijke gelijkstelling meer vereist is dan
het zijn van indirect aandeelhouder.

97. HR 6 juni 2003, NJ 2003, 486 m.nt. Maeijer, JOR 2003/161 m.nt. Josephus Jitta.
98. Inzake Scheipar ging het om certificaten die bij wijze van zekerheid waren overgedragen.

Indien deze zekerheid was gevestigd naar Nederlands recht in plaats van naar Luxemburgs
recht, zou sprake zijn geweest van een pandrecht, waarbij verzoeker pandgever was geweest.
In dat geval had niet gediscussieerd hoeven worden over de vraag of verzoeker enquêtege-
rechtigd was. Het op een dergelijke wijze uitleggen of “assimileren” sluit ook goed aan bij de
rechtspraak van de Hoge Raad over de wijze waarop met naar buitenlands recht gevestigde
zekerheidsrechten moet worden omgegaan (HR 14 december 2001, NJ 2002, 241 (Sisal)).

99. HR 10 september 2010, NJ 2010, 665 m.nt. Van Schilfgaarde en Perrick, JOR 2010/337,
m.nt. Brink (Butôt).

100. HR 8 april 2011, NJ 2011, 338 m.nt. Van Schilfgaarde, JOR 2011/178 m.nt. Doorman
(Bamford).

101. HR 29 maart 2013, NJ 2013/304 m.nt. Van Schilfgaarde, JOR 2013/166 m.nt. Doorman
(Chinese Workers).

102. Zie ook de relativerende noot van De Groot bij Hof Amsterdam (OK) 3 juni 2013, JOR
2013/241 (Interfisc).

103. HR 4 april 2014, NJ 2014, 296 m.nt. Van Schilfgaarde, JOR 2014/259 m.nt. Olden
(Slotervaartziekenhuis).
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2.6.2.4 Enquêtegerechtigdheid en de concernenquête

Een ander voorbeeld uit de rechtspraak waarin ruimhartig wordt omgegaan met
de enquêtegerechtigdheid betreft de zogeheten concernenquête.104 Ook in deze
jurisprudentie speelt de economische realiteit een belangrijke rol. Een bekend
voorbeeld is de Landis-beschikking, waarin de Hoge Raad oordeelde dat een
aandeelhouder van de moedervennootschap ook kon verzoeken om een enquête
in haar drie 100% dochtervennootschappen. Dit, omdat deze dochtervennoot-
schappen geen zelfstandig bepaald en gevoerd bestuursbeleid kenden, nu zij en
hun moedervennootschap samen een economische en organisatorische eenheid
onder gemeenschappelijke leiding vormden en er wat de samenstelling van de
onderscheiden besturen betreft sprake was van een vrijwel volledige personele
unie.

Uit deze motivering van de Hoge Raad blijkt reeds dat aandeelhouders
van moedervennootschappen niet in het algemeen enquêtegerechtigd zijn
ten aanzien van dochtervennootschappen.105 Of zij dat zijn hangt af van de
omstandigheden van het geval, waarin de economische omstandigheden een
belangrijke rol spelen. Bij het bepalen van de enquêtegerechtigdheid van aan-
deelhouders van moedervennootschappen aangaande dochtervennootschappen
dient uiteraard ook rekening te worden gehouden met het bepaalde in de hier-
boven besproken Bamford-beschikking.106 Ik wijs er op dat inzake Bamford en
Chinese Workers107 geen sprake kon zijn van een concernenquête, omdat de
desbetreffende moedervennootschappen niet aan het (Nederlandse) enquêterecht
waren onderworpen (het ging om vennootschappen die waren opgericht naar het
recht van de Nederlandse Antillen108 en Hong Kong).

2.6.3 Belanghebbenden

2.6.3.1 Bevoegdheden belanghebbenden

Zoals hiervoor reeds ter sprake kwam, dient het belang van het enquêtegerech-
tigd zijn niet te worden overschat. De andere partijen die worden toegelaten
als partij in de enquêteprocedure (dus de belanghebbenden) hebben grotendeels

104. Zie Hof Amsterdam (OK) 27 april 2000, JOR 2000/127 m.nt. Van den Ingh en HR
4 februari 2005, NJ 2005, 127 m.nt. Maeijer, JOR 2005/58, m.nt. Van den Ingh (Landis).

105. Dit werd bevestigd in HR 4 april 2014, NJ 2014, 296 m.nt. Van Schilfgaarde, JOR 2014/
259 m.nt. Olden (Slotervaartziekenhuis).

106. HR 8 april 2011, NJ 2011, 338 m.nt. Van Schilfgaarde, JOR 2011/178 m.nt. Doorman
(Bamford).

107. Hof Amsterdam (OK) 7 februari 2012, JOR 2012/143 m.nt. Doorman.
108. Inmiddels biedt het recht van Curaçao een eigen enquêterecht dat sterk lijkt op het

Nederlandse. De vraag of een interregionale concernenquête mogelijk is, laat ik in het
midden.
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dezelfde bevoegdheden. Deze bevoegdheden ontlenen zij aan art. 282 Rv dat
bepaalt dat belanghebbenden in een verzoekschriftprocedure een verweerschrift
mogen indienen (lid 1) en dat verweerschrift een zelfstandig tegenverzoek mag
bevatten (lid 4).

Een verzoek om onmiddellijke voorzieningen te treffen, wordt gezien als
een dergelijk zelfstandig verzoek, ook op het moment dat niemand anders om
onmiddellijke voorzieningen heeft verzocht.109 Evenwel kan een belangheb-
bende niet zelfstandig verzoeken om een onderzoek naar het beleid en de gang
van zaken en wanbeleid vast te stellen. Anders gezegd, kan een belanghebbende
geen enquêteprocedure entameren waarin om onmiddellijke voorzieningen kan
worden verzocht.110

Hetzelfde geldt mijns inziens ten aanzien van het verzoek om eindvoor-
zieningen te treffen. Dat wil zeggen dat een belanghebbende moet wachten tot
een enquêtegerechtigde verzoekt om wanbeleid vast te stellen, maar dat een
belanghebbende daarna bij wijze van zelfstandig tegenverzoek om eindvoor-
zieningen kan verzoeken.111

Daarnaast hebben belanghebbenden nog een andere mogelijkheid. Dit hangt
samen met het feit dat de ondernemingskamer een ander onderzoek kan bevelen
en andere (onmiddellijke) voorzieningen kan treffen dan verzocht.112 Belang-
hebbenden kunnen derhalve de ondernemingskamer suggesties aan de hand
doen en het staat haar vervolgens vrij om deze over te nemen.

2.6.3.2 Wie is belanghebbende

In de Scheipar-beschikking113 maakte de Hoge Raad duidelijk wie als belang-
hebbende in het kader van een enquêteprocedure kan worden aangemerkt. Er
zijn twee categorieën. Ten eerste zijn daar degenen die door de enquêteproce-
dure zodanig in een eigen belang kunnen worden getroffen dat zij in deze
procedure behoren te mogen opkomen ter bescherming van dat belang.114 Ten
tweede kwalificeren ook als belanghebbende degenen die anderszins zo nauw
betrokken zijn of zijn geweest bij het onderwerp dat in de procedure wordt
behandeld, dat daarin een belang is gelegen om in de procedure te verschijnen.

109. HR 23 maart 2012, NJ 2012/393 m.nt. Van Schilfgaarde, JOR 2012/141 m.nt. Josephus
Jitta (e-Traction II).

110. HR 1 februari 2002, NJ 2002, 226 m.nt. Maeijer, JOR 2002, 30 m.nt. Josephus Jitta (De
Vries Robbé I).

111. Vgl. HR 23 maart 2012, NJ 2012/393 m.nt. Van Schilfgaarde, JOR 2012/141 m.nt.
Josephus Jitta (e-Traction II).

112. Zie par. 2.3.2.
113. HR 6 juni 2003, NJ 2003, 486 m.nt. Maeijer, JOR 2003/161 m.nt. Josephus Jitta.
114. Vgl. art. 6 EVRM.
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2.6.4 Tijdelijke bestuurders, commissarissen en beheerders van aandelen

Het lijkt logisch om aan te nemen dat de positie in de enquêteprocedure van
tijdelijke bestuurders, commissarissen en beheerders niet verschilt van die van
gewone bestuurders, commissarissen en aandeelhouders. Zoals in hoofdstuk 16
ter sprake zal komen, is de heersende leer in de literatuur115 en rechtspraak116

dat tijdelijke bestuurders en gewone bestuurders en commissarissen geen
rechtens van elkaar te onderscheiden rechtsposities zijn. Anders gezegd, de
wettelijke regels die gelden voor gewone bestuurders en commissarissen zijn
rechtstreeks van toepassing op tijdelijke bestuurders en commissarissen, behou-
dens de evident afwijkende regels aangaande benoeming, schorsing en ontslag.
Ook de wetgever lijkt van die opvatting uit te gaan, blijkens het door hem
ingenomen standpunt omtrent de aansprakelijkheid en décharge van tijdelijke
bestuurders en commissarissen.117 Dat zou ook moeten gelden voor het ver-
vullen van de rol van de aandeelhouder door de beheerder, die vermogens-
rechtelijk gezien de eigenaar van de desbetreffende aandelen is. Het feit dat de
beheerder deze aandelen niet voor zichzelf houdt, doet daar in beginsel niet aan
af.

Waar het hier om gaat, is dat er mogelijk een verschil bestaat tussen ener-
zijds tijdelijke bestuurders, commissarissen en beheerders en anderzijds gewone
bestuurders, commissarissen en aandeelhouders wat betreft de rol die zij in de
enquêteprocedure kunnen spelen. Inzake Begemann oordeelde de onderne-
mingskamer namelijk dat voor tijdelijke bestuurders en commissarissen geen
rol is weggelegd in het processuele debat tussen partijen.118 Inzake NIBO heeft
de ondernemingskamer met zoveel woorden overwogen dat dit ook geldt voor
beheerders.119

De gedachte achter deze oordelen van de ondernemingskamer is dat de
ondernemingskamer naar haar oordeel exclusief bevoegd was om te oordelen
over het functioneren van de door haar benoemde functionarissen. De onderne-
mingskamer kwam tot deze oordelen naar aanleiding van de wens van partijen
om de desbetreffende bestuurder, respectievelijk beheerder aan de tand te voe-
len omtrent hun functioneren. De ondernemingskamer is daar duidelijk niet van
gediend.

115. Zie Asser/Maeijer, Van Solinge & Nieuwe Weme 2009/438 en 806, Croiset van Uchelen
2008, p. 206 en de noot van Josephus Jitta bij Hof Amsterdam (OK) 14 december 2007,
JOR 2008/34 m.nt. Josephus Jitta (e-Traction). Vgl. Sluijters, ‘De aansprakelijkheid van
een door de OK in het kader van een enquêteprocedure aangestelde bestuurder’, V&O
1999, p. 26 e.v. en Geerts Rechtspersonen, aant. 8.5 bij art. 2:356 BW.

116. Hof Amsterdam (OK) 19 april 2007, JOR 2007, 142 (Begemann), r.o. 3.1.
117. Kamerstukken TK 32887, nr. 3 (MvT), p. 39 en 40 en nr. 6 (Nota), p. 3, 4 en 31.
118. Hof Amsterdam (OK) 27 januari 2006, ARO 2006/34, r.o. 3.7 en 19 april 2007, JOR 2007,

142 m.nt. Blanco Fernandez, r.o. 3.2. Instemmend Croiset van Uchelen 2008, p. 218.
119. Hof Amsterdam (OK) 31 maart 2006, JOR 2006/181 met kritische noot Josephus Jitta.
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Deze rechtspraak lijkt te zijn verlaten. Zo traden een tijdelijk bestuurder en
beheerder op als verzoekers in de procedure die leidde tot de Novero-beschik-
king120 van de ondernemingskamer.

2.6.5 Conclusie ten aanzien van partijen en hun bevoegdheden

Uit het bovenstaande blijkt dat een breed scala aan partijen als procespartij
kunnen optreden in de enquêteprocedure. Qua bevoegdheden doen deze partijen
niet veel voor elkaar onder. Dat sluit aan bij het in Nederland geldende stake-
holders-model, waarin het belang van de rechtspersoon wordt gezien als het
resultante van de afweging van alle betrokken deelbelangen (zie daarover par.
4.2.7.2). Door de ruime kring van potentiële procespartijen kunnen al deze deel-
belangen hun stem laten doorklinken in de enquêteprocedure.

2.7 De enquêteprocedure

2.7.1 De fases van de enquêteprocedure

De enquêteprocedure is een bijzondere121 verzoekschriftprocedure met een
afwijkend procesverloop.122 Om de verschillende stadia van de enquêteproce-
dure van elkaar te onderscheiden wordt veelal gesproken over fases. Het aantal
fases dat men onderscheidt, wisselt.123 In dit onderzoek onderscheid ik vier
fases:
• De “eerste fase” vangt aan met het indienen van het verzoek als bedoeld in

art. 2:345 BW tot het benoemen van één of meer onderzoekers die een
onderzoek instellen naar het beleid en de gang van zaken van de rechtsper-
soon. Deze fase eindigt met de beslissing op dat verzoek. Om onmiddellijke
voorzieningen kan in elke stand van het geding worden verzocht en derhalve
ook in de eerste fase, dus voordat beslist is of er een onderzoek komt.124

120. Hof Amsterdam (OK) 30 oktober 2013, JOR 2013/337 m.nt. Josephus Jitta (Novero).
121. “Bijzonder” in de zin dat naast de algemene regeling ten aanzien van verzoekschriftpro-

cedure ook nog de – aan deze algemene regeling derogerende – bijzondere regeling van
Afdeling 2 van Titel 8 Boek 2 BW geldt.

122. HR 20 november 2009, NJ 2011, 212 m.nt. Van Veen, JOR 2010, 8 m.nt. Brink
(KPNQwest).

123. Geerts (Diss.) onderscheidt twee fases (fase 1 en 3 in mijn indeling). In de toelichting op
onderdeel 1 van het cassatiemiddel in HR 6 juni 2003, NJ 2003, 486 m.nt. Maeijer, JOR
2003/161 m.nt. Josephus Jitta (Scheipar) wordt uitgelegd dat men ook wel van drie fases
spreekt als men het onderzoek als zelfstandige fase beschouwt (derhalve fases 1, 2 en 3 in
mijn indeling). Al deze indelingen zijn mijns inziens incompleet, omdat zij miskennen dat
de enquêteprocedure niet is beëindigd zo lang (onmiddellijke) voorzieningen van kracht
zijn (fase 4 in mijn indeling).

124. HR 14 december 2007, NJ 2008, 105 m.nt. Maeijer, JOR 2007/11 m.nt Doorman (DSM),
zie ook art. 2:349a BW.
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• Met de beslissing op het verzoek om een onderzoek naar het beleid en de
gang van zaken vangt gelijk de “tweede fase” aan. In deze fase vindt het
genoemde onderzoek plaats. Als de onderzoekers hun onderzoeksverslag op
de voet van art. 2:353 BW deponeren bij de griffie van de ondernemings-
kamer eindigt de tweede fase. Ook tijdens de tweede fase kan om onmiddel-
lijke voorzieningen worden verzocht. Het heeft blijkens de invoering van
art. 2:349a lid 3 BW de voorkeur van de wetgever dat pas wordt beslist op het
verzoek om onmiddellijke voorzieningen, nadat is beslist of er een onderzoek
komt.125

• De “derde fase” vangt aan met het indienen van een verzoek om wanbeleid
vast te stellen (en eventueel om voorzieningen te treffen tot) en eindigt met
de beslissing op dat verzoek. Ook hier geldt weer dat onmiddellijke voor-
zieningen kunnen worden getroffen.126

• Indien de ondernemingskamer vaststelt dat sprake is van wanbeleid kan zij
(onmiddellijke) voorzieningen treffen. In dat geval duurt het geding nog
voort totdat de voorzieningen zijn geëindigd.127 Dat is de “vierde fase”.

Niet in iedere enquêteprocedure worden alle fases (geheel) doorlopen. Los
van het feit dat partijen het er bij kunnen laten zitten, bijvoorbeeld vanwege
een minnelijke schikking, komt het voor dat eerst wordt beslist op het verzoek
om onmiddellijke voorzieningen te treffen en dat het verzoek om een onderzoek
naar het beleid en de gang van zaken welbewust wordt aangehouden. Dit noemt
men ook wel “ontkoppeling”, omdat daarmee het verband tussen het onderzoek
naar het beleid en de gang van zaken en het treffen van onmiddellijke voor-
zieningen wordt verbroken.128 Beter gezegd, ontduiken de justitiabelen aldus
met medewerking van de ondernemingskamer het enquêteonderzoek – de kern
van het enquêterecht – omdat zij dit als onnodige ballast ervaren en het hen enkel
te doen is om onmiddellijke voorzieningen. De wetgever heeft deze praktijk pro-
beren te ontmoedigen met een aanpassing van art. 2:349a BW.129

125. Kamerstukken TK 32 887, nr. 3 (MvT), p. 23 en 34.
126. Art. 2:355 lid 3 BW.
127. HR 23 maart 2012, NJ 2012/393 m.nt. Van Schilfgaarde, JOR 2012/141 m.nt. Josephus

Jitta (e-Traction II).
128. Zie over ontkoppeling Geerts (Diss.), par. 5.2.1 en par. 5.3.2.1 en Veenstra (Diss.),

par 4.4.1.4, 4.4.2.2 t/m 4.4.3.2.
129. Kamerstukken TK 32 887, nr. 3 (MvT), p. 23 en 34. Zie verder hierover par. 3.2.

HOOFDSTUK 2

52



2.7.2 De enquêteprocedure als samenstel van verzoekschriftprocedures

Het feit dat men pleegt te spreken van de “enquêteprocedure” is enigszins mis-
leidend, nu eigenlijk sprake is van een samenstel van verschillende verzoek-
schriftprocedures.130 Zo worden de eerste en de derde fase beide ingeleid met
separate verzoekschriften. Daarnaast kent het enquêterecht nog de mogelijkheid
tot het doen van andere verzoeken. In het kader van het onderzoek in de tweede
fase kunnen bepaalde verzoeken worden gedaan met het oog op bewijsgaring
(zie art. 2:351 BW, art. 2:352 BW en art. 2:352a BW). Op grond van art. 2:354
BW kan de rechtspersoon verzoeken om de kosten van het onderzoek mogen te
verhalen op de verzoekers, of op bestuurders, commissarissen of anderen die in
dienst zijn van de rechtspersoon. Ook kunnen verzoeken met betrekking tot
(onmiddellijke) voorzieningen worden gedaan:
1. het verzoek om onmiddellijke voorzieningen te treffen;131

2. het verzoek tot het treffen van eindvoorzieningen dat in de derde fase kan
worden gedaan;132

3. het verzoek tot verlenging of verkorting (van de duur) van de door onder-
nemingskamer getroffen (onmiddellijke) voorzieningen.133 Onder ver-
korting kan ook beëindiging worden verstaan. Ook om wijziging of
aanvulling van de getroffen voorzieningen kan worden verzocht.134

De meeste van de verzoeken, die kunnen worden gedaan in het kader van de
enquêteprocedure, hebben een optioneel karakter. Slechts het verzoek tot het
doen van een onderzoek naar het beleid en de gang van zaken is een verplicht
onderdeel van de enquêteprocedure. Zonder zo’n verzoek is immers geen sprake
van een enquêteprocedure, terwijl de overige verzoeken slechts in het kader van
een reeds aanhangige enquêteprocedure kunnen worden gedaan. Dat onderzoek
vormt dan ook de kern van de enquêteprocedure (zie par. 2.2).

130. Art. 2:350 lid 2 BW biedt zelf de mogelijkheid tot het voeren van een dagvaardings-
procedure, die echter volgt op een afwijzing van het eerste fase verzoek. In deze procedure
kan de vennootschap vergoeding vorderen van de schade die zij heeft geleden ten gevolge
van een enquêteverzoek dat niet op redelijke gronden is gedaan.

131. Art. 2:349a lid 2 BW.
132. Art. 2:355 lid 1 BW.
133. Art. 2:357 lid 1 BW. Deze bepaling is ook van toepassing op onmiddellijke voorzieningen.

Zie HR 11 juli 2014, NJ 2014/389 m.nt. Van Schilfgaarde, JOR 2014/263 m.nt. Josephus
Jitta bij JOR 2014/264 (Novero II).

134. HR 11 juli 2014, NJ 2014/389 m.nt. Van Schilfgaarde, JOR 2014/263 m.nt. Josephus Jitta
bij JOR 2014/264 (Novero II).
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Hoofdstuk 3. Wetsgeschiedenis

3.1 Indeling

Dit hoofdstuk gaat over de wetsgeschiedenis van (onmiddellijke) voorzieningen.
Par. 3.2 bespreekt dat (onmiddellijke) voorzieningen de motor zijn achter de
rechtsontwikkeling van het enquêterecht zijn. Par. 3.3 t/m 3.6 gaan in op de
momenten waarop (onmiddellijke) voorzieningen het voorwerp waren van wet-
gevingsoperaties. Par. 3.7 gaat over de momenten waarop dat niet het geval was,
maar mogelijk wel zo had moeten zijn, namelijk bij de invoering van nieuwe
wetgeving ten aanzien van de rechtsverhoudingen waarop (onmiddellijke) voor-
zieningen zien. Par. 3.7 borduurt daarbij voort op par. 3.3.3 waarin ter sprake
komt dat het recht ten tijde van de introductie van eindvoorzieningen heel anders
in elkaar stak dan thans het geval is.

Dit hoofdstuk sluit af met een tussenconclusie (par. 3.8).

3.2 De rol van (onmiddellijke) voorzieningen in de
ontwikkeling van het enquêterecht

Een constatering die in nagenoeg alle beschikbare historische overzichten van
het enquêterecht wordt gedaan, is dat het gebruik van het enquêtemiddel steeds
toeneemt naarmate er meer voorzieningen mogelijk worden. De eerste enquête-
regeling (van 1928) werd zeer weinig gebruikt en kende niet de mogelijkheid
om voorzieningen te treffen. Het enquêtemiddel werd al wat populairder, nadat
het in 1971 mogelijk werd om eindvoorzieningen te treffen. In de literatuur
bestaat evenwel consensus dat het gebruik van het enquêtemiddel pas echt een
vlucht begon te nemen, toen het in 1994 mogelijk werd om onmiddellijke
voorzieningen te treffen. De toename van het gebruik van het enquêtemiddel
wordt ook wel (mede)toegeschreven aan het voorzitterschap van Willems in
1996. Kenmerkend voor de onder zijn voorzitterschap gewezen beschikkingen
is een doortastend gebruik van onmiddellijke voorzieningen.

Dat de mogelijkheid om (onmiddellijke) voorzieningen te vragen een
belangrijke bijdrage levert aan de populariteit van het enquêtemiddel, wordt
voorts onderstreept door de praktijk ten aanzien van het zogeheten vennoot-
schappelijk deskundigenonderzoek naar Belgisch recht. Deze Belgische
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procedure vertoont belangrijke overeenkomsten met de Nederlandse enquê-
teregeling van 1928.1 Zo voorziet de Belgische regeling enkel in een onder-
zoek zonder dat over de uitkomsten van dat onderzoek een oordeel kan
worden gevraagd en zonder dat voorzieningen getroffen kunnen worden.
De desbetreffende Belgische procedure wordt nauwelijks gebruikt door
justitiabelen.2 In de Belgische praktijk weten partijen kennelijk zonder
onderzoek een oplossing te vinden voor de problemen die bij ons in de
enquêteprocedure worden opgelost.3

Het feit dat de populariteit van het enquêtemiddel bij justitiabelen in
belangrijke mate wordt verklaard door de mogelijkheid om voorzieningen
te treffen, de ervaringen in de Belgische praktijk en de populariteit van “ont-
koppeling”4 is reden om na te denken over de opvatting van de Hoge Raad
en wetgever dat het onderzoek naar het beleid en de gang van zaken de kern
van het enquêterecht betreft.5 Weliswaar worden sommige enquêteprocedu-
res juist geëntameerd om opening van zaken te krijgen en vast te stellen bij
wie de verantwoordelijkheid berust voor mogelijk blijkend wanbeleid,6 maar
dat neemt niet weg dat het desbetreffende onderzoek soms onnodige ballast
is, terwijl daar wel de aanzienlijke onderzoekskosten tegenover staan. Daar-
tegenover staat dat het onderzoek het voornaamste bewijsmiddel is in de
enquêteprocedure en partijen in deze procedure geen recht hebben op getui-
genbewijs en tegenbewijs.7 Als het onderzoek dan ook nog weg valt, wordt

1. Hoofdstuk VI van het Belgische Wetboek van Vennootschappen luidt als volgt.
Art. 168: “Op verzoek van één of meer vennoten die ten minste 1 % hebben van het geheel
aantal stemmen, of die effecten bezitten die een gedeelte van het kapitaal vertegenwoor-
digen ter waarde van ten minste (1 250 000 EUR), kan de rechtbank, indien er aanwijzingen
zijn dat de belangen van de vennootschap op ernstige wijze in gevaar komen of dreigen te
komen, één of meer deskundigen aanstellen om de boeken en de rekeningen van de ven-
nootschap na te zien en ook de verrichtingen die haar organen hebben gedaan.”
Art. 169: “De vordering bedoeld in artikel 168 wordt bij dagvaarding ingeleid. De rechtbank
hoort de partijen in raadkamer, en doet uitspraak in openbare terechtzitting.
Het vonnis vermeldt de problemen of de soorten problemen waarop het onderzoek betrek-
king zal hebben. Het bepaalt het bedrag dat de eisers in voorkomend geval vooraf in con-
signatie moeten geven voor de betaling van de kosten.
Deze kosten kunnen gevoegd worden bij die van het geding waartoe de bevonden feiten
aanleiding zouden kunnen geven. De rechtbank beslist of het verslag moet worden bekend-
gemaakt. Zij kan onder meer beslissen dat het verslag op kosten van de vennootschap moet
worden bekendgemaakt volgens de regels die zij bepaalt.”

2. Zie Byttebier, François, Janssens en Van de Gehuchte, par. III.3.
3. Zie daarover Byttebier, François, Janssens en Van de Gehuchte, p. 11.
4. Zie daarover par. 2.7.1.
5. Zie onder meer HR 27 september 2000, NJ 2000, 653, JOR 2000/217 (Gucci), r.o. 4.2.
6. HR 10 januari 1990, NJ 1990, 466 (OGEM).
7. Zie daarover par. 2.2.4 en 8.4.4.1.
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de bewijslevering wel erg summier, terwijl (onmiddellijke) voorzieningen
aanzienlijke nadelige gevolgen kunnen hebben voor degenen die bij de orga-
nisatie van de vennootschap zijn betrokken.

3.3 De invoering van de mogelijkheid van eindvoorzieningen

3.3.1 Doelstellingen van het enquêterecht en eindvoorzieningen

Het feit dat de enquêteregeling van 1928 niet de mogelijkheid kende om voor-
zieningen te treffen, betekent dat deze regeling niet hoeft te worden behandeld in
dit onderzoek. Het beginpunt is de regeling van het enquêterecht van 1971.

De doelstelling van die regeling wordt als volgt verwoord in de Memorie
van Toelichting:

“In ons economisch stelsel waarin de produktie in hoofdzaak in particuliere
ondernemingen geschiedt, heeft de ondernemer behoefte aan een grote mate
van vrijheid: hij immers bepaalt – binnen de perken van het maatschappelijk
bestel -welke goederen in zijn onderneming zullen worden voortgebracht
en hij kiest de middelen en de werkwijze. Een hoge mate van vrijheid vereist
een hoge mate van verantwoordelijkheidsgevoel tegenover degenen die hun
arbeidskracht of vermogen voor het produktieproces in de onderneming
beschikbaar stellen. Mag men aannemen dat in het algemeen de Nederlandse
ondernemer deze verantwoordelijkheid juist aanvoelt, dit neemt niet weg, dat
een rechtsorde die aan onze economische orde beantwoordt, de mogelijkheid
tot opening van zaken moet verschaffen, wanneer twijfel aan het beleid in
een onderneming rijst, en de mogelijkheid tot correctie, wanneer die twijfel
gegrond blijkt. Een zodanige waarborg is gelegen in de toepassing van het
zgn. enquêterecht, waarvan het onderhavige wetsontwerp een betere regeling
beoogt.”

Deze omschrijving van de doelstelling van het enquêterecht is nog altijd
actueel. Blijkens de ASMI-beschikking8 dient het orgaan dat voor de “onder-
nemer” het beleid en de strategie van de onderneming bepaalt,9 het bestuur,
het belang van de stakeholders in acht te nemen. Tevens geldt nog steeds als

8. HR 9 juli 2010, NJ 2010, 544 m.nt. Van Schilfgaarde, JOR 2010/228 m.nt. van Ginneken
(ASMI), r.o. 4.4.1.

9. Zie ook HR 11 juli 2014, NJ 2014/389 m.nt. Van Schilfgaarde, JOR 2014/263 m.nt.
Josephus Jitta bij JOR 2014/264 (Novero-II), waarin de Hoge Raad overwoog dat het niet
aan de ondernemingskamer is om te beoordelen of bepaalde maatregelen binnen of door de
rechtspersoon moeten worden getroffen.
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heersende leer dat de ondernemer een grote mate van beleidsvrijheid heeft.
Ingrijpen door de ondernemingskamer is alleen geïndiceerd, indien sprake is
van een ernstige veronachtzaming van de belangen van de vennootschap en de
daaraan verbonden onderneming (en de daarin verdisconteerde belangen van de
overige stakeholders).10 Deze hoge drempel voor ingrijpen door de onderne-
mingskamer impliceert een grote beleidsvrijheid.

Ondanks haar actualiteitswaarde wordt de hierboven geciteerde toelichting
niet vaak aangehaald in de rechtspraak en literatuur als het gaat om de doel-
stellingen van het enquêterecht. In plaats daarvan wordt verwezen naar de door
de Hoge Raad in de Ogem-beschikking11 geformuleerde doelstellingen van het
enquêterecht. De desbetreffende overweging uit de Ogem-beschikking sluit
echter nauw aan bij de hierboven geciteerde toelichting.

Uit het hierboven staande citaat uit de Memorie van Toelichting blijkt ook
duidelijk wat werd beoogd met het creëren van de mogelijkheid om eindvoor-
zieningen te treffen. Indien de ondernemer zijn verantwoordelijkheden jegens
de stakeholders verzaakt, moet corrigerend kunnen worden opgetreden.12 Dat
betekent dat de in een concreet geval getroffen (onmiddellijke) voorzieningen
moeten kunnen worden verklaard aan de hand van het zich in dat geval voor-
doende onverantwoorde gedrag.

3.3.2 Vennootschaps- of ondernemingskamer?

De ondernemingskamer is een rechterlijk college. Geschillen worden door de
ondernemingskamer beslecht op grond van rechtsregels.

Bij de ontwikkeling van deze rechtsregels speelt de ondernemingskamer
een belangrijke rol. De ondernemingskamer formuleert echter geen beleids-
regels, bijvoorbeeld ook niet ten aanzien van wat (on)behoorlijk beleid is. Ook
handhaaft zij de door haar toegepaste rechtsregels ook niet proactief. Daartoe
gaat zij enkel op verzoek over.

10. Zie hierover hoofdstuk 2.4.2 en 15.
11. HR 10 januari 1990, NJ 1990, 466 (OGEM): “Bij de beoordeling van deze middelen moet

worden vooropgesteld dat de wetgever blijkens de ontstaansgeschiedenis van de regeling
van het enquêterecht, zoals deze is neergelegd in Boek 2 BW, als doeleinden van een enquête
niet slechts heeft beschouwd de sanering van en het herstel van gezonde verhoudingen door
maatregelen van reorganisatorische aard binnen de onderneming van de betrokken rechts-
persoon, maar tevens de opening van zaken en de vaststelling bij wie de verantwoorde-
lijkheid berust voor mogelijk blijkend wanbeleid, terwijl bovendien van de mogelijkheid
van de instelling van een enquête een preventieve werking zou kunnen uitgaan.”

12. In dit onderzoek komt niet de vraag aan de orde welke gedragingen van de rechtspersoon
en de bij zijn organisatie betrokkenen dusdanig onverantwoord zijn dat corrigerend optreden
is geïndiceerd.
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In het verleden is er ook wel eens voor gepleit om dit anders te organiseren.
Reeds in 1927 werd in de Staten-Generaal gepleit voor de invoering van een
“vennootschapskamer”.13 Dat betrof een overheidsinstituut, naar meer recente
terminologie: een bestuursorgaan; of meer specifiek bestuursrechtelijke toe-
zichthouder, dat was belast met controle op de goede gang van zaken en bescher-
ming der betrokken belangen tegen malafide, roekeloze, onverantwoordelijke
“bedrijfsgestie”.14

Bij de parlementaire behandeling van het in 1971 ingevoerde enquêterecht
werd wederom gepleit voor de invoering van een vennootschapskamer, als
aanvulling of voorstadium van de ondernemingskamer.15 De optie werd echter
verworpen. De reden daarvoor was dat verwezenlijking van een vennootschaps-
kamer een groot ambtelijk apparaat zou vergen, waarvoor onvoldoende des-
kundigheid aanwezig was. Achter deze ogenschijnlijk pragmatische keus, gaat
bij nadere beschouwing een (rechts)politiek keus schuil ten aanzien van de rol
van de overheid in het ondernemen. Ondernemers zijn deskundig op het gebied
van ondernemen, de overheid is dat niet, en dat moet doorslaggevend zijn in
hoe ondernemingen geleid worden.

De wetgever volgde hierin het rapport dat een belangrijke rol had gespeeld
bij de totstandkoming van het enquêterecht van 1971, dat van de Commissie
Verdam. De Commissie Verdam zag ook andere nadelen van de instelling van
bestuursrechtelijke toezichthouder ten aanzien van ondernemingsbeleid. Zo was
een procedure voor een onafhankelijke rechter met meer waarborgen omgeven
dan de totstandkoming van een besluit van een toezichthouder.

Dat neemt niet weg dat de gedachte dat (doortastend) overheidsoptreden
tegen wanbeleid nuttig is, toch zijn sporen in het enquêterecht heeft achterge-
laten. Ten eerste is de ondernemingskamer minder lijdelijk dan de gewone
civiele rechter. Dit is reeds in par. 2.3.1 ter sprake gekomen. Ten tweede is in het
enquêterecht opgenomen dat de advocaat-generaal bij het ressortparket bevoegd
is om enquêteverzoeken te doen om redenen van openbaar belang.16 In de
praktijk wordt hier vrijwel nooit gebruik van gemaakt. In plaats van de overheid
is het civil society die deze handschoen heeft opgenomen. Een bekend voorbeeld
hiervan is het aandeelhoudersactivisme door de Vereniging van Effectenbezit-
ters. Een meer controversieel voorbeeld is het aandeelhoudersactivisme van
zogeheten hedge funds.

13. Handboek 2013, nr. 23.
14. Het Woordenboek der Nederlandsche Taal geeft de volgende betekenissen voor het woord

“gestie”: 1 daad; handeling en 2 beleid; bestuur.
15. Kamerstukken 9596, nr. 6 (MvA), p. 12.
16. Art. 2:345 lid 2 BW.
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3.3.3 De in 1971 gecreëerde eindvoorzieningen

De hoofdmoot van de (eind)voorzieningen die de ondernemingskamer thans
kan treffen, is ingevoerd in 1971: de schorsing en vernietiging van besluiten
van een orgaan van de vennootschap, tijdelijk afwijken van één of meer bepa-
lingen van de statuten, de ontbinding van de rechtspersoon en het (al dan niet
tijdelijk) vervangen van de bestuurders en commissarissen door middel van
schorsing, ontslag van de zittende bestuurders en commissarissen en het tijdelijk
aanstellen van bestuurders en commissarissen. Onmiddellijke voorzieningen en
tijdelijke overdracht van aandelen ten titel van beheer zijn later ingevoerd.

Het in 1971 gecreëerde systeem van eindvoorzieningen is er op gericht dat
de rechtspersoon zelf zijn problemen oplost, zo blijkt uit de parlementaire
behandeling van het desbetreffende wetsvoorstel.17 Het idee is dat het wanbe-
leid is ontstaan in de (vennootschappelijke) organisatie en verholpen kan worden
door middel van een reorganisatie. Hierop wordt teruggekomen in par. 8.3.3 en
hoofdstuk 15.

Wat opvalt aan de parlementaire behandeling van de in 1971 ingevoerde
eindvoorzieningen, is dat men geen volledig beeld leek te hebben van wat
allemaal kon worden bewerkstelligd met de ingevoerde eindvoorzieningen. Zo
werd over het schorsen en vernietigen van besluiten opgemerkt dat dit in de
regel de minst ingrijpende voorziening zou zijn en dat deze voorziening zou
zijn geïndiceerd als niet het gehele beleid in de rechtspersoon op de helling
behoeft te komen. De praktijk laat echter zien dat het vernietigen van besluiten in
de regel juist wel verregaande gevolgen heeft. Verwezen zij naar par. 14.4.2.1.

Het gebrek aan voorstellingsvermogen bij de wetgever komt het meest gepro-
nonceerd naar voren bij zijn toelichting op de voorziening ‘tijdelijk afwijken van
de statuten’. Zoals in hoofdstuk 13 ter sprake zal komen, biedt deze voorziening
een zeer breed scala aan mogelijkheden om de rechtspersoon ingrijpend te
wijzigen. De wetgever kwam echter niet verder dan het voorbeeld dat tijdelijk
wordt afgeweken van een statutaire bepaling die een oplossing blokkeert, zoals
een bepaling die een verstrekte meerderheid voorschrijft.

In het licht van het bovenstaande verbaast het niet dat de parlementaire
geschiedenis van de in 1971 ingevoerde regeling van het enquêterecht weinig
houvast biedt ten aanzien van de reikwijdte van de te treffen voorzieningen. Dat
betekent niet dat daarvoor helemaal geen aanwijzingen te vinden zijn in de
Kamerstukken. Zo worden eindvoorzieningen als ultimum remedium bestem-
peld18, hetgeen tot enige terughoudendheid noopt, maar wordt tevens ten

17. Geerts (Diss.), p. 272 t/m 275, Klein Wassink (Diss.), par. 10.2, 10.4 en 11.4 en Veenstra
(Diss.), par. 193.

18. Kamerstukken TK 9596, nr. 3 (MvT), p. 5.
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aanzien van het tijdelijk aanstellen van bestuurders duidelijk gemaakt dat deze
diepgaand moeten kunnen ingrijpen.19 Enkele prangende vragen komen echter
geheel niet aan bod.

Ik noem twee voorbeelden van dergelijke vragen (die later in dit onderzoek
aan de orde zullen komen): gaat het te ver, indien door middel van tijdelijk afwij-
ken van de bepalingen van de statuten de bevoegdheden aangaande een emissie
van aandelen geheel te verleggen naar het bestuur, terwijl duidelijk is het bestuur
een emissie voorstaat die het belang van de meerderheidsaandeelhouder sterk
zal verwateren?20 Kan de ondernemingskamer de statuten in het kader van het
treffen van de voorziening tijdelijk afwijken van de statuten zo inrichten dat deze
in strijd komen met bepalingen van dwingend recht21 en zo ja, welke rol speelt
de beperkende werking van de redelijkheid en billijkheid daarbij? In de parle-
mentaire geschiedenis van de in 1971 ingevoerde regeling staat hierover geheel
niets.

3.3.4 Intermezzo: de stand van het recht in 1971 en de daarop volgende
aanpassingen

Dat de parlementaire geschiedenis van de in 1971 ingevoerde regeling weinig
houvast biedt ten aanzien van veel vragen die in dit onderzoek worden behan-
deld, is niet slechts te wijten aan een gebrek aan voorstellingsvermogen van de
wetgever. Tevens dient voor ogen te worden gehouden dat het rechtspersonen-
recht sinds 1971 ingrijpende wijzigingen22 heeft ondergaan, die elk van invloed
zijn geweest op de mogelijkheden om eindvoorzieningen te treffen. Ik noem de
invoering van het structuurregime, Boek 2 BW, de BV, de Wet giraal effecten-
verkeer en de implementatie van de Eerste en Tweede EG-richtlijn. De in dat
kader ingevoerde regels zijn voorts ingrijpend gewijzigd, bijvoorbeeld in het
kader van de invoering van Boek 3, 5 en 6 BW.23

Ter illustratie van de verschillen tussen het huidige rechtspersonenrecht en
dat van 1971 zij gewezen op het volgende. Het rechtspersonenrecht bestaat
zowel thans als in 1971 hoofdzakelijk uit dwingendrechtelijke regels, waar-
van slechts in de statuten kan worden afgeweken in de in de wet genoemde
gevallen.24 Sinds 1992 is echter in art. 2:8 lid 2 BW vastgelegd dat toch kan

19. Kamerstukken TK 9596, nr. 6 (MvA), p. 16.
20. Nee, blijkens HR 25 februari 2011, NJ 2011, 335 m.nt. Van Schilfgaarde, JOR 2011/115

m.nt. Doorman, Ondernemingsrecht 2011/40 m.nt. Assink, AA mei 2012 m.nt. Raaijma-
kers (Inter Access).

21. Vgl. HR 1 maart 2002, NJ 2002, 296, m.nt. Maeijer; JOR 2002/79, m.nt. Van den Ingh
(Zwagerman) en HR 14 september 2007, NJ 2007, 611 m.nt. Maeijer, JOR 2007/239 m.nt.
Bartman (Versatel II).

22. Het gaat echter het bestek van dit onderzoek te buiten om de wetsgeschiedenis van al deze
wijzigingen door te spreken.

23. Zie art. 2:25 BW en Asser/Maeijer/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-II*, nr. 5 t/m 10.
24. Asser/Maeijer/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-II*, nr. 5.
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worden afgeweken van dergelijke dwingendrechtelijke bepalingen, indien
dat de toepassing daarvan in de gegeven omstandigheden naar maatstaven
van redelijkheid en billijkheid onaanvaardbaar is. In 1971 was de mogelijk-
heid om af te wijken van dwingend recht veel minder overzichtelijk geregeld.
Men moest het doen met een beroep op misbruik van bevoegdheid en
art. 1374 oud BW en art. 1375 oud BW, waarin kort gezegd was vastgelegd
dat een overeenkomst te goeder trouw moest worden uitgevoerd. Pas in 1976
werd de opvatting, dat de verhoudingen in rechtspersonen van eigen niet-
contractuele aard zijn, gecodificeerd.25 Bij die stand van zaken en gegeven
het feit dat de voorziening afwijken van de statuten een noviteit was, kan ik
me voorstellen dat bij de parlementaire behandeling van de enquêteregeling
van 1971 de vraag niet opkwam hoe de ondernemingskamer moest omgaan
met dwingend recht.

3.4 De uitbreiding van art. 2:356 BW met aandelenoverdracht
ten titel van beheer

3.4.1 Voorziening jegens aandeelhouders als logisch sluitstuk wijzigingen
in 1971

De in 1971 ingevoerde eindvoorzieningen waren incompleet. Het zij herhaald,
dat de wetgever indertijd meende dat het (tijdelijk) vervangen van de orgaan-
leden is geïndiceerd, indien de ondernemingskamer er geen vertrouwen in heeft
dat de zittende orgaanleden zullen doen wat nodig is om een eind te maken aan
het wanbeleid. Vanaf 1971 was het echter enkel mogelijk om de bestuurders en
commissarissen (tijdelijk) te vervangen. Het logische vervolg daarop was dat het
vanaf 1989 ook mogelijk werd om de aandeelhouders (tijdelijk) te vervangen.

3.4.2 Een summier toegelicht wetsvoorstel

Deze mogelijkheid werd pas ingevoerd in 1989. Dit ter gelegenheid van de
invoering van de geschillenregeling. Het creëren van de mogelijkheid tot tij-
delijke overdracht van aandelen ten titel van beheer als voorziening in het
enquêterecht vormde – in de woorden van AG Timmerman – een “staartje” bij
de geschillenregeling. De parlementaire geschiedenis ten aanzien van deze voor-
ziening is zeer summier.26

25. Zie Koelemeijer, p. 6 t/m 28. In haar bespreking van de ontwikkeling van de goede trouw
in kapitaalvennootschappen in de periode 1838 t/m 1992 valt op dat de beperkende werking
van de redelijkheid en billijkheid slechts wordt toegepast op besluiten en niet op statutaire
bepalingen.

26. Kamerstukken TK 18905, nr. 3 (MvT), p. 28.
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“Voorgesteld wordt in het enquêterecht als additionele voorziening de
mogelijkheid van tijdelijke overdracht van aandelen ten titel van beheer op
te nemen. Vaak kan in een enquêteprocedure een oplossing alleen worden
gevonden als partijen vrijwillig meewerken aan een (tijdelijke) overdracht
van aandelen. Lukt dat niet, dan resteert doorgaans slechts het uiterste
middel van de ontbinding van de vennootschap. Het enquêterecht kan aan-
zienlijk worden verbeterd door het opnemen als voorziening van de moge-
lijkheid van tijdelijke overdracht van aandelen ten titel van beheer. Deze
voorziening is, evenmin als de andere voorzieningen van art. 356 boek 2 BW
nader uitgewerkt. De ondernemingskamer kan zo nodig onderdelen van de
geschillenregeling van overeenkomstige toepassing verklaren. Deze voor-
ziening zal vooral een oplossing kunnen bieden in gevallen waarin uit de
enquête blijkt dat het wanbeheer voortvloeit uit een patstelling van gelijke
groepen van aandeelhouders. De geschillenregeling zal dan niet altijd toe-
passing kunnen vinden. Beide (groepen) aandeelhouders zullen dan immers
tegen elkaar een vordering tot overdracht van aandelen kunnen instellen.
Door de tijdelijke overdracht van aandelen ten titel van beheer zal een onaf-
hankelijke derde in de algemene vergadering van aandeelhouders een
doorslaggevende stem krijgen, waardoor een dergelijke patstelling wordt
doorbroken en de vennootschap weer normaal kan functioneren.”

Mijns inziens is het meest belangrijke aspect van deze toelichting dat deze
voorziening niet nader wordt uitgewerkt. Al hetgeen overigens ter toelichting
over deze voorziening wordt opgemerkt, is bedoeld bij wijze van voorbeeld. Ik
kom hierop terug in hoofdstuk 17.

3.4.3 Een weinig doordacht wetsvoorstel

Erg doordacht lijkt de wetgever ook niet te werk te zijn gegaan. Ten eerste is
de gebezigde terminologie slecht gekozen. Reeds drie jaar na de invoering van
deze voorziening, werd namelijk het fiduciaverbod ingevoerd. Wat tot dan toe
onder de term “overdracht ten titel van beheer” (fiducia cum amico) werd ver-
staan, werd nietig (art. 3:84 lid 3 BW). Ook het gebruik van de term “tijdelijke
overdracht” was weinig gelukkig, nu in ieder geval sinds 1992 een overdracht
onder ontbindende tijdsbepaling niet (langer) mogelijk is.27 Beide ontwikke-
lingen in 1992 kwamen niet als een verrassing, nu één en ander reeds sinds het
ontwerp-Meijers uit 1954 in aantocht was. De wetgever werkte de voorziening
“tijdelijke overdracht van aandelen ten titel van beheer” derhalve niet nader uit,

27. Parl. Gesch. Boek 3 (Vermogensrecht in het algemeen), p. 319 en 320, Asser/Mijnssen, De
Haan & Van Dam 3-I, nr. 224, Snijders en Rank-Berenschot, nr. 433 en Struyken (Diss.),
par. 7.7.3.
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terwijl de naam van deze voorziening – een van de weinige aanwijzingen om
te achterhalen wat deze voorziening behelsde – een samenstelling was van
rechtsfiguren die op korte termijn zouden worden afgeschaft. Dat verdient geen
schoonheidsprijs. Ik kom hierop terug in par. 17.4.

3.4.4 Onduidelijkheden rond de overdracht

Eén van de kwesties die de wetgever niet toelichtte, was hoe de aandelen wor-
den overdragen. Het was derhalve onduidelijk hoe deze bevoegdheid van de
ondernemingskamer zich verhoudt met de wettelijke bepalingen die de over-
dracht van aandelen regelen. Aldus werd het aan de rechtspraak overgelaten om
te bepalen dat deze aandelen door middel van een beschikking van de onder-
nemingskamer overgaan, of dat de ondernemingskamer een bevel kan geven om
de desbetreffende aandelen over te dragen op de door de wet voorgeschreven
wijze. Ik kom daarop terug in par. 17.5.

Op deze plek merk ik op dat de wetgever bij de invoering van art. 2:356
sub e BW niet toelichtte hoe een dergelijke overdracht doorwerkt in het bij-
zondere goederenrechtelijke regime dat op grond van de Wet giraal effectenver-
keer geldt voor girale aandelen. Daardoor heeft mijns inziens de wetgever een
hoop rechtsonzekerheid gecreëerd.

3.5 Invoering van onmiddellijke voorzieningen

Hiervoor kwam reeds ter sprake dat in 1994 de mogelijkheid werd ingevoerd
om onmiddellijke voorzieningen te kunnen treffen. Tijdens de parlementaire
behandeling van het desbetreffende wetsvoorstel, werd gewezen op het evidente
voordeel om de spreekwoordelijke put te kunnen dempen voor het kalf is
verdronken. Voorts werd door de nieuwe bevoegdheden van de ondernemings-
kamer te vergelijken met die van de kort-gedingrechter geïmpliceerd dat onmid-
dellijke oplossingen wel eens een definitieve oplossing konden bieden, nu het
een feit van algemene bekendheid is dat het in de rechtspraktijk dikwijls zo
werkt.

Wat betreft de inhoud van onmiddellijke voorzieningen die de Onderne-
mingskamer kan treffen, zag de wetgever enerzijds geen aanleiding om deze te
beperken door deze limitatief op te sommen. Anderzijds wilde de wetgever
onmiddellijke voorzieningen beperken tot ordemaatregelen. Niet alle in art.
2:356 BW genoemde eindvoorzieningen kwalificeren in de ogen van de wet-
gever als zodanig.28 In par. 8.4.2 wordt hierop teruggekomen.

28. Kamerstukken TK 22400, nr. 3 (MvT), p. 15.
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3.6 Aanpassing van het enquêterecht 2013

Door het invoeren van onmiddellijke voorzieningen was het instrumentarium
van de ondernemingskamer in die zin compleet dat zij voor alle organisatorische
problemen waarmee rechtspersonen kampen wel een oplossing kon bieden. Dat
wil niet zeggen dat de oplossing, die de ondernemingskamer met haar instru-
menten kan bieden, altijd ideaal is. Uit dit onderzoek mag wel blijken dat er
ruimte voor verbetering is. In het bijzonder zij verwezen naar slotwoord.

Deze observaties sluiten aan bij de opvattingen van de wetgever toen in 2013
het enquêterecht – om het in de woorden van Bartman en Holtzer29 te zeggen –
voorzichtig onder het mes ging. De wetgever meende dat geen sprake was van
fundamentele problemen met het systeem van het enquêterecht. Wel zag de wet-
gever ruimte voor verbetering.30 De aandacht van de wetgever ging echter
nauwelijks uit naar de (onmiddellijke) voorzieningen die de ondernemingska-
mer kan treffen.

Er vond alleen wat fine tuning plaats ten aanzien van de (onmiddellijke)
voorzieningen waarbij de ondernemingskamer functionarissen benoemt. In de
praktijk was gebleken dat het functioneren van dergelijke (onmiddellijke) voor-
zieningen kan worden ondermijnd, indien deze functionarissen aansprakelijk
worden gesteld. Met het oog daarop werd in de wet opgenomen dat de kosten die
deze functionarissen moeten maken in verband met hun aansprakelijkstelling,
door de rechtspersoon moeten worden vergoed voor zover het gaat om redelijke
en in redelijkheid gemaakte kosten. Ook werden bepalingen toegevoegd ten aan-
zien van de vergoeding die de door de ondernemingskamer benoemde functio-
narissen ontvangen.31

Tijdens de parlementaire behandeling van het wetsvoorstel kwamen echter
ook kwesties omtrent (onmiddellijke) voorzieningen aan de orde, terwijl dat in
het wetsvoorstel niet zo was. Zo was de reikwijdte van de toelichting door de
minister van Justitie op de nieuw in te voeren bepalingen soms vrij ruim in
de zin dat ook andere kwesties werden aangesneden. Zo werd in het kader van
de bepalingen omtrent de kosten die door de ondernemingskamer benoemde
functionarissen moeten maken in verband met hun aansprakelijkstelling ook
ingegaan op de aansprakelijkheidsnorm voor deze functionarissen en op de vraag
wie aan hen decharge kan verlenen.32

Daarnaast zagen leden van de Tweede Kamer in het wetsvoorstel aanlei-
ding om allerlei vragen over het enquêterecht te stellen. Een deel van deze vra-
gen had betrekking op (onmiddellijke) voorzieningen. Het verband tussen deze

29. S.M. Bartman & M. Holtzer, ‘Enquêterecht voorzichtig onder het mes’, Ondernemings-
recht 2010, p. 76-86.

30. Kamerstukken TK 32887, nr. 3 (MvT), p. 3.
31. Kamerstukken TK 32887, nr. 9 en 10.
32. Kamerstukken TK 32887, nr. 3 (MvT), p. 39 en 40 en nr. 6 (NAV), p. 3, 4 en 31.
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vragen en het voorliggende wetsvoorstel hield soms niet veel meer in dan dat
beide op het enquêterecht zagen. Anders gezegd, vroegen de desbetreffende
Tweede Kamerleden de minister soms om reeds aangenomen wetsbepalingen,
die niet werden gewijzigd, toch van een aanvullende toelichting te voorzien.
Het is niet duidelijk hoeveel gewicht kan worden toegekend aan de antwoorden
van de minister op dergelijke vragen. Bij wijze van voorbeeld noem ik de vraag
van de leden van de VVD-fractie of belanghebbenden in de periode tussen de
deponering van het verslag en de indiening van het wanbeleid-verzoek om een
onmiddellijke voorziening kunnen verzoeken als hiertoe in spoedeisende geval-
len aanleiding bestaat. In zijn antwoord meldde de minister dat belangheb-
benden geen zelfstandig recht hebben om om onmiddellijke voorzieningen te
verzoeken als anderen daar niet om verzocht hebben en dat hij geen aanlei-
ding zag om dat te wijzigen.33 Dat was op 2 februari 2012. Op 23 maart 2012
besliste de Hoge Raad dat belanghebbenden dat recht wel hebben. Mogelijk
heeft de Hoge Raad de desbetreffende opmerkingen van de minister over het
hoofd gezien.34 Deze uitspraak zou echter ook kunnen worden gezien als
bewijs dat pogingen tot parlementaire toelichting achteraf weinig zin hebben.

Daarnaast kwam ter sprake of een nieuwe voorziening zou moeten wor-
den ingevoerd, te weten een definitieve overdracht van aandelen. Kort gezegd,
schoof de wetgever deze kwestie op de lange baan. In par. 8.3.3.6 en 8.3.3.7
wordt daarop teruggekomen.

3.7 Wijzigingen in het Burgerlijk Wetboek en (onmiddellijke)
voorzieningen

Bij het verrichten van dit onderzoek is de indruk ontstaan dat bij de wijzigin-
gen35 van het recht buiten Afdeling 2 van Titel 8 Boek 2 BW (te) weinig tot niet
wordt stilgestaan bij de bevoegdheden van de ondernemingskamer. Met name
lijkt over het hoofd te worden gezien dat het creëren van (meer) mogelijkhe-
den om in de statuten af te wijken van de bepalingen van Boek 2, ten einde de
gebruikers van rechtspersonen meer inrichtingsvrijheid te bieden, tevens het
paradoxale gevolg heeft dat er voor de ondernemingskamer meer ruimte ontstaat
om ten detrimente van deze gebruikers in te grijpen in de rechtspersoon. Zoals
hoofdstuk 10 en 13 ter sprake zal komen, kan de ondernemingskamer immers

33. Kamerstukken TK 32887, nr. 6 (NAV), p. 11.
34. HR 23 maart 2012, NJ 2012, 393 m.nt. Van Schilfgaarde, JOR 2012/141 m.nt. Josephus

Jitta (e-Traction II).
35. Het zij herhaald, dat het het bestek van dit onderzoek te buiten gaat om de gehele

wetsgeschiedenis van het rechtspersonen recht buiten Afdeling 2 van Titel 8 Boek 2 BW te
bespreken.
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eerder afwijken van statutaire bepalingen, dan van dwingendrechtelijke bepa-
lingen. Waar dus eerder een hogere drempel bestond voor de ondernemingska-
mer om rechten van (bijvoorbeeld) aandeelhouder ter zijde te schuiven omdat
deze dwingendrechtelijk in de wet waren vastgelegd, creëert men onder het
mom de aandeelhouders tegemoet te komen door hen meer flexibiliteit te geven,
tevens de mogelijkheid om hun rechten gemakkelijker opzij te zetten.

Ook als vervolgens het enquêterecht wordt herzien, lijkt men er niet over
na te denken of dit alsnog moet worden geadresseerd.

Bij wijze van voorbeeld zij gewezen op de vele pennen die in beweging
zijn gebracht door de noodzaakfinancieringsjurisprudentie, in het bijzonder
Inter Access-beschikking.36 Zoals in par. 13.5.5.3 nader ter sprake komt, is
in art. 2:206 lid 1 BW nu eenmaal bepaald dat de statuten een ander orgaan
van de vennootschap kunnen aanwijzen om emissiebesluiten te nemen en
in art. 2:206a lid 1 BW dat de aandeelhouders geen voorkeursrecht heb-
ben bij een emissie. Als reden voor deze mogelijkheden werd gegeven dat
in de besloten kring van aandeelhouders van een BV de aandeelhouders
nauw genoeg betrokken zijn bij de vaststelling en wijziging van de statuten
om dit aan de statuten over te laten.37 Het logische gevolg van deze statutaire
mogelijkheden is echter dat de ondernemingskamer bij wijze van tijdelijk
afwijken van de statuten aan het bestuur de bevoegdheid kan verlenen om
aandelen uit te geven zonder inachtneming van het voorkeursrecht, dus bij-
voorbeeld ook aan een volledige buitenstaander. Een meerderheidsaandeel-
houder kan aldus zijn grip op de vennootschap volledig kwijtraken. Dat gaat
inderdaad heel ver en dat zonder dat de wetgever zich deze mogelijkheid lijkt
te hebben gerealiseerd.

Een ander voorbeeld is de Memorie van Toelichting bij de invoering van
het huidige art. 2:228 lid 5 BW, waarin sinds 1 oktober 2012 is vastgelegd
dat de statuten kunnen bepalen dat geen stemrecht is verbonden aan een
aandeel. Deze aandelen kunnen worden gecreëerd door óf voorafgaand
aan de uitgifte reeds in de statuten vast te leggen dat geen stemrecht aan
het aandeel is verbonden, óf doordat alle houders van de desbetreffende
klasse aandelen instemmen met een statutenwijziging die inhoudt dat aan
hun aandelen geen stemrecht meer is verbonden. Blijkens de parlemen-
taire geschiedenis van art. 2:228 lid 5 BW komt deze bepaling tegemoet aan
de wens van de gebruikers van BV’s om stemrechtloze aandelen mogelijk te

36. HR 25 februari 2011, NJ 2011, 335 m.nt. Van Schilfgaarde, JOR 2011/115 m.nt. Doorman,
Ondernemingsrecht 2011/40 m.nt. Assink, AA mei 2012 m.nt. Raaijmakers (Inter Access).

37. Kamerstukken TK 16551, nr. 3 (MvT), p. 9.
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maken. Welke mogelijkheden deze bepaling voor de ondernemingskamer
biedt kwam echter slechts zijdelings ter sprake. In zijn advies vermeldt de
Commissie Vennootschapsrecht38 dat de ondernemingskamer zou kunnen
ingrijpen, indien een aandeelhouder zonder stemrecht in de knel komt, en in
het rapport van de zogeheten expertgroep39 komt ter sprake dat de onderne-
mingskamer soms bij wijze van een onmiddellijke voorziening het stemrecht
van een aandeelhouder schorst. Maar betekent dat nu dat de ondernemings-
kamer de zegen van de wetgever heeft om naar goeddunken van art. 2:228
lid 5 BW gebruik te maken in het kader van haar bevoegdheid om tijdelijk af
te wijken van de statuten? Kan de ondernemingskamer stemrechten afnemen
van aandeelhouders, ook als deze aandeelhouders daarmee niet instemmen
(zie par. 13.5.6)? Kan de ondernemingskamer, in het geval de vennootschap
stemrechtloze aandelen heeft uitgegeven, de desbetreffende aandeelhouders
toch stemrechten toekennen (zie par. 13.5.7)? En zo ja, staat dat niet haaks op
de wens van de wetgever om gebruikers van BV’s meer inrichtingsvrijheid te
bieden? Impliceert de vrijheid om de rechtspersoon naar eigen inzicht in te
richten immers niet dat de vervolgens getroffen regelingen worden gerespec-
teerd? En wat is eigenlijk de rechtvaardiging om op dit punt een onderscheid
tussen NV’s en BV’s te maken?

3.8 Tussenconclusie

Wat kan nu uit het bovenstaande worden geconcludeerd? Op hoofdlijnen heeft
de wetgever een duidelijke regeling getroffen. Het is duidelijk waarop (onmid-
dellijke) voorzieningen gericht moeten zijn. Tevens vormen de (onmiddellijke)
voorzieningen die de ondernemingskamer kan treffen een vrij compleet geheel,
die in bijna alle gevallen wel een oplossing kunnen bieden.

Feit is echter wel dat de wetgever zich bijna geheel tot de hoofdlijnen heeft
beperkt. Daardoor bestonden en bestaan op detailniveau veel onbeantwoorde
rechtsvragen, althans ruimte voor de rechtspraak om aan rechtsontwikkeling te
doen.40 Met name heeft de wetgever weinig aandacht besteed aan de vraag wat
de betekenis van het recht buiten Afdeling 2 van Titel 8 Boek 2 BW is voor het
treffen van (onmiddellijke) voorzieningen.

Is dat een gemiste kans? De praktijk laat in ieder geval zien dat de rechtspraak
de geboden ruimte voor rechtsontwikkeling gebruikt om tot (creatieve) oplos-
singen te komen. Het is maar de vraag of deze oplossingen aan de tekentafel van
de wetgever bedacht zouden zijn.

38. Advies van de Commissie vennootschapsrecht over het wetsvoorstel inzake de vereen-
voudiging en flexibilisering van het b.v.-recht, bijlage bij Kamerstukken TK 31058, nr. 3
(MvT).

39. Rapport van de expertgroep ingesteld door de minister van Justitie en de Staatssecretaris
van Economische Zaken Bijlage bij Kamerstukken TK 31058, nr. 3 (MvT).

40. Zie Hammerstein 2009 en Willems Oratie.
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Neem bijvoorbeeld de bevoegdheid van de ondernemingskamer om door
middel van tijdelijk afwijken van de statuten de emissiebevoegdheid te ver-
leggen van de aandeelhoudersvergadering naar het bestuur en voorbij te
gaan aan het voorkeursrecht van de aandeelhouders. Zoals in par. 3.7 ter
sprake kwam, is deze mogelijkheid min of meer toevallig ontstaan. De
mogelijkheid om de emissiebevoegdheid en het voorkeursrecht in de statuten
te regelen, vindt zijn oorsprong in de gedachte dat de aandeelhouders van een
BV nauw genoeg betrokken zijn bij de vaststelling en wijziging van de sta-
tuten om deze kwesties aan deze statuten over te laten. Indien de wetgever
zich had gerealiseerd dat dit tevens aan de ondernemingskamer de moge-
lijkheid verschaft om de aandeelhouders buiten spel te zetten bij een emissie,
dan is denkbaar dat de wetgever dit had opgevat als een onwenselijke aan-
tasting van aandeelhoudersrechten en zich niet zou hebben gerealiseerd dat
hierdoor ook ondernemingen kunnen worden gered. Voorstelbaar is dat de
wetgever in dat geval had voorzien in additionele bescherming van aandeel-
houdersrechten die aan noodzaakfinanciering in de weg had gestaan.

Daarnaast bevindt het enquêterecht zich niet in een vacuüm. In de gevallen dat
(onmiddellijke) voorzieningen in het enquêterecht leiden tot rechtsvragen, kan
het antwoord daarop vaak worden gevonden in het recht buiten Afdeling 2 van
Titel 8 Boek 2 BW.

Dat betekent echter niet dat het in alle gevallen gelukkig uitpakt dat de
wetgever niet heeft voorzien in de details van (onmiddellijke) voorzieningen.
Daardoor kunnen immers onwenselijke situaties optreden die zouden zijn ver-
hinderd, indien de wetgever zich deze zou hebben gerealiseerd.

Zoals in hoofdstuk 17 ter sprake zal komen, gaan de aandelen die tijdelijk
ten titel van beheer worden overgedragen over op het vermogen van de
beheerder. Indien de beheerder vervolgens sterft, gaan de aandelen door
erfopvolging over naar zijn erfgenamen. Ook kunnen de schuldeisers van de
beheerder zich verhalen op de desbetreffende aandelen. Indien de wetgever
zich dat had gerealiseerd, dan zou daarvoor een regeling zijn getroffen.

Daarnaast zou de rechtszekerheid zijn gebaat, indien de wetgever zou heb-
ben voorzien in een regeling. Justitiabelen hoeven dat niet via trial and error
uit te vinden hoe het recht in elkaar zit en weten waar zij aan toe zijn.

Zoals in par. 14.6 ter sprake zal komen, is onduidelijk of er een tijdslimiet
verbonden is aan de mogelijkheid om besluiten te vernietigen in het kader
van de enquêteprocedure en zo ja, welk regime deze tijdslimiet bepaalt,
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wanneer de desbetreffende termijn ingaat en hoe lang deze duurt. Aangeno-
menmagworden dat op een gegeven moment in de rechtspraak tot een billijk
regime zal worden gekomen, maar in de tussentijd weet niemand tot wanneer
het mogelijk is om een besluit te vernietigen in het kader van de enquêtepro-
cedure.
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Tweede luik





Hoofdstuk 4. De factoren die het gedrag van
rechtspersonen bepalen

4.1 Inleiding

Dit hoofdstuk 4 beschrijft het voorwerp van (onmiddellijke) voorzieningen. Der-
gelijke voorzieningen beogen het gedrag van rechtspersonen te verbeteren. Par.
4.2 legt uit hoe dat gedrag ontstaat en welke factoren daarop van invloed zijn.
Par. 4.3 en 4.4 lichten één van deze factoren uit, namelijk de regels van de deel-
rechtsorde. Aan de orde komt uit welke regels deze is opgebouwd en de redenen
waarom deels sprake is van dwingendrechtelijke regels en deels van regels die
de gebruikers van rechtspersonen zelf mogen bepalen. Voor een goed begrip van
deze regels is inzicht in de redelijkheid en billijkheid onontbeerlijk. Als deze
regels samen een kaartspel zouden vormen, zou de redelijkheid en billijkheid de
joker zijn. De werking daarvan komt in par. 4.5 ter sprake. Par. 4.6 sluit af met
enige tussenconclusies.

4.2 Gedrag van de rechtspersoon = regels x personen

4.2.1 Hoe gedrag van rechtspersonen ontstaat

De rechtspersoon en zijn gedrag zijn een juridisch construct. Dit construct
bestaat op het meest basale niveau uit een combinatie van regels en één of meer
personen. Deze regels creëren de mogelijkheid om gedrag (van groepen) van
personen aan de rechtspersoon toe te rekenen. Als binnen deze regels wordt
gehandeld door de desbetreffende personen ontstaat gedrag van rechtsper-
sonen.1

Deze regels bestaan uit verschillende componenten.
Ten eerste moet bepaald kunnen worden welke personen namens welke

rechtspersoon kunnen handelen. Deze regels bepalen bijvoorbeeld wie moet
worden gezien als de bestuurders en aandeelhouders van een vennootschap.

1. Het gaat hier om de vraag (i) hoe überhaupt gedrag van een rechtspersoon tot stand kan
komen. Die vraag dient te worden onderscheiden van de vraag (ii) welke oorzaken ten
grondslag liggen aan het gedrag van de rechtspersoon in een concreet geval. Vraag (ii) is
minder relevant voor dit onderzoek. Het aantal factoren dat een rol speelt bij vraag (ii) is
veel groter dan bij vraag (i). Zo wordt het gedrag van rechtspersonen ook beïnvloed door
de buitenwereld.
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Ten tweede zijn er regels ten aanzien van welke (groepen van) personen
welke handelingen kunnen verrichten. Welke handelingen worden verricht
door het bestuur en welke door de aandeelhouders(vergadering)?

Ten derde zijn er regels die bepalen welke protocollen in acht moeten wor-
den genomen, wil sprake zijn van een handeling van de rechtspersoon. Soms
heeft dat weinig om het lijf, bijvoorbeeld als het gaat om een vertegenwoordi-
gingshandeling door een bestuurder. Er is echter pas sprake van een besluit
van de aandeelhoudersvergadering van een NV, indien (a) de houders van aan-
delen in het kapitaal van een NV en andere vergadergerechtigden op de voor-
geschreven wijze voor een algemene vergadering zijn bijeengeroepen, (b) (een
voorgeschreven deel van) de aandeelhouders op de aangegeven tijd en plaats
bijeenkomen, (c) een stemming wordt gehouden over een op de voorgeschreven
wijze geagendeerd besluit en (d) de voorgeschreven meerderheid stemt voor het
aannemen van dat besluit. Als één of meer van deze aandeelhouders bijeen-
komen zonder dat sprake is van de vereiste oproep voor een algemene verga-
dering, kunnen hun handelingen niet aan de rechtspersoon worden toegerekend
(tenzij is voldaan aan de regels voor besluitvorming buiten vergadering).

Ten vierde gelden in voorkomende gevallen ook inhoudelijke grenzen voor
de handelingen die een rechtspersoon rechtsgeldig kan verrichten. Besluiten
van de rechtspersoon die strijdig zijn met de wet of de statuten zijn nietig.2 De
rechtspersoon is aldus niet in staat om dergelijke besluiten op een rechtsgeldige
manier te nemen.

Regels bepalen dus in welke gevallen het gedrag van personen leidt tot
gedrag van rechtspersonen en in welke gevallen niet. Zonder regels is er dus
geen gedrag van rechtspersonen. Het omgekeerde is echter ook waar. Zonder
personen die kunnen handelen namens de rechtspersoon, kan de rechtspersoon
niets. Het gedrag van de rechtspersoon ontstaat uit de combinatie.

Dat impliceert dat onwenselijk gedrag van rechtspersonen altijd kan worden
teruggebracht tot deze twee factoren, of een combinatie daarvan. Op dit inzicht
wordt voortgebouwd in hoofdstuk 8 en het derde luik. Daar zal blijken dat het
corrigeren van het gedrag van de rechtspersoon op het meest basale niveau altijd
neerkomt op het wijzigen van de regels van de deelrechtsorde, dan wel het wijzi-
gen van de groep van mensen die namens de rechtspersoon kunnen handelen,
dan wel een combinatie van deze twee.

In dit hoofdstuk 4 zal eerst de interactie tussen bedoelde regels en personen
nader worden uitgewerkt. In dat kader zal tevens ter sprake komen dat de des-
betreffende regels (mede) tot doel hebben om bepaald gedrag te bevorderen, of
te ontmoedigen. In hoofdstuk 9 en het derde luik zal worden uitgewerkt dat
daarmee rekening dient te worden gehouden bij het treffen van (onmiddellijke)
voorzieningen.

2. Vgl. art. 2:13 lid 1 BW.

HOOFDSTUK 4

74



4.2.2 De deelrechtsorde

De regels die bepalen (i) welke (groepen van) personen op (ii) welke manier
de rechtspersoon (iii) welke handelingen kunnen laten verrichten maken deel
uit van het zogeheten interne recht van de rechtspersoon,3 of-te-wel de deel-
rechtsorde. De term “deelrechtsorde” ontleen ik aan Van Schilfgaarde4 die deze
als volgt omschrijft:

“De organisatie wordt geregeerd door – zo luidt het tweede deel van de ver-
klaring van de oprichter – de statuten. Wet en statuten beschrijven een
samengestelde rechtsbetrekking, nader aan te duiden als deelrechtsorde. De
term deelrechtsorde gebruik ik om aan te geven dat de vennootschap een
zelfstandig juridisch systeem is, dat nochtans deel uitmaakt van een meer-
omvattend systeem. Tussen het meeromvattend systeem en het eigen systeem
bestaat een voortdurende wisselwerking. Regels van buiten beïnvloeden de
interne organisatie. Anderzijds richt zich de organisatie in haar optreden en
wijze van werken mede op het buitengebeuren.”

De voornaamste bron van de regels van de deelrechtsorde zijn de wet en de
statuten. Par. 4.3 bevat een opsomming van alle regels van de deelrechtsorde.

De regels van deze deelrechtsorde verschillen van rechtspersoon tot rechts-
persoon. Een deel van deze regels is echter uit dezelfde bron afkomstig – zoals
wettelijke bepalingen en model statuten – waardoor veel deelrechtsordes sterk
op elkaar lijken.5

De (groepen van) personen die de rechtspersoon op een bepaalde manier
kunnen laten gedragen zijn onderworpen aan de regels van de deelrechtsorde.6

De deelrechtsorde schept voor hen derhalve rechten en verplichtingen.

4.2.3 Organen en bevoegdheden

4.2.3.1 Organen

Hiervoor kwam ter sprake dat de regels van de deelrechtsorde bepalen in welke
gevallen handelingen van personen als handelingen van een rechtspersoon kwa-
lificeren. Zogeheten organen spelen daarin een belangrijke rol.

Alle rechtspersonen hebben gemeen dat zij organen kennen. De besluiten
van deze organen worden aan de rechtspersoon toegerekend. In de literatuur zijn
verschillende definities van het begrip “orgaan” geformuleerd die echter in grote

3. Vgl. Dijk/Van der Ploeg, par. 4.1.
4. Van Schilfgaarde/Winter en Wezeman, nr. 1.
5. Zie par. 4.2.3.4.
6. Van Schilfgaarde/Winter en Wezeman, nr. 1 en Dijk/Van der Ploeg, hoofdstuk 4.
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lijnen op hetzelfde neerkomen.7 Terugkerende elementen in deze definities zijn
dat het gaat om (groepen) personen c.q. instanties c.q. functionele eenheden die
op grond van de wet of de statuten bevoegd zijn namens de rechtspersoon
bindende beslissingen te nemen. De meest voorkomende organen zijn de aan-
deelhoudersvergadering, de vergadering van aandeelhouders van een bepaalde
soort (zoals een prioriteitsaandeelhoudersvergadering), het bestuur en de raad
van commissarissen.

Er bestaat in de literatuur discussie over de vraag of een persoon aan wie in
de statuten een bepaalde (beslissings)bevoegdheid is toegekend, bijvoor-
beeld de oprichter, een overheidsinstantie of een geestelijk leider, kwalifi-
ceert als een orgaan van de rechtspersoon. Ik sluit me dienaangaande aan bij
de auteurs van Dijk/Van der Ploeg8 die het wenselijk achten om dergelijke
personen wel als orgaan aan te merken:

“Naar ons inzicht bevordert het de eenheid van de rechtspersoon meer,
wanneer alle organisatorische eenheden aan wie statutair beslissingsbe-
voegdheden zijn toebedeeld tot de organen worden gerekend. Alle beslis-
singen van die eenheden dienen genormeerd te worden door de statuten,
reglementen en de redelijkheid en billijkheid. De beslissingen hebben toch
ook allen effect ‘binnen’ de rechtspersoon.”

Voor de toepassing van een beperkt aantal artikelen9 blijkt echter uit de
wet10 dat slechts de aandeelhoudersvergadering (van een bepaalde soort),
bestuur, raad van commissarissen en gecombineerde vergadering van
bestuur en commissarissen als orgaan kwalificeren. Voor dit onderzoek is
dat echter van gering belang, omdat al deze bepalingen zijn opgenomen in
andere afdelingen van Boek 2 BW dan de afdeling waarin het enquêterecht is
vastgelegd. Voor de toepassing van art. 2:356 sub a BW – waarin is vast-
gelegd dat de ondernemingskamer een besluit van “enig ander orgaan van de
rechtspersoon” kan vernietigen – ga ik er dus vanuit dat alle (groepen) per-
sonen c.q. instanties c.q. functionele eenheden, die op grond van de statuten
bevoegd zijn namens de rechtspersoon bindende beslissingen te nemen, kwa-
lificeren als orgaan.

7. Handboek 2013, nr. 200, Van Schilfgaarde/Winter en Wezeman, nr. 94, Asser\Van der
Grinten en Maeijer 2-II, nr. 37 en Dijk/Van der Ploeg, par. 5.2 en 5.3.

8. Dijk/Van der Ploeg, par. 5.2 en 5.3. Zie ook de noot van Blanco Fernandez onder 5 bij JOR
2000/145 (HR 12 mei 2000, NJ 2000, 439, JOR 2000/145, Geestelijk Leider).

9. Art. 87, 96, 96a, 101 lid 6, 129 192, 197 lid 3, 198 lid 3, 206, 210 lid 6, 216 lid 1, 227
lid 2, 239 en 244 BW.

10. Zie art. 2:78a/189a BW.

HOOFDSTUK 4

76



Met de auteurs van Dijk/Van der Ploeg ben ik voorts van mening dat de
ondernemingsraad slechts als orgaan van de rechtspersoon kan worden aan-
gemerkt voor zover in de statuten bevoegdheden aan de ondernemingsraad
zijn toegekend.

4.2.3.2 Bevoegdheden van organen

De deelrechtsorde bevat ook regels ten aanzien van de vraag welke organen
(of de leden daarvan) de rechtspersoon kunnen vertegenwoordigen jegens der-
den en in welke gevallen zij dat kunnen. Bevoegd verrichte vertegenwoordi-
gingshandelingen worden aan de rechtspersoon toegerekend.

De bevoegdheden van een orgaan om namens de rechtspersoon te handelen
worden bepaald – en daarmee begrensd en ingekaderd – door de regels van de
deelrechtsorde. Deze regels bepalen onder meer hoe beslissingsbevoegdheden
tussen de verschillende organen van de rechtspersoon zijn verdeeld. Zo is het
bijvoorbeeld aan de algemene vergadering voorbehouden om opdracht te ver-
lenen tot een accountantsonderzoek als bedoeld in art. 2:393 BW, maar zullen
andere opdrachten aan accountants in beginsel door het bestuur worden ver-
leend.11 Voorts is de aandeelhoudersvergadering bevoegd om de statuten te wij-
zigen.12 Indien een orgaan een handeling verricht die niet tot zijn bevoegdheid
behoort, is geen sprake van een handeling van de rechtspersoon.

Als bijvoorbeeld de raad van commissarissen bijeenkomt en besluit om
de statuten van de vennootschap te wijzigen, terwijl de bevoegdheid om
de statuten te wijzigen aan de aandeelhoudersvergadering toekomt, dan is
geen sprake van een besluit van de vennootschap, maar van een toneelstukje
van de individuele commissarissen.

4.2.3.3 De verdeling van bevoegdheden over de organen

Er is sprake van een beperkte mate van partijautonomie ten aanzien van de vraag
hoe de bevoegdheden over de verschillende organen verdeeld kunnen worden
(zie hierover meer uitgebreid, par. 4.3.2.3 en 4.4).13 Enerzijds schrijft de wet ten
aanzien van bepaalde bevoegdheden dwingendrechtelijk voor aan welke orga-
nen deze toekomen. Anderzijds biedt de wet de mogelijkheid om ten aanzien
van sommige bevoegdheden zelf te kiezen welk orgaan deze uitoefent. Voorts
kunnen de (wettelijke en statutaire) beslissingsbevoegdheden van een orgaan in
beginsel worden ingeperkt, of beter gezegd aan banden worden gelegd. Zo is het

11. Art. 2:130/240 BW.
12. Art. 2:121/231 BW.
13. Dit onderzoek gaat niet over de vraag hoe de verschillende bevoegdheden over de

verschillende organen verdeeld kunnen worden. Daarbij hoeft dan ook niet uitputtend te
worden stilgestaan. Ik beperk mij tot een algemene beschrijving van het systeem van de wet.
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bijvoorbeeld mogelijk om in de statuten te bepalen dat een orgaan een bepaald
besluit alleen kan nemen op voorstel van een ander orgaan, of slechts met
goedkeuring van een ander orgaan.14

Het is, binnen de door de wetgever dwingendrechtelijk vastgestelde kaders,
in beginsel de aandeelhoudersvergadering die deze bevoegdheidsverdeling
vaststelt. Het toekennen van bevoegdheden vereist namelijk in beginsel een sta-
tutaire basis, terwijl de aandeelhoudersvergadering dwingendrechtelijk de
bevoegdheid is toegekend om de statuten vast te stellen. Aldus kan de aandeel-
houdersvergadering veel (beslissings-, goedkeurings- en initiatief)bevoegdhe-
den naar zichzelf toetrekken. Dat gegeven heeft in veel gevallen grote invloed op
de gang van zaken binnen de rechtspersoon: er komt relatief veel macht toe aan
(de meerderheid in) de aandeelhoudersvergadering. In par. 4.2.4 wordt daarop
nader ingegaan.

Het komt in de praktijk echter ook voor dat de aandeelhoudersvergadering
veel bevoegdheden uit handen heeft gegeven. Het komt zelfs voor dat de aan-
deelhoudersvergadering haar eigen bevoegdheid om de statuten te wijzigen aan
banden heeft gelegd op de hierboven genoemde wijze, waardoor zij het niet
meer zelf in de hand heeft om deze bevoegdheidsbeperkingen af te schaffen.15

Dat laatste komt onder meer voor bij beursvennootschappen.

4.2.3.4 De blauwdruk van de wetgever

Hoewel de wet dus veel ruimte laat om de verschillende vennootschappelijke
bevoegdheden over de organen van de NVen de BV te verdelen, kan in Boek 2
BW wel een blauwdruk van een dergelijke verdeling worden gelezen. Deze
verdeling is deels van dwingend recht en deels van regelend recht. Ook bepaalt
art. 2:107/117 lid 1 BW dat alle bevoegdheden, die niet in de wet of statuten aan
andere organen zijn toebedeeld aan de aandeelhoudersvergadering toekomen.

Blijkens het veelvuldige gebruik van deze blauwdruk in de praktijk, spreekt
deze kennelijk aan.

De blauwdruk van de wetgever komt er op neer dat het bestuur is belast met
het besturen van de vennootschap en de daaraan verbonden onderneming en
de eventuele raad van commissarissen belast is met toezicht op het bestuur.16 De
aandeelhoudersvergadering heeft geen specifieke taak, maar wel enige kenmer-
kende bevoegdheden. Kort gezegd, gaat de aandeelhoudersvergadering over de
structuur van de vennootschap, waaronder haar financiële toestand.17

14. Zie daarover Klaassen (Diss.), par. 4.2 in het bijzonder 4.2.2 en 4.2.3 en p. 33.
15. Zie daarover Compendium 2013, par. 45.4 en 76.1, Buijn en Storm, par. 8.4, Handboek

2013, nr. 302.3 en Asser/Maeijer, Van Solinge en Nieuwe Weme 2-II*, par. 10.1.
16. Art. 129/139 lid 1 BW, respectievelijk art. 2:140/250 lid 1 BW.
17. Compendium 2013, p. 692 en 693, Buijn en Storm, par. 8.4, Klaassen 2010, p. 57 en 58 en

Asser/Maeijer, Van Solinge en Nieuwe Weme 2-II*, nr. 319.
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4.2.4 Het nemen van beslissingen binnen organen

4.2.4.1 Besluitvorming bij meerderheid

Binnen de organen beslist de voorgeschreven meerderheid. Dat betekent dat
degenen, die de voorgeschreven meerderheid van de stemmen binnen een
orgaan kunnen uitoefenen, kunnen bepalen hoe dat orgaan zich gedraagt. Aldus
bepaalt de (voorgeschreven) meerderheid hoe de rechtspersoon zich gedraagt.

Dit betekent voorts dat de minderheid er mee kan worden geconfronteerd
dat de meerderheid de rechtspersoon wil laten gedragen op een andere wijze
dan de minderheid zou willen, of zelfs op een manier waarmee de minderheid
zich geheel niet kan verenigen. Omdat ook de minderheid aan de regels van de
deelrechtsorde is gebonden, zal zij dit in beginsel moeten accepteren. Evenwel
bevat de deelrechtsorde ook regels die de minderheid dienaangaande beschermt.
Het enquêterecht is een wezenlijk onderdeel van die bescherming. Verwezen zij
voorts naar par. 4.2.4.2.

Welke meerderheid volstaat om binnen een orgaan een besluit te nemen,
wordt bepaald door de regels van de deelrechtsorde. Kort gezegd, volstaat een
volstrekte meerderheid (50% + 1), tenzij de wet verplicht tot een versterkte
meerderheid (zie 4.2.4.2), of daarvoor vrijwillig is gekozen in de statuten.18 De
mogelijkheid om de vereiste meerderheid in de statuten te regelen, betekent dat
de meerderheid in de aandeelhoudersvergadering in beginsel bepaalt welke
meerderheid is vereist.

De wet schrijft soms versterkte meerderheden voor.19 De vereiste meerder-
heid wordt daarnaast bepaald in de akte van oprichting. Na de oprichting kan in
de praktijk worden verwacht dat de aandeelhouders die een bepalende of blok-
kerende stem hebben, niet geneigd zijn om de vereiste meerderheid aan te pas-
sen, althans niet zonder tegenprestatie. Zo zal een aandeelhouder die 60% van
de stemmen kan uitbrengen in de regel niet geneigd zijn om de statuten zo aan te
passen dat voortaan niet langer een volstrekte meerderheid volstaat, maar
minstens een meerderheid van 70% vereist is. Voor de desbetreffende aandeel-
houder betekent dat immers dat hij niet langer exclusief kan bepalen of een
besluit wordt aangenomen of niet. Indien eenmaal is bepaald dat een meerder-
heid van 70% van de stemmen is vereist, zal een aandeelhouder die 31% van de
stemmen kan uitbrengen niet geneigd zijn om de vereiste meerderheid terug te
schroeven.

18. Vgl. art. 2:120/230 BW en art. 2:121/231 BW.
19. Zie bijvoorbeeld art. 2:18 lid 2 BW, art. 2:99 lid 6 BW, art. 2:330 lid 1 BWen 2:334ee lid 1

BW. Zie hierover Klaassen (Diss.), par. 4.5 in het bijzonder par. 4.5.2.
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Het komt echter voor dat in dergelijke situaties toch wordt ingestemd met
een wijziging van de vereiste meerderheid. Het komt bijvoorbeeld voor dat de
meerderheid zo graag wil dat de minderheid zal of blijft participeren in het kapi-
taal van de vennootschap of dat deze zich blijft inzetten voor de vennootschap,
dat hij zijn meerderheidsmacht vrijwillig aan banden legt.

Een versterkt meerderheidsvereiste kan ook contractueel worden overeen-
gekomen. Die contractuele regeling kan dat alleen gewijzigd worden met
instemming van alle contractspartijen. Een contractueel versterkte meerder-
heidsvereiste werkt anders dan een wettelijk of statutair variant daarvan. Verwe-
zen zijn naar par. 4.2.8.2 en 4.3.1.3.

4.2.4.2 Waarborgen ten aanzien van de partijautonomie

Het hierboven geschetste systeem van besluitvorming, waarin de meerderheid
bindende beslissingen kan afdwingen tegen de wil van de minderheid, vormt
een uitzondering op het beginsel van de partijautonomie. Dit beginsel houdt
onder meer in dat partijen in beginsel zelf mogen bepalen welke (privaat-
rechtelijke) verplichtingen partijen op zich nemen.20 Door (vrijwillig) zitting
te nemen in de organen van de vennootschap doen partijen (deels) afstand van
deze autonomie, omdat zij zich daardoor onderwerpen aan de regels van de deel-
rechtsorde. Een uitvloeisel daarvan is dat zij bindende besluitvorming bij meer-
derheid van het beslissingsbevoegde orgaan aanvaarden.

Boek 2 BW en de jurisprudentie bieden echter diverse waarborgen dat deze
(vrijwillige) inperking van de partijautonomie niet te ver doorslaat. Het gaat
om (i) voorschriften ter zake van de vereiste meerderheid,21 (ii) bepalingen
waaruit volgt dat een aandeelhouder niet tegen zijn wil kan worden gebonden
aan enige verplichting boven zijn verplichting om zijn aandelen vol te storten22

en (iii) om voorschriften die er voor zorgen dat de bij de organisatie betrokkenen
ten minste mogen proberen om invloed uit te oefenen op de besluitvorming
(“inspraakrechten”).

Deze inspraakrechten houden ten eerste in dat de wet en rechtspraak voor-
schrijven dat in beginsel overleg dient vooraf te gaan aan besluitvorming.

De besluitvorming door een meerhoofdig orgaan dient tot stand te komen
als vrucht van onderling overleg van alle leden van dat orgaan die wen-
sen deel te nemen aan dat overleg.23 In de statuten kan dit vereiste verder

20. Asser/Hartkamp en Sieburgh 6-III, nr. 41.
21. Zie par. 4.2.4.1.
22. Zie par. 13.3.4.
23. HR 15 juli 1968, NJ 1969, 101 m.nt. Veegens en Scholten (Wijsmuller) en de bepalingen

van in Afdeling 4 van Titel 2:4/5 BW die zien op de bijeenroeping van de aandeelhou-
dersvergadering.
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worden opgeschroefd door het introduceren van quorumvereisten.24 Een
dergelijk quorumvereiste betekent in voorkomende gevallen dat een verga-
dergerechtigde door het bedrijven van legestoelpolitiek een veto kan uit-
oefenen. Ten aanzien van de aandeelhoudersvergadering geldt daarnaast dat
de bestuurders en commissarissen daarin een adviserende stem hebben.25 In
voorkomende gevallen komen ook vergaderrechten toe aan eventuele certi-
ficaathouders, vruchtgebruikers en pandhouders ten aanzien van aandelen.26

Ten tweede moeten alle vergadergerechtigden in staat worden gesteld om deel
te nemen aan dat overleg.27

In geval van besluitvorming binnen vergadering dienen de leden te worden
opgeroepen. Bij besluitvorming buiten vergadering bij een BV dienen alle
vergadergerechtigden in te stemmen met besluit buiten vergadering.28 Ten
aanzien van de NV is dat op iets meer rigide wijze bewerkstelligd met de
eis dat het besluit met algemene stemmen moet zijn aangenomen (naast de
eisen dat de statuten zulks moeten toelaten, geen toonderaandelen zijn uitge-
geven en ook geen certificaten).29

Voor het bestuur van een NV en BV bestaat echter de mogelijkheid om
bij of krachtens de statuten te bepalen dat bij bepaalde besluiten niet alle
bestuurders hoeven te worden betrokken.30

Ten derde bevordert de wet de kwaliteit van het onderlinge overleg ter aandeel-
houdersvergadering.

Zo is voorgeschreven dat aandeelhoudersbesluiten tijdig moeten worden
geagendeerd.31 Dat geeft de vergadergerechtigden de mogelijkheid om
zich adequaat voor te bereiden. Tevens is ten aanzien van sommige beslui-
ten vereist dat bepaalde informatie voorafgaand aan de besluitvorming
beschikbaar wordt gesteld, zodat terzake ook daadwerkelijk op een zinnige
manier overleg kan worden gevoerd.32

24. Zie Klaassen (Diss.), p. 155.
25. Zie art. 2:118/227 lid 4/7 BW.
26. Zie art. 2:118/227 lid 2 BW, art. 2:118a BW, art. 2:88/197 lid 3 en 4 BW en art. 2:89/198

lid 3 en 4 BW.
27. HR 15 juli 1968, NJ 1969, 101 m.nt. Veegens en Scholten (Wijsmuller) en de bepalingen

van in Afdeling 4 van Titel 2:4/5 BW die zien op de bijeenroeping van de aandeelhou-
dersvergadering.

28. Art. 2: 238 lid 1 BW.
29. Art. 2:128 lid 1 BW.
30. Art. 2:129a/239a lid 3 BW.
31. Art. 2:114/224 lid 2 BW.
32. Zie bijvoorbeeld 2:102/212 BW en 2:123/233 BW.
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Dit alles doet er niet aan af dat dit overleg in voorkomende gevallen niet van
de grond komt. Indien de vergadergerechtigden vooraf hun standpunten bepalen
en niet bereid zijn om naar het standpunt van de wederpartij te luisteren, lei-
den bovengenoemde overlegregels tot een toneelstukje. Feit blijft dat de
(vereiste) meerderheid van de stemgerechtigden beslist.

4.2.5 Het verkrijgen en behouden van stemrechten in een orgaan

4.2.5.1 Inleiding

Terug naar de wijze waarop het gedrag van de rechtspersoon tot stand komt.
Hierboven kwam ter sprake dat de gang van zaken in de vennootschap wordt
bepaald door haar organen en dat de gang van zaken in de organen in over-
wegende mate wordt bepaald door de personen die samen de vereiste meerder-
heid van de stemmen kunnen uitbrengen. In deze paragraaf gaat het over de
vraag hoe men de desbetreffende stemrechten kan verkrijgen en behouden.

Wie in welk orgaan van de rechtspersoon een stem kan uitbrengen, wordt
eveneens bepaald door de regels van de deelrechtsorde. Hoe men dat stem-
recht verkrijgt, verschilt per orgaan. Kort gezegd, kan een onderscheid worden
gemaakt tussen enerzijds organen waarin men stemrecht kan verkrijgen door het
verkrijgen van een vermogensrecht (bijvoorbeeld: een aandeel) en anderzijds
organen waartoe men toetreedt door een besluit van een (ander) orgaan.

4.2.5.2 Het verkrijgen van stemrecht in de aandeelhoudersvergadering

Het stemrecht in de aandeelhoudersvergadering is verbonden aan het aandeel
en wordt derhalve in beginsel samen met dit aandeel verkregen. Er zijn diverse
wijzen waarop men aandelen kan verkrijgen en verliezen.33

Ten eerste geldt als hoofdregel dat aandeelhouders zelf kunnen bepalen of
zij hun aandeel overdragen of niet. Zij kunnen weliswaar zijn onderworpen
aan een (statutaire en/of contractuele) uitkoopregeling, maar ook daarvoor
geldt in beginsel dat zij zich daaraan op enig moment vrijwillig hebben
onderworpen. De wet voorziet echter wel in enige onvrijwillige uitkoopre-
gelingen. Kort gezegd, kunnen aandeelhouders die zich misdragen jegens
de vennootschap op grond van de wet worden gedwongen om hun aandelen
te verkopen.34 Tevens kunnen aandeelhouders, die 95% of meer van de aan-
delen in het kapitaal van de vennootschap hebben verworven, vorderen dat
ook de overige aandelen aan hen worden overgedragen.35

33. Het gaat het bestek van dit onderzoek te buiten om daarvan een uitputtende overzicht te
geven.

34. Art. 2:336 BW.
35. Art. 2:92a/201a BW en 2:359d BW.
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Ten tweede geldt dat in het kader van een emissie de zittende aandeel-
houders in beginsel, wederom behoudens enige uitzonderingen, de moge-
lijkheid krijgen om aandelen te nemen naar rato van hun aandelenbezit.
Daardoor kunnen zij voorkomen dat hun participatie in het kapitaal (per-
centagegewijs) achteruit gaat. Aandeelhouders die niet de middelen heb-
ben om aan een emissie mee te doen, zullen echter verwateren. Daarbij geldt
voorts dat een emissie een besluit van een orgaan vereist, terwijl de deel-
rechtsorde zo kan worden ingericht dat de zittende aandeelhouders een veto
hebben ten aanzien van emissiebesluiten.

Ten derde kan ten aanzien van de overdracht van aandelen een blokke-
ringsregeling gelden die de zittende aandeelhouders in staat stelt om buiten-
staanders buiten de deur te houden. Aandeelhouders die hun aandelen willen
verkopen, kunnen bijvoorbeeld worden gedwongen om hun aandelen eerst
aan hun medeaandeelhouders aan te bieden, of hebben de goedkeuring van
een orgaan van de vennootschap nodig alvorens zij hun aandelen kunnen
overdragen. Voor de BV was zo’n blokkeringsregeling tot 1 oktober 2012
dwingendrechtelijk voorgeschreven, maar sindsdien is een dergelijke rege-
ling optioneel in de zin dat de statuten kunnen bepalen dat er geen blokke-
ringsregeling geldt.36 Ten aanzien van de NV gold daarvoor al dat de statuten
in een dergelijke regeling kunnen voorzien.37

Ten vierde kunnen de statuten van een BV zo worden ingericht dat er
ook klassen aandelen zijn waaraan geen stemrecht is verbonden. Houders
van aandelen met stemrecht dienen in te stemmen met een statutenwijzi-
ging waarin het stemrecht aan hun aandelen wordt ontnomen.38

Daarnaast kan stemrecht ook los van het aandelen worden verkregen door
vruchtgebruikers en pandhouders.39

Een dergelijke overgang van stemrecht vereist de instemming van desbe-
treffende aandeelhouder. Afhankelijk van de inrichting van de statuten kan
tevens de goedkeuring van een orgaan van de vennootschap zijn vereist.40

Naar gelang de afspraken tussen de aandeelhouder en de vruchtgebruiker/
pandhouder kan het stemrecht overgaan bij vestiging van het beperkte recht
of op een later tijdstip. Het komt geregeld voor dat het pandrecht voor een
lening wordt gevestigd en dat wordt afgesproken dat het stemrecht overgaat

36. Art. 2:195 BW.
37. Art. 2:87 BW.
38. Art. 2:228 lid 5 BW.
39. Art. 2:88/197 lid 3 BW, respectievelijk 2:89/198 lid 3 BW.
40. Art. 2:88/197 lid 3 BW, respectievelijk 2:89/198 lid 3 BW.
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op de pandhouder zodra de rente of aflossingen niet tijdig worden betaald of
indien niet langer wordt voldaan aan een andere voorwaarde met betrekking
tot de lening.

De aandeelhouder kan het stemrecht terugkrijgen van de vruchtgebruiker
of pandhouder. Dat kan krachtens een afspraak tussen aandeelhouder en de
vruchtgebruiker of pandhouder. Tevens kunnen een of meer aandeelhouders
die (samen) een derde van de aandelen houden vorderen dat het stemrecht
terug overgaat naar de aandeelhouder. Een dergelijke vordering kan dus ook
door de medeaandeelhouders worden ingesteld. Voor de toewijzing van een
dergelijke vordering is vereist dat de vruchtgebruiker of pandhouder door
zijn gedragingen het belang van de vennootschap zodanig schaadt dat in
redelijkheid niet kan worden geduld dat hij het stemrecht blijft uitoefenen.41

Om bovengenoemde redenen hebben aandeelhouders veelal de mogelijkheid
om hun zeggenschap in de aandeelhoudersvergadering te behouden. Daarvoor is
dan wel vereist dat de vennootschap geen aanvullend kapitaal nodig heeft,
althans dat de aandeelhouder bereid en in staat is dat kapitaal ter beschikking te
stellen. Dat is van belang voor de dynamiek binnen de rechtspersoon.

4.2.5.3 Het verkrijgen van stemrecht in de raad van bestuur en
commissarissen

De mogelijkheid, die de aandeelhouders hebben om hun zeggenschap in de
aandeelhoudersvergadering te behouden, geldt veelal niet voor de bestuurders
en commissarissen. Tenzij sprake is van een NV of BV waarop het volledige
structuurregime van toepassing is, worden bestuurders benoemd en ontslagen
door de aandeelhoudersvergadering.42 Bij de BV is het ook mogelijk dat
bestuurders worden benoemd en ontslagen door de vergadering van een
bepaalde categorie aandeelhouders. Bij een NV of BV waarop het volledige
structuurregime van toepassing is, wordt het bestuur door de raad van commis-
sarissen benoemd en ontslagen.43

De commissarissen worden in beginsel benoemd door de aandeelhouders-
vergadering, zij het dat een derde van de commissarissen ingevolge een statu-
taire regeling kan worden benoemd door anderen.44 Het benoemde orgaan is
ook bevoegd tot ontslag.45

41. Zie art. 2:342 BW.
42. Art. 2:132/242 BW, art. 2:134/244 BW, art. 2:142/252 BW en art. 2:144/254 BW. Zie ook

art. 2:155a/265a lid 1 BW jo. art. 2:272 BW voor de benoeming van bestuurders bij een
NV en BV met een gemitigeerd structuurregime.

43. Art. 2:272 BW.
44. Art. 2:132/242 BW, art. 2:134/244 BW. Zie ook art. 2:155a/265a lid 1 BW jo. art. 2:272 BW

voor de benoeming van bestuurders bij een NVen BV met een gemitigeerd structuurregime.
45. Art. 2:144/254 BW.
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Bij een NVof BV waarop het structuurregime van toepassing is, bestaat meer
inrichtingsvrijheid.46 Als regelend recht geldt dat de commissarissen worden
benoemd door aandeelhoudersvergadering op voordracht van de raad van com-
missarissen (bij welke voordracht de aandeelhoudersvergadering en onderne-
mingsraad personen kunnen aanbevelen).47

Als het structuurregime van toepassing is, kan de aandeelhoudersvergade-
ring niet individuele leden van de raad van commissarissen ontslaan, maar
slechts het collectief. In dat geval kan de aandeelhouder niet zelf bepalen wie in
de nieuwe raad van commissarissen plaatsneemt, maar stelt de ondernemings-
kamer in plaats daarvan tijdelijk commissarissen aan. Het risico dat het naar huis
sturen van de gehele raad van commissarissen te ontwrichtend zal zijn, is echter
niet denkbeeldig. En daarmee is het risico eveneens groot dat de (Nederlandse)
rechter zal (trachten te) verhinderen dat wordt besloten om de gehele raad van
commissarissen van een structuurvennootschap naar huis te sturen.48

4.2.5.4 Tussenconclusie par. 4.2.5

In par. 4.2.5 kwam ter sprake dat aandeelhouders hun zeggenschap in de aan-
deelhoudersvergadering veelal kunnen behouden en bovendien veelal de bezet-
ting van het bestuur en de raad van commissarissen kunnen bepalen. Dat is van
invloed op de dynamiek tussen de organen van de vennootschap. De benoe-
mings- en ontslagbevoegdheid van de aandeelhoudersvergadering stelt de
(voorgeschreven) meerderheid in die vergadering in staat om veel invloed uit
te oefenen op het bestuur door – enigszins gechargeerd gesteld – dwarsliggers te
ontslaan en/of ja-knikkers te benoemen.49 Aldus heeft de aandeelhoudersver-
gadering in potentie een zeker overwicht op bestuur en commissarissen.

De bevoegdheden van de aandeelhoudersvergadering kunnen ook aan ban-
den worden gelegd.50 Dat geldt ook voor de bevoegdheden van de aandeel-
houdersvergadering ten aanzien van het benoemen en het ontslaan van de
bestuurders en commissarissen. Daarnaast heeft de wetgever deze bevoegdhe-
den aan banden gelegd als het gaat om vennootschappen waarop het volledige
structuurregime van toepassing is. In dat geval kunnen bestuur en commissa-
rissen relatief onafhankelijk opereren van de aandeelhoudersvergadering.

46. Zie art. 2:158/268 lid 12 BW.
47. Art. 2:158/268 lid 3 respectievelijk lid 4 BW.
48. Hof Amsterdam (OK) 17 januari 2007, JOR 2007/42 m.nt. Blanco Fernandez (Stork).

Elders heb ik betoogd dat dit onverenigbaar is met de Richtlijn Aandeelhoudersrechten.
Zie F.M. Peters en F. Eikelboom, ‘Vrijheid van meningsuiting – Over de Europeesrechte-
lijke verplichting om aandeelhouders aan het woord te laten’ in Makkink e.a. (red.), Ik ben
niet overtuigd, liber amicorum voor Peter Ingelse ter gelegenheid van zijn afscheid als
voorzitter van de Ondernemingskamer, Nijmegen: Ars Aequi Libri 2015.

49. Vgl. HR 21 december 2001, NJ 2005, 96 m.nt. Kortmann, JOR 2002/38, m.nt. Bartman
(Sobi/Hurks), r.o. 5.3.8.3.

50. Zie par. 4.2.3.3.
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4.2.6 De gang van zaken in de vennootschap is afhankelijk van de binnen
de rechtspersoon aanwezige regels en personen

4.2.6.1 Tussenconclusie par. 4.2.3 en 4.2.5

De in par. 4.2.3 en 4.2.5 beschreven regels brengen mee dat de gang van zaken
in vennootschappen in sterke mate afhankelijk is van de vraag of (i) één aan-
deelhouder, of een samenwerkende groep van aandeelhouders de meerderheid
van de stemmen in de aandeelhoudersvergadering kan uitbrengen en (ii) of de
daaruit voortvloeiende beslissingsmacht in de statuten of op grond van de struc-
tuurregeling aan banden is gelegd.

Indien (een samenwerkende groep van) aandeelhouder(s) het voor het zeggen
heeft in de aandeelhoudersvergadering en de bevoegdheden van de aandeel-
houdersvergadering niet of nauwelijks aan banden zijn gelegd, kan de gang van
zaken binnen de vennootschap in belangrijke mate worden bepaald door deze
(samenwerkende groep van) aandeelhouder(s). Binnen de aandeelhoudersver-
gadering kunnen de gewenste besluiten worden genomen, de bevoegdheden van
andere organen kunnen aan goedkeuringsbevoegdheden worden onderworpen
en eventuele onwelgevallige bestuurders en commissarissen kunnen worden ver-
vangen.

Indien de aandeelhoudersvergadering bestaat uit een klein aantal los van
elkaar opererende aandeelhouders en geen van hen doorslaggevende zeggen-
schap heeft in de aandeelhoudersvergadering, is de gang van zaken in de ven-
nootschap in sterke mate afhankelijk van hun onderlinge dynamiek. Indien deze
aandeelhouders samen hun stempel op het bestuur willen drukken, dan kan
dat. Als de aandeelhouders echter niet tot overeenstemming kunnen komen,
blijft alles bij het oude. Ook als verandering noodzakelijk is, bijvoorbeeld om
bedrijfseconomische redenen,51 of in verband met een binnen de vennootschap
geldende gedragsnorm.52

Indien het aandelenbezit sterk verbrokkeld is, zal de aandeelhoudersver-
gadering lastig haar stempel op de vennootschap kunnen drukken. Het bestuur
kan dan veelal meer zijn eigen gang gaan. Hetzelfde geldt bij de structuur NV
en BV, of in het geval dat de bevoegdheden van de aandeelhoudersvergade-
ring vrijwillig sterk aan banden zijn gelegd.

51. Zie par. 13.5.5.
52. Zie par. 4.2.7.
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4.2.6.2 Daadwerkelijke personen in de organen van de rechtspersoon

In de beschrijving in de vorige paragrafen van hoe rechtspersonen handelen,
ontbreekt één belangrijk element: mensen van vlees en bloed. In de praktijk zijn
de orgaanleden geen abstracte personen,53 maar mensen met een eigen karakter.
Dat karakter en de interactie tussen de betrokken personen spelen een belang-
rijke rol in het functioneren van de rechtspersoon in de praktijk. Dit functioneren
kan vervolgens leiden tot geschillen. Hierna volgen enkele aan de enquêterecht-
spraak ontleende voorbeelden.

Indien (een samenwerkende groep van) aandeelhouder(s) het voor het zeg-
gen heeft in de aandeelhoudersvergadering, zal de gang van zaken in sterke
mate worden beïnvloed door de mate waarin deze rekening willen hou-
den met de mening en belangen van minderheidsaandeelhouder(s). Als de
meerderheid daartoe niet bereid is, kan dit leiden tot geschillen.

De mate waarin de meerderheid rekening wenst te houden met de minderheid
is deels een kwestie van karakter van beide (kampen van) aandeelhouders en
hun onderlinge dynamiek. Een egocentrische en dominante meerderheids-
aandeelhouder zal minder zijn geneigd om rekening te houden met de wen-
sen van de minderheid dan een meerderheidsaandeelhouder die meer belang
hecht aan goede persoonlijke verstandhoudingen. Daarnaast zal een minder-
heidsaandeelhouder die zich onmogelijk opstelt (op den duur) op minder
sympathie voor zijn belangen kunnen rekenen dan een minderheidsaandeel-
houder die zich redelijk opstelt.

Ook de persoonlijke verhoudingen zijn hierop van invloed. Zo is goed
voorstelbaar dat een meerderheidsaandeelhouder meer rekening zal willen
houden met de belangen van de minderheidsaandeelhouder, indien zij vader
en zoon zijn, dan indien het gaat om een voormalig schoonvader en schoon-
zoon die door een vechtscheiding van elkaar vervreemd zijn geraakt. Ook is
denkbaar dat de meerderheidsaandeelhouder het zich niet kan permitteren
om minderheidsaandeelhouder tegen zich in het harnas te jagen, omdat deze
beschikt over waardevolle kennis, vaardigheden of contacten.

In het geval de aandeelhoudersvergadering louter tot besluiten kan komen
als de aandeelhouders overeenstemming kunnen bereiken, is zoals gezegd de

53. Tussen deze mensen van vlees en bloed en (de organen van) de rechtspersoon kunnen ook
nog lagen van andere rechtspersonen zitten. Zo kan een bestuurder van een rechtspersoon
zelf ook een rechtspersoon zijn. Uiteindelijk zijn het echter tot natuurlijke personen die het
gedrag van deze tussenliggende rechtspersonen gedragen. Wel kan achter een bestuurder/
rechtspersoon of aandeelhouder/rechtspersoon een organisatie schuil gaan. Hoewel die
organisatie ook uiteindelijk uit natuurlijke personen bestaat, is dat wel van invloed op de
dynamiek binnen de rechtspersoon.
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gang van zaken in de vennootschap in sterke mate afhankelijk van de vraag
of de aandeelhouders op dezelfde lijn zitten en/of tot compromissen kun-
nen komen. Lukt dat niet, dan ontstaat op de duur een impasse in de besluit-
vorming.

Of dat voorkomen kan worden, hangt onder meer af van de persoonlijkheid
van de aandeelhouders en hun onderlinge dynamiek. Twee onbuigzame
aandeelhouders komen tot andere resultaten dan aandeelhouders die geneigd
zijn naar compromissen te zoeken. Ook speelt een rol in hoeverre partijen
van nature op dezelfde lijn zitten, zodat pijnlijke compromissen kunnen wor-
den vermeden. Daarbij is ook de achtergrond van partijen van belang. Zo
is voorstelbaar dat de aandeelhouder, die het product van de vennootschap
heeft uitgevonden, de voor de vennootschap relevante feiten en omstandig-
heden anders waardeert en daarmee andere besluiten opportuun acht, dan
zijn mede-aandeelhouder die de vennootschap financiert. Zo zal over het
algemeen de uitvinder geneigd zijn om te investeren in de verdere ontwik-
keling van “zijn” product, terwijl de financier de daarvoor benodigde gelden
liever in “zijn” zak houdt.

Ook een combinatie van de twee bovengenoemde situaties is mogelijk.
Denkbaar is dat één aandeelhouder weliswaar de meerderheid heeft, maar dat
de andere aandeelhouder een veto kan uitoefenen ten aanzien van (bepaalde)
bestuurs- en/of aandeelhoudersbesluiten. Als de meerderheid dan geen reke-
ning houdt met de minderheid, kan de minderheid daarin aanleiding zien om
gebruik te maken van het veto. Op die manier kan eveneens een impasse ont-
staan.

Of de minderheidsaandeelhouder echter naar zijn veto grijpt, is niet alleen
afhankelijk van de mate waarin de meerderheidsaandeelhouder rekening
wenst te houden met zijn belangen, maar ook van de mate waarin de minder-
heidsaandeelhouder kan accepteren dat hij zijn zin niet krijgt.

Indien het bestuur in staat is om (relatief) onafhankelijk van de aandeelhou-
dersvergadering te opereren, wordt de gang van zaken in sterke mate bepaald
door de mate waarin het bestuur het door de aandeelhouders gewenste beleid
voert en/of de mate waarin aandeelhouders zich actief met het beleid van het
bestuur wensen te bemoeien. Staat het bestuur een ander beleid voor dan één
of meer invloedrijke aandeelhouders en zijn deze aandeelhouders niet van
plan om zich daarbij neer te leggen, dan ontstaat een geschil.

Bij beursvennootschappen zijn de aandeelhouders veelal passief in de zin
dat zij stemmen met hun voeten. Als zij het niet eens zijn met de gang van
zaken verkopen zij hun aandelen. Als veel aandeelhouders dat doen, daalt
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de beurskoers. Hoewel de meeste bestuurders een hoge beurskoers als wen-
selijk zullen ervaren, zal het belang dat daaraan wordt gehecht per bestuurder
verschillen. Er zijn echter ook aandeelhouders die trachten om een voor hen
gunstige stijging van de beurskoers uit te lokken door een ander beleid van
het bestuur af te dwingen. De mate waarin bestuurders daaraan willen toe-
geven, verschilt per bestuurder.

4.2.6.3 Beïnvloeding orgaanleden door regels

Het gedrag van de orgaanleden wordt echter niet louter beïnvloed door hun
karakter en onderlinge verhoudingen. Dat gedrag wordt ook beïnvloed door de
regels van de deelrechtsorde, waaronder de zeggenschapsverhoudingen.

Aangenomen mag worden dat personen zich over het algemeen zullen rea-
liseren dat mogelijkheden om hun doelen te verwezenlijken afhankelijk zijn van
de omstandigheden waarin zij zich bevinden en hun gedrag daarop afstemmen.
Binnen de context van de vennootschap betekent dit dat personen hun gedrag
zullen afstemmen op de zeggenschapsverhoudingen.

Een meerderheidsaandeelhouder die niet wordt gehinderd door gekwali-
ficeerde meerderheidsvereisten en vetorechten van minderheidsaandeel-
houders en/of een sterke beknotting van de bevoegdheden van de aandeel-
houdersvergadering is veel meer in staat om de gang van zaken binnen de
rechtspersoon te bepalen, dan een aandeelhouder die daarvoor de medewer-
king van (andere) aandeelhouders, bestuurders en commissarissen nodig
heeft. Een meerderheidsaandeelhouder die zijn zin kan doordrukken,
hoeft in beginsel geen compromissen te sluiten en heeft om die reden min-
der aanleiding om rekening te houden met de belangen van anderen. Een
minderheidsaandeelhouder zonder veto daarentegen komt niet ver met een
compromisloze houding, althans niet als zijn medeaandeelhouders niet
bereid zijn om zich naar zijn wil te schikken. Geven en nemen lijkt een
meer vruchtbare handelwijze voor een minderheidsaandeelhouder zonder
veto en een aandeelhouder die slechts in combinatie met andere aandeelhou-
ders de meerderheid kan behalen.

Dit betekent dat het gedrag van de leden van organen kan worden beïnvloed
door de zeggenschapsverhoudingen te veranderen. Aldus heeft het verande-
ren van de zeggenschapsverhoudingen invloed op de wijze waarop de organen
van de vennootschap zich gedragen en daarmee op hoe de vennootschap zich
gedraagt.

Een tweede voorbeeld van hoe het gedrag (van de leden) van organen en
daarmee van de rechtspersoon wordt beïnvloed door de deelrechtsorde zijn de
gedragsnormen die daarbinnen gelden. Deze gedragsregels, respectievelijk de
handhaving daarvan wordt besproken in par. 4.2.7, respectievelijk par. 4.2.8.
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De deelrechtsorde is echter geen wondermiddel als het om het beïnvloeden
van gedrag gaat. Niet iedere aandeelhouder, bestuurder of commissaris is
immers bereid om zijn handelwijze binnen de vennootschap af te stemmen op
de zeggenschapsverhoudingen en gedragsnormen die gelden binnen de deel-
rechtsorde. Sommigen blijken daartoe in de praktijk niet in staat. Mensen zijn
soms irrationeel.

Neem bijvoorbeeld de situatie dat een vennootschap twee aandeelhouders
heeft die elk de helft van de aandelen houden en ook beiden bestuurder
zijn. Er kunnen dan slechts besluiten in het bestuur en in de aandeelhou-
dersvergadering genomen worden indien zij het onderling eens kunnen
worden. Indien dat systematisch niet lukt, lijdt de vennootschap daardoor
op den duur schade en daarmee haar aandeelhouders. Het is in hun beider
belang om dat te voorkomen. Toch laat de rechtspraak van de ondernemings-
kamer zien dat het ook in dergelijke situaties voorkomt dat de bestuurders/
aandeelhouders zich er gedurende een lange periode niet toe kunnen brengen
om de vereiste compromissen te sluiten.

4.2.7 Typen gedragsnormen en stakeholdersmodel

4.2.7.1 Inleiding

Hierboven is de gang van zaken binnen de rechtspersoon beschreven in termen
van bevoegdheden en machtuitoefening. Dat is echter slechts de helft van het
verhaal. De bevoegdheden binnen de context van de rechtspersoon kunnen niet
naar willekeur worden uitgeoefend. De uitoefening van deze bevoegdheden is
gebonden aan gedragsnormen. Aan het eind van par. 4.2.7 zullen hierbij enige
relativerende opmerkingen worden gemaakt.

De desbetreffende gedragsnormen beïnvloeden het gedrag van (de leden van)
de organen van de vennootschap en via die band het gedrag van de vennoot-
schap zelf. Daarnaast zijn er ook gedragsnormen die zich specifiek tot de ven-
nootschap zelf richten (par. 4.2.7.5 bespreekt tot wie deze normen zich richten).
Gedragsnormen strekken er aldus toe dat de orgaanleden en (daarmee) de rechts-
persoon zich op een wenselijke manier gedragen. In par. 4.2.7.2 en 4.4.3 wordt
besproken wat de wetgever in dit kader als wenselijk gedrag ziet. Anders
gezegd: welke maatschappelijke ideeën achter deze gedragsnormen schuil gaan.
Daarnaast kunnen de bij de rechtspersoon betrokkenen ook zelf gedragsnormen
van toepassing doen zijn. In 4.4.4 wordt er stilgestaan bij de ideeën die achter die
mogelijkheid schuil gaan.

In par. 4.2.7.2, 4.2.7.3 en 4.2.7.4 wordt ingegaan op de toepasselijke
gedragsnormen. Deze vallen uiteen in rechtspersoonrechtelijke gedragsnormen
(par. 4.2.7.2, 4.2.7.3) en contractuele gedragsnormen (par. 4.2.7.4). De rechts-
persoonrechtelijke gedragsnormen vallen uiteen in algemene – tamelijk vaag
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geformuleerde – gedragsnormen (par. 4.2.7.2) en meer specifieke gedrags-
normen voor concrete gevallen (par. 4.2.7.2, 4.2.7.3).

In par. 4.2.8 wordt besproken hoe de desbetreffende gedragsnormen wor-
den gehandhaafd.

4.2.7.2 Algemene gedragsnormen, eigen belang en stakeholdersmodel

Bij het uitoefenen van hun bevoegdheden zijn de organen (en hun leden) gebon-
den aan bepaalde wettelijke richtlijnen. Alle organen (en hun leden) dienen bij
de uitoefening van hun bevoegdheden zich jegens elkaar te gedragen naar het-
geen door redelijkheid en billijkheid wordt gevorderd.54 Een uitvloeisel daarvan
is dat aandeelhouders in gelijke gevallen gelijk behandeld dienen te worden.55

Op de redelijkheid en billijkheid wordt specifiek ingegaan in par. 4.5.
Daarnaast geldt voor alle organen (en hun leden) dat hun handelen er niet

toe mag leiden dat sprake is van wanbeleid door de rechtspersoon.56 Wanbeleid
lijkt echter een verzamelbegrip te zijn waarin alle binnen het kader van de
rechtspersoon geldende gedragsnormen samenkomen.57

Voor bestuur en commissarissen geldt bovendien dat zij zich bij de uitoefe-
ning van bevoegdheden moeten richten op het belang van de vennootschap en
de daaraan verbonden onderneming.58 Dit betekent onder meer dat zij deze
bevoegdheden niet hebben gekregen om hun eigen belangen te dienen. Zij heb-
ben een dienende rol.

Door de verplichting dat bestuurders en commissarissen zich ook op de
belangen van de onderneming moeten richten, wordt mede tot uitdrukking
gebracht dat zij niet alleen de belangen van de aandeelhouders, medebestuurders
en commissarissen in acht moeten nemen, maar ook de belangen van alle ove-
rige stakeholders, zoals de werknemers en crediteuren. Van Schilfgaarde leidt
uit de Cancun-beschikking59 af dat deze verplichting van het bestuur voorgaat.
In de eerste plaats moeten bestuurders en commissarissen zich richten op het
belang van de vennootschap. Indien daartoe aanleiding bestaat moet vervolgens
worden gekeken in hoeverre ruimte is voor nuancering van de uitkomst op basis
van art. 2:8 BW, aldus Van Schilfgaarde. Deze gedragsnorm leidt ertoe dat
(het bestuur van) de rechtspersoon zich in zijn gedrag mede laat leiden door
de belangen van deze stakeholders. Dat is een uiting van het zogeheten stake-
holdersmodel dat als één van de pijlers van het Nederlandse vennootschaps-
recht wordt gezien. Ook de ondernemingskamer richt zich in het kader van de

54. Art. 2:8 lid 1 BW.
55. Art. 2:92/201 lid 2 BW. Zie ook A. Doorman, ‘Het buigzame gelijkheidsbeginsel’,

Ondernemingsrecht 2002/7.
56. Zie hierover bijvoorbeeld par. 8.3.2.4 en 9.2.1.5.
57. Zie par. 2.2.4 en 2.4.2.
58. Art. 2:229/239 lid 5 BW en art. 2:140/250 lid 2 BW.
59. HR 4 april 2014, NJ 2014, 286 m.nt. Van Schilfgaarde, JOR 2014/290 m.nt. De Haan

(Cancun).
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enquêteprocedure op het belang van de vennootschap en de daaraan verbonden
onderneming. Als deze belangen ondergesneeuwd dreigen te raken, is dat een
reden tot ingrijpen door de ondernemingskamer (en de gewone civiele rechter).

Aandeelhouders mogen zich bij de uitoefening van hun bevoegdheden meer
richten op hun eigen belang.60 De mate waarin zij dit mogen, is niet duidelijk
in de wet omschreven. Enerzijds geldt dat het stemrecht niet met het oog op de
belangen van anderen aan de aandeelhouders is gegeven. Het staat de aandeel-
houder vrij om bij de uitoefening van zijn stemrecht zijn eigen belang in de ven-
nootschap te dienen en wel op de wijze waarop hij dat zelf dienstig oordeelt.61

Anderzijds geldt dat aandeelhouders de redelijkheid en billijkheid in acht moe-
ten nemen jegens de vennootschap, bestuurders, commissarissen en hun mede-
aandeelhouders (par. 4.5). Dat brengt mee dat zij indirect toch rekening moeten
houden met de belangen van de overige stakeholders. Bijvoorbeeld: omdat aan-
deelhouders zich redelijk en billijk moeten gedragen jegens bestuurders, zul-
len zij aan hen een redelijke mate van ruimte moeten bieden om de bestuurstaak
uit te oefenen en dus om rekening te houden met de belangen van bijvoorbeeld
schuldeisers en werknemers. Daarnaast dienen aandeelhouders in voorkomende
gevallen rekening te houden met het belang van de vennootschap, terwijl het
belang van de vennootschap niet los gezien kan worden van het belang van haar
stakeholders.62

Mijns inziens blinkt het recht op dit punt niet uit in helderheid.63 Duidelijk is
echter dat aandeelhouders zich meer op hun eigen belangen mogen richten dan
bestuurders en commissarissen.

In de praktijk is het niet altijd mogelijk om de hierboven genoemde hoe-
danigheden, belangen en bevoegdheden uit elkaar te houden. Deze lopen soms
door elkaar, omdat partijen in verschillende hoedanigheden bij de vennootschap
zijn betrokken.

Indien bijvoorbeeld een vennootschap geen werknemers heeft en de
belangrijkste crediteuren ook aandeelhouder zijn, zal het belang van
de vennootschap en de daaraan verbonden onderneming in sterke mate
samenvallen met het belang van de aandeelhouders/crediteuren.64

60. Vgl. Handboek 2013, nr. 217.1 en De Jongh 2011.
61. HR 30 juni 1944, NJ 1944, 45 (Wennex), HR 13 november 1959, NJ 1960, 472

(Distilleerderij Melchers) en HR 19 februari 1960, NJ 1960, 473 (Aurora). Vgl. Van
Schilfgaarde, die in randnummer 6 en 8 in zijn noot bij HR 4 april 2014, NJ 2014, 286
(Cancun) bepleit dat het idee dat een aandeelhouder het recht heeft om (uitsluitend) zijn
eigen belang in de vennootschap te dienen achterhaald zou zijn en de aandeelhouder meer
verantwoordelijkheid voor het beleid en de gang van zaken toedicht.

62. Zie voor een overzicht van de verschillende visies op het belang van de vennootschap
M.M. Mendel en W.J. Oostwouder, ‘Het vennootschappelijk belang na recente uitspraken
van de Hoge Raad’, NJB 2013/1776.

63. Het valt buiten het bestek van dit onderzoek om deze problematiek door te exerceren.
64. Vgl. Kamerstukken 31058, nr. 3 (MvT), p. 3 en Nowak en Van Duuren, p. 305.
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Tevens is denkbaar dat een (groot) deel van de aandelen wordt gehouden
door de werknemers, of door een rechtspersoon die hun belangen vertegen-
woordigt.

Daarnaast kan een bestuurder ook tegelijkertijd aandeelhouder zijn. In
theorie is het dan mogelijk om een onderscheid te maken hoe deze persoon
zich in welke hoedanigheid moet gedragen. In de praktijk is dat echter niet
altijd gemakkelijk, zeker voor niet-juridisch geschoolden.

Dat geldt niet alleen voor degenen die zelf in verschillende hoedanigheden
handelen, maar ook voor het behandelen van degenen die in verschillende
hoedanigheden bij de vennootschap betrokken zijn. Zo kan er bij het ontslag
een verschil bestaan tussen hoe een bestuurder/aandeelhouder als bestuurder
en aandeelhouder moet worden bejegend. De (meerderheid in de) aandeel-
houdersvergadering kan een bestuurder in beginsel te allen tijde ontslaan,
bijvoorbeeld om de simpele reden dat men niet samen verder wil.65 Onder
omstandigheden kan een dergelijk ontslag echter leiden tot een verplichting
om de ontslagen bestuurder/aandeelhouder uit te kopen.66 In die gevallen zal
de wijze waarop de aandeelhouder/bestuurder moet worden behandeld in
zijn hoedanigheid van aandeelhouder de facto van (groot) belang zijn voor
hoe hij als bestuurder wordt behandeld.

4.2.7.3 Specifieke (rechtspersoonrechtelijke) gedragsnormen

Naast bovengenoemde algemene gedragsnormen omvat de deelrechtsorde ook
meer specifieke gedragsnormen voor concrete gevallen. Het gaat bijvoorbeeld
om voorschriften die zijn vastgelegd in de wet, statuten of bij reglement, in de
rechtspraak geformuleerde concrete toepassingen van de redelijkheid en billijk-
heid die zich eveneens lenen voor toepassing op andere gevallen, alsmede door
de rechter opgelegde geboden en verboden.

Een voorbeeld van een wettelijke gedragsnorm is art. 2:98/207 BW waarin
met zoveel woorden is vastgelegd dat de vennootschap geen aandelen mag
verwerven voor zover deze niet zijn volgestort.

Een ander voorbeeld is art. 98d/207d BW waarin is vastgelegd dat een
dochtervennootschap niet voor eigen rekening aandelen in het kapitaal van
de moedervennootschap mag nemen of doen nemen.

65. HR 26 oktober 1984, NJ 1985, 375 m.nt. Maeijer (Sjardin/Sjartec) en Hof Amsterdam
(OK) 12 januari 2010, JOR 2010/61 m.nt. De Bres (AHAM).

66. Zie Hof Amsterdam (OK) 20 november 1997, NJ 1998, 392, JOR 1998/26A m.nt. Van den
Ingh (Hooymans). Zie ook par. 16.4.1.2.
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Tot de wettelijke gedragsnormen reken ik ook bepalingen die weliswaar
(de vereiste meerderheid van) de aandeelhoudersvergadering een bepaalde
bevoegdheid geven, maar deze mogelijkheid tegelijkertijd beperken. In deze
beperking schuilt dan een gedragsnorm. Zo volgt uit art. 2:242 lid 1 BW dat
(de vereiste meerderheid van) de aandeelhoudersvergadering in de statuten
aandeelhouders (deels) kan uitsluiten van het benoemingsproces ten aan-
zien van bestuurders. De benoemingsbevoegdheid kan worden toegekend
aan de vergadering van aandeelhouders van een bepaalde soort (bijvoorbeeld
de vergadering van aandelen klasse A benoemt bestuurder A en de verga-
dering van aandelen klasse B benoemt bestuurder B). Daaraan heeft de
wetgever de grens gesteld dat (de vereiste meerderheid van) de aandeelhou-
dersvergadering niet in de statuten kan bepalen dat een aandeelhouder geheel
geen invloed kan uitoefenen op het bestuur. Iedere aandeelhouder moet
minstens kunnen deelnemen aan de besluitvorming inzake de benoeming
van één bestuurder.

Een voorbeeld van een statutaire gedragsnorm is de doelomschrijving. Hoe-
wel deze in de praktijk vaak ruim zijn, stellen doelomschrijvingen toch
beperkingen aan de zakelijke activiteiten waarmee (het bestuur van) de
vennootschap zich bezig houdt, alsmede aan de middelen die in dat kader
worden ingezet. De statuten kunnen ook meer concrete gedragsnormen
bevatten, zoals een dividendbeleid.

Een voorbeeld van een in de rechtspraak geformuleerde concrete toepassing
van de redelijkheid en billijkheid die zich eveneens leent voor toepassing op
andere gevallen, is dat meerderheidsaandeelhouders een zorgplicht hebben
jegens minderheidsaandeelhouders. Een meer concrete toepassing daarvan
is dat de winst niet jarenlang mag worden opgepot, indien het belang van de
vennootschap zulks niet rechtvaardigt.67

Een voorbeeld van een door de rechter opgelegd verbod is een verbod om
een aandeelhoudersvergadering doorgang te laten vinden omdat dit de door
de ondernemingskamer getroffen voorzieningen zou doorkruisen,68 of een
bepaald besluit in stemming te brengen omdat het nemen van dit besluit in
de gegeven omstandigheden onaanvaardbaar was.69

Het aantal van deze meer specifieke gedragsnormen is echter beperkt. In de
praktijk bestaat er veel ruimte voor (de meerderheid van) de organen om de

67. HR 9 juli 1990, NJ 1991, 51 m.nt. Maeijer (Sluis), HR 1 maart 2002, NJ 2002, 296 m.nt.
Maeijer, JOR 2002, 79 m.nt Van den Ingh (Zwagerman I) en HR 12 juni 2013, NJ 2013,
461, m.nt. Van Schilfgaarde, JOR 2013/301 m.nt. Vroom (AFKLM/VEB).

68. Hof Amsterdam (OK) 13 december 2007, ARO 2008, 2 (e-Traction).
69. Hof Amsterdam (OK) 17 januari 2007, JOR 2007/42 m.nt. Blanco Fernandez (Stork).
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toegekende bevoegdheden naar eigen inzicht uit te oefenen. Het is zelden zo dat
uit de wet, statuten, verplichting tot een behoorlijke taakvervulling en/of rede-
lijkheid en billijkheid volgt dat in een concreet geval slechts één besluit kan
worden genomen (par. 4.5). Ook besluiten met een andere inhoud zijn veelal
geoorloofd, alsmede het geheel uitblijven van een besluit.

4.2.7.4 Contractuele gedragsnormen

De hierboven genoemde gedragsnormen hebben gemeen dat ze van rechts-
persoonrechtelijke aard zijn. Het komt echter ook voor dat bestuurders, com-
missarissen en aandeelhouders zich in een overeenkomst binden aan bepaalde
gedragsnormen.70

Over de rechtsgeldigheid van dergelijke overeenkomsten is in de literatuur
van oudsher71 het nodige te doen geweest.72 In deze discussie staan steeds de
dogmatici (die vrezen dat dergelijke overeenkomsten afbreuk doen aan het
stelsel van de wet en daarin opgenomen verplichtingen) tegenover pragmatici
(die wijzen op de behoefte van de praktijk).

Ten eerste geldt dat het bestaan van een contractuele verplichting bestuurders,
commissarissen en aandeelhouders niet ontslaat van bovengenoemde (veelal
dwingendrechtelijke) gedragsnormen. Een bestuurder die zich verbindt tot een
prestatie, die niet in het belang is van de vennootschap en de daaraan verbonden
onderneming, moet kiezen tussen een behoorlijke nakoming van zijn bestuurs-
taak en de desbetreffende overeenkomst. Het aangaan van een dergelijke over-
eenkomst lijkt mij niet verenigbaar met een behoorlijke taakvervulling als
bestuurder.

Een tweede (deels met het eerste samenhangende) punt is dat derge-
lijke overeenkomsten niet altijd niet rechtsgeldig en afdwingbaar zijn.73 De
rechtsgeldigheid en afdwingbaarheid hangen samen met vragen omtrent par-
tijautonomie, wetsontduiking, doel- en strekking van de toepasselijke vennoot-
schapsrechtelijke bepalingen en de doorwerking van het belang van de
vennootschap in contractuele leerstukken zoals de beperkende werking van de
redelijkheid en billijkheid van art. 6:248 lid 2 BW en overmacht.

70. De redenen om een dergelijke overeenkomst aan te gaan – en bijvoorbeeld niet te kiezen
voor een statutaire regeling – verschillen, maar zijn voor dit onderzoek niet relevant. Waar
het om gaat, is dat dergelijke overeenkomsten van invloed zijn op de gang van zaken binnen
de organen van de rechtspersoon en daarmee op de rechtspersoon zelf.

71. Van Veen (2011, p. 133) noemt bijvoorbeeld de Leidse dissertatie van Petit uit 1920.
72. Het is in het kader van dit onderzoek niet nodig om uitvoerig stil te staan bij deze discussie.
73. Zie bijvoorbeeld Timmerman 1991, Van Schilfgaarde 2002, Blanco Fernandez 2005, Van

Veen 2011, Handboek 2013, nr. 217, Compendium 2013, par. 45.3 en Asser/Maeijer, Van
Solinge en Nieuwe Weme 2-II*, nr. 384.
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4.2.7.5 Gedragsnorm en normadressaat

De normadressaat van gedragsnormen van de deelrechtsorde is niet steeds
dezelfde persoon. Hiervoor kwam reeds ter sprake dat bepaalde gedragsnormen
gelden voor bestuurders en commissarissen, maar niet voor aandeelhouders.
Voorts kan het zo zijn dat een gedragsnorm zich specifiek tot de vennootschap
richt.

Dat kan tot problemen leiden, indien de orgaanleden van de vennootschap
die de macht hebben om te bepalen hoe de vennootschap zich op het desbe-
treffende punt gedraagt deze verplichting niet willen nakomen. Indien bijvoor-
beeld een wettelijke gedragsnorm die zich richt tot de vennootschap vergt dat de
aandeelhoudersvergadering een bepaald besluit neemt, dan is de vennootschap
voor de naleving van deze gedragsnorm afhankelijk van (de meerderheid van)
de aandeelhouders. De eventuele onwil van haar aandeelhouders disculpeert de
vennootschap dan niet.74

Het kan voorkomen dat op (de meerderheid van) de leden van het orgaan
dat de desbetreffende gedragsnorm moet naleven dezelfde gedragsnorm rust.

Een eerste voorbeeld daarvan is te vinden in het KLM-arrest75 en de
Cancun-beschikking76 van de Hoge Raad.77 In het KLM-arrest overwoog
de Hoge Raad dat art. 2:8 BW meebrengt dat de vennootschap zorgvul-
digheid moet betrachten met betrekking tot de belangen van al haar
aandeelhouders. In de Cancun-beschikking wees de Hoge Raad er op
dat uit art. 2:8 BW ook volgt dat die verplichting eveneens op de
bestuurders van de vennootschap rust. Een tweede voorbeeld is dat de
aandeelhouders en de vennootschap zich in een (aandeelhouders)overeen-
komst tot dezelfde prestatie hebben verbonden, bijvoorbeeld om een
bepaald dividendbeleid te voeren.

In voorkomende gevallen kan de redelijkheid en billijkheid vorderen dat de
leden van een orgaan de vennootschap in staat stellen om een (al dan niet louter)
op de vennootschap rustende verplichting na te komen (zie ook par. 4.5).78 Dat
is echter niet noodzakelijkerwijs het geval. Denkbaar is bijvoorbeeld dat het
bestuur van de vennootschap zich willens en wetens tegen de zin van de meer-
derheid van de aandeelhoudersvergadering heeft verplicht tot een prestatie die
slechts kan worden nagekomen als een aandeelhoudersbesluit wordt genomen,

74. Van Schilfgaarde 1993.
75. HR 12 juli 2013, NJ 2013, 461, m.nt. Van Schilfgaarde, JOR 2013/301 m.nt. Vroom

(AFKLM/VEB).
76. HR 4 april 2014, NJ 2014, 286 m.nt. Van Schilfgaarde, JOR 2014/290 m.nt. De Haan

(Cancun).
77. Aldus ook Van Schilfgaarde in zijn noot bij de Cancun-beschikking.
78. Van Schilfgaarde 1993.
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zoals het voeren van een bepaald dividendbeleid. In dat geval is goed voorstel-
baar dat de redelijkheid en billijkheid niet verplichten om de voor dat dividend-
beleid noodzakelijke dividendbesluiten te nemen. Het bestuur zou in beginsel
geen verplichtingen voor de aandeelhouder(svergadering)moeten kunnen schep-
pen door de vennootschap te binden aan overeenkomsten.

Het bovenstaande is gelijk een illustratie van hoe onwenselijk gedrag van
rechtspersonen – zoals het niet nakomen van verplichtingen – altijd voort-
vloeit uit regels, personen, of een combinatie daarvan. Indien het bestuur de
vennootschap verplicht tot een prestatie die slechts kan worden nagekomen als
een aandeelhoudersbesluit wordt genomen, kunnen er twee problemen zijn.
Het bestuur is zijn boekje te buiten gegaan, hetgeen dan zowel te wijten is aan de
regel van de deelrechtsorde dat het bestuur (vertegenwoordigings)bevoegd is
om deze overeenkomst aan te gaan, als aan het feit dat de vennootschap bestuur-
ders heeft die op onjuiste wijze gebruik maken van deze bevoegdheid. In het
geval de redelijkheid en billijkheid de aandeelhouders verplichten om het ver-
eiste aandeelhoudersbesluit tot stand te brengen, maar de aandeelhouders dat
niet willen, volgt dat probleem zowel uit het feit dat de aandeelhouders dat
besluit niet willen nemen, als uit het feit dat de regels van de deelrechtsorde
bepalen dat de aandeelhoudersvergadering het desbetreffende besluit moet
nemen en bijvoorbeeld niet het bestuur.

4.2.7.6 Relativering van gedragsnormen

Aan het eind van par. 4.2.7.3 kwam reeds ter sprake dat het feit, dat voor de
rechtspersoon en de bij zijn organisatie betrokkenen gedragsnormen gelden,
onverlet laat dat zij nog steeds een grote handelingsvrijheid hebben. Het recht
vertelt bijvoorbeeld bestuurders zelden hoe zij de onderneming moeten besturen.
Dat is mijns inziens een groot goed. Ondernemen is geen juridische bezigheid.79

Het juridiseren van het leiden van ondernemingen is derhalve niet bevorderlijk
voor hun economische succes.80

Dit is ook in de rechtspraak onderkend. Zo heeft de Hoge Raad overwogen
dat voor het aannemen van bestuurdersaansprakelijkheid een hoge drempel
heeft te gelden, omdat daardoor wordt voorkomen dat bestuurders hun hande-
len in onwenselijke mate door defensieve overwegingen laten bepalen,81 dus
door normen over wenselijk bestuur die worden afgedwongen door angst voor
bestuurdersaansprakelijkheid. Kennelijk acht de Hoge Raad dat onwenselijk.
Daarnaast oordelen ondernemingskamer en Hoge Raad herhaaldelijk dat de
strategie van de vennootschap een bestuursaangelegenheid is en het toezicht

79. In gelijke zin Assink (Diss.), par. 3a.
80. In gelijke zin Assink (Diss.), par. 3b.
81. HR 20 juni 2008, NJ 2009, 21 m.nt. Maeijer, JOR 2008/260 m.nt. Borrius (Willemsen/

NOM).
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daarop in de eerste plaats binnen de vennootschap zelf dient plaats te vinden.82

Dat impliceert dat dergelijke kwesties zich (grotendeels) buiten de juridische
kaders afspelen, althans dat deze kader zo ruim zijn dat er geen zinnige juri-
dische toetsing mogelijk is.

Diezelfde gedachte komt terug bij de beoordeling van het handelen van
tijdelijk door de ondernemingskamer aangestelde functionarissen.83 Zij mogen
zelf beoordelen of bepaalde maatregelen binnen of door de rechtspersoon moe-
ten worden getroffen.84 Kennelijk behelst dat geen rechtsvraag die de onder-
nemingskamer zou moeten beantwoorden.85

Sommige auteurs hebben daar moeite mee. Zo meent Josephus Jitta dat door
de ondernemingskamer benoemde functionarissen zich moeten laten leiden door
beginselen van proportionaliteit en subsidiariteit.86 Om bovengenoemde rede-
nen deel ik die mening niet. Zie hierover meer uitgebreid par. 15.2.2.2, 16.3.4,
16.3.5 en 16.5.3.

4.2.8 Het handhaven van gedragsnormen

4.2.8.1 Het handhaven van gedragsnormen door middel van zelfregulering
binnen de vennootschap

Aandeelhouders kunnen hun zeggenschap in de aandeelhoudersvergadering
veelal behouden en bovendien veelal de bezetting van het bestuur en de raad van
commissarissen bepalen.87 Dit betekent ook dat de aandeelhoudersvergadering
kan ingrijpen, als bestuur en commissarissen de voor hen geldende gedrags-
normen niet in acht nemen. De desbetreffende bestuurders en commissarissen
kunnen worden vervangen. Het omgekeerde – de normoverschrijdende aandeel-
houder wordt kaltgestellt door bestuur en/of commissarissen – behoort zelden
tot de mogelijkheden. Bestuur en commissarissen dienen derhalve veelal terug
te vallen op de sancties die de wet verbindt aan norm overschrijdend han-
delen.88 Ook heeft de wetgever bestuurders en commissarissen indirect – via
de rechtspersoon – in staat gesteld om een enquêteprocedure te entameren.89

82. Zie Assink (Diss.), par. 3e en HR 9 juli 2010, NJ 2010, 544 m.nt. Van Schilfgaarde, JOR
2010, 228 m.nt. Van Ginneken (ASMI).

83. Zie daarover par. 16.6.3 en 17.7.2.
84. HR 11 juli 2014, NJ 2014/389 m.nt. Van Schilfgaarde, JOR 2014, 263 m.nt. Josephus Jitta

bij JOR 2014/264 (Novero II).
85. Wat de ondernemingskamer wel kan toetsen is of haar functionarissen zijn gebleven binnen

hun bevoegdheden en taken, waaronder mede moet worden verstaan dat zij zorgvuldig
moeten handelen. Ook daarbij kent de ondernemingskamer hen evenwel een ruime beoorde-
lingsmarge toe.

86. Zie zijn noot bij Hof Amsterdam (OK) 30 oktober 2014, JOR 2015/6 (Depron).
87. Zie par. 4.2.5.
88. Zie par. 4.2.8.2.
89. Kamerstukken 32 887, nr. 3 (MvT), p. 14 t/m 16, 29 en 30.
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De hierboven geschetste mogelijkheid van de aandeelhoudersvergadering
om normoverschrijdend handelen van bestuurders en commissarissen te cor-
rigeren, werkt in de praktijk niet altijd. Ten eerste kan de aandeelhoudersver-
gadering enkel ingrijpen, indien de vereiste meerderheid daartoe bereid is. Dat
is problematisch, indien de normoverschrijdende bestuurder tevens als aandeel-
houder een doorslaggevende of blokkerende stem in de aandeelhoudersverga-
dering kan uitbrengen, of handelt op verzoek van de aandeelhouder met een
dergelijke stem. Ten tweede kunnen de bevoegdheden van de aandeelhouders-
vergadering om de samenstelling van de raad van bestuur en commissarissen
te bepalen sterk aan banden zijn gelegd. Bijvoorbeeld, omdat de structuur-
regeling van toepassing is, of vanwege vrijwillig ingevoerde beperkingen. In
beide gevallen dient de machteloze aandeelhouder terug te vallen op de sanc-
ties die de wet verbindt aan norm overschrijdend handelen.90

4.2.8.2 Sancties op het overtreden van gedragsnormen

De sanctie, die staat op overtreding van de binnen de context van de rechts-
persoon geldende gedragsnormen, verschilt van norm tot norm. De voor dit
onderzoek belangrijkste sanctie is het treffen van (onmiddellijke) voorzienin-
gen. Zoals in dit onderzoek uitvoerig aan de orde komt, kunnen dergelijke
(onmiddellijke) voorzieningen ertoe strekken dat de overtreden gedragsnormen
voortaan wel worden nageleefd en dat de gevolgen van de desbetreffende over-
tredingen zoveel mogelijk ongedaan worden gemaakt. Zie hierover bijvoorbeeld
par. 8.3.2.4 en 9.2.1.5.

In voorkomende gevallen is ook een nakomingsactie bij de gewone civiele
rechter mogelijk. Bijvoorbeeld, indien een contractueel gedragsgebod of -ver-
bod niet wordt nageleefd.

Het overtreden van de binnen de context van de rechtspersoon geldende
gedragsnormen, kan ook leiden tot aansprakelijkheid, of het (defamerende) oor-
deel dat sprake is van wanbeleid. Daarvan gaat een prikkel uit om de gedrags-
norm in acht te nemen.

Daarnaast leidt overtreding van deze gedragsnormen soms ook tot vernie-
tigbaarheid van een rechtshandeling, alsmede tot nietigheid.91 In dat laatste
geval blijkt het normoverschrijdende handelen zonder gevolgen voor de rechts-
persoon. Anders gezegd, het is dan de iure niet mogelijk dat de rechtspersoon
rechtshandelingen verricht die in strijd zijn met de desbetreffende gedragsnorm.
De facto kunnen de orgaanleden natuurlijk wel net doen alsof de desbetreffende
rechtshandeling wel geldig is. Dergelijk gedrag kan echter leiden tot aanspra-
kelijkheid of het treffen van (onmiddellijke) voorzieningen.

90. Zie par. 4.2.8.2.
91. Zie ook par. 4.3.2.3 en 4.3.2.4.
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4.2.9 Vennootschap en werknemersvertegenwoordiging

Deze bespreking van het functioneren van de rechtspersoon is niet compleet
zonder kort stil te staan bij de wijze waarop de werknemers van een vennoot-
schap de gang van zaken binnen de vennootschap kunnen beïnvloeden.

Het zij herhaald, dat bestuur en commissarissen niet alleen rekening mogen
houden met de belangen van aandeelhouders. Zij moeten de belangen van alle
stakeholders in ogenschouw moeten nemen. De werknemers en hun verte-
genwoordigers vormen daarbij een bijzondere groep, in de zin dat zij op basis
van de wet enige invloed kunnen uitoefenen op de gang van zaken binnen
de organen van de rechtspersoon. Zo hebben ondernemingsraden bepaalde
bevoegdheden ten aanzien van bepaalde typen besluiten op grond van de Wet
op de Ondernemingsraden.

Indien ((de leden van) de organen van) de vennootschap zich onvoldoende
rekenschap geven van het belang van de werknemers, kan dat een reden zijn om
(onmiddellijke) voorzieningen te treffen.92 Het enquêterecht biedt ook een
ingang om dergelijk (wan)gedrag (van (de leden van) de organen) van de ven-
nootschap aan de orde te stellen. Vakbonden93 zijn namelijk enquêtegerechtigd,
indien zij aan bepaalde voorwaarden voldoen. Vakbonden maken in de praktijk
echter nauwelijks gebruik van hun enquêtegerechtigdheid. Recente enquêtever-
zoeken94 die van vakbonden uitgingen waren gericht op het achteraf vaststellen
wat er mis was gegaan en niet op het treffen van (onmiddellijke) voorzieningen
ten einde de vennootschap te bewegen zich rekenschap te geven van het belang
van de werknemers.

4.3 De regels van de deelrechtsorde

De Nederlandse privaatrechtelijke rechtspersoon is op het meest basale niveau
een combinatie van regels en personen.95 Beschreven werd hoe het gedrag van
personen binnen de regels van de deelrechtsorde leidt tot gedrag van de rechts-
persoon. Ook kwam ter sprake dat deze regels ook een sturende werking hebben
op het gedrag van de vennootschap en de bij haar organisatie betrokkenen. Uit
welke regels de deelrechtsorde bestaat en in hoeverre de gebruikers van rechts-
personen deze kunnen vormgeven, is daarbij slechts zijdelings ter sprake
gekomen. In deze paragraaf zal dit nader worden uitgewerkt.

92. Zie bijvoorbeeld Hof Amsterdam (OK) 21 juni 1979, NJ 1980, 71 (Batco).
93. “Verenigingen van werknemers” in termen van art. 2:347 BW.
94. Hof Amsterdam (OK) 27 mei 2010 JOR 2010/189 m.nt. Stevens (PCM) en 2 november

2015, JOR 2016/61 m.nt. Van Schilfgaarde (Meavita).
95. Zie par. 4.2.
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4.3.1 De aard van de regels van de deelrechtsorde

4.3.1.1 Inleiding

De deelrechtsorde bestaat uit verschillende soorten regels. Zoals hierna zal
worden uiteengezet vallen deze regels in twee categorieën uiteen: rechtsper-
soonrechtelijke regels en (in voorkomende gevallen) contractuele regels. Deze
regels vallen op hun beurt wederom uiteen in verschillende lagen van hogere en
lagere regels. Ik werk dat uit.

4.3.1.2 De (hiërarchie van) rechtspersoonrechtelijke regels

Tussen deze (lagen van) rechtspersoonrechtelijke regels bestaat een hiërarchi-
sche verhouding. Bij strijdigheid tussen hogere en lagere regels gaat de hogere
regel voor. Hoe deze voorrang in zijn werk gaat, komt ter sprake in par. 4.3.2. De
hiërarchie tussen deze regels is, van hoog naar laag, als volgt:
1. Regels afkomstig uit internationale verdragen (zoals art. 1 EP en art. 11

EVRM) en rechtstreeks werkende wetgeving van de Europese Unie, zoals
verordeningen.96

2. Nationale wettelijke bepalingen, die zijn ingevoerd:
(i) om te voldoen aan een verdragsverplichting of wetgeving van de

Europese Unie, zoals richtlijnen97;
(ii) op eigen initiatief van de nationale wetgever.

3. Statuten.
4. Reglementen.
5. Besluiten.

4.3.1.3 De verhouding tussen de rechtspersoonrechtelijke regels en
contractuele regels van de deelrechtsorde

In de praktijk komt het geregeld voor dat bij vennootschappen betrokken par-
tijen hun onderlinge rechtsverhouding nader regelen in een overeenkomst.
Dergelijke overeenkomsten leiden bij veel juridische auteurs tot nogal wat
hoofdbrekens.98 Dergelijke overeenkomsten en de verhouding daarvan tot
rechtspersoonrechtelijke regels (zoals bijvoorbeeld Boek 2 BW en de statuten)
is het voorwerp van een gestage stroom juridische literatuur.

96. Verordening 1606/2002/EG van het Europees Parlement en de Raad van 19 juli 2002
betreffende de toepassing van internationale standaarden voor jaarrekeningen harmoniseert
de financiële informatie die wordt gepresenteerd door beursgenoteerde vennootschappen
om de bescherming voor investeerders te garanderen.

97. Zie Vossestein 2007 voor een overzicht van de belangrijkste EU-richtlijnen op het gebied
van vennootschapsrecht, alsmede Compendium 2013, p. 31 t/m 35 en p. 2726 t/m 2729.

98. Zie par. 4.2.7.3. Een uitputtende bespreking van deze literatuur valt buiten het bestek van
dit onderzoek. Op deze plek volstaat een beperkt aantal observaties.
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Uit genoemde literatuur blijkt enerzijds dat overeenkomsten omtrent de gang
van zaken in de rechtspersoon losstaan van de rechtspersoonrechtelijke regels,
maar dat er anderzijds ook een wisselwerking is tussen deze regels. Ter illustratie
daarvan geldt het volgende.

Een voorbeeld dat overeenkomsten ten aanzien van de gang van zaken bin-
nen de rechtspersoon losstaan van de deelrechtsorde biedt de rechtspraak99

van de Hoge Raad ten aanzien van stemovereenkomsten. Daarin heeft de
Hoge Raad zich onder meer uitgelaten over de situatie dat een aandeel-
houder zich verbindt om in de aandeelhoudersvergadering op een bepaalde
manier te stemmen, maar vervolgens toch anders stemt (dus in strijd met de
desbetreffende overeenkomst). De Hoge Raad oordeelde dat een aldus uit-
gebrachte stem geldig is. Dat oordeel is nog steeds actueel: stemmen zijn
immers slechts nietig in de gevallen dat een eenzijdige rechtshandeling nietig
is,100 terwijl strijdigheid met een contractuele verplichting geen nietigheids-
grond is. Dat neemt echter niet weg dat de desbetreffende aandeelhouder
wel tekort komt in de nakoming van de stemovereenkomst.101 Naar aanlei-
ding van de hierboven besproken arresten heeft Mohr opgemerkt dat
‘contractuele gebondenheid een verschijnsel is dat zich afspeelt buiten de
vennootschappelijke deelrechtsorde’ en dat het vennootschaps- en contrac-
tenrecht ‘elkaar ongelijkvloers kruisen’.102

Een voorbeeld van dat overeenkomsten niet geheel los hoeven te staan van
de deelrechtsorde is dat de aandeelhouders en de vennootschap een over-
eenkomst kunnen sluiten die zij (dan wel stilzwijgend dan wel expliciet)
tevens bedoelen als een reglement in de zin van art. 2:15 lid 1 sub c BW.
Ongeacht of een dergelijke overeenkomst kwalificeert als een reglement,
geldt voorts dat de inhoud daarvan van invloed kan zijn op hetgeen de
redelijkheid en billijkheid van art. 2:8 BW vordert van de rechtspersoon en
de bij zijn organisatie betrokkenen.103 Dat lijkt ook onvermijdelijk, omdat de
redelijkheid en billijkheid in beginsel trouw aan het gegeven woord vor-
deren.104 Evenwel zijn alle omstandigheden van het geval van belang bij het

99. HR 30 juni 1944, NJ 1944, 465 (Wennex), HR 13 november 1959, NJ 1960, 472
(Distilleerderij Melchers) en HR 19 februari 1960, NJ 1960, 473 (Aurora).

100. Art. 2:13 lid 1 BW.
101. Zie ook Handboek 2013, p. 438 en 440.
102. Mohr 1997.
103. Zie par. 4.5.2.2. Zie ook Rechtbank ’s Gravenhage 1 augustus 2012, JOR 2012/286 (Vanka/

Kawat) en de noot van Blanco Fernandez daarbij en de daarin genoemde literatuur, alsmede
Handboek 2013, nr. 217 en Van Veen 2011, par. 4. Zie ook HR 29 november 1996, NJ 1997,
345 (Landinvest/Chipshol)).

104. HR 20 februari 1998, NJ 1998, 493 (Weena Zuid): “Voor toepassing van art. 6:258 is alleen
plaats wanneer de onvoorziene omstandigheden van dien aard zijn dat de wederpartij
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bepalen wat de redelijkheid en billijkheid in een concreet geval vordert.105

Het gegevenwoord en de trouw die dit vereist, is slechts één van deze omstan-
digheden en hoeft derhalve niet doorslaggevend te zijn.

De synthese van de twee bovengenoemde voorbeelden is dat een stem die
in strijd met een stemovereenkomst is uitgebracht weliswaar geldig is,
maar desondanks kan leiden (maar niet per se hoeft te leiden) tot een
besluit dat in strijd is met een reglement en/of de redelijkheid en billijkheid.
Een dergelijk besluit is vernietigbaar.106 Het kan echter ook de andere kant
uitgaan. Zo overwoog het Hof Amsterdam dat een beroep op een aan-
deelhoudersovereenkomst die strijdig is met art. 2:244 BW al spoedig naar
maatstaven van redelijkheid en billijkheid onaanvaardbaar moet worden
geacht.107

Tevens kan de omstandigheid dat de organen van de vennootschap in strijd
handelen met (aandeelhouders)overeenkomsten bijdragen aan het oor-
deel dat sprake is van wanbeleid.108 In de Cancun-beschikking overwoog
de Hoge Raad dat in geval van een joint venture-vennootschap het belang
van de vennootschap mede wordt bepaald door de aard en inhoud van de tus-
sen de aandeelhouders overeengekomen samenwerking.109 Evenwel oor-
deelt de ondernemingskamer ook met enige regelmaat dat verzoekers die in
essentie uit zijn op nakoming van overeenkomsten bij haar in de rechts-
persoonrechtelijke enquêteprocedure aan het verkeerde adres zijn.110

van degene die herziening van de overeenkomst verlangt, naar maatstaven van redelijkheid
en billijkheid ongewijzigde instandhouding van de overeenkomst niet mag verwachten. Aan
dit vereiste zal niet spoedig zijn voldaan; redelijkheid en billijkheid verlangen immers in de
eerste plaats trouw aan het gegeven woord en laten afwijking daarvan slechts bij hoge
uitzondering toe (vgl. Parl. Gesch. Boek 6, p. 969).” Ook Van Schilfgaarde (2002, p. 640)
omschrijft de vennootschappelijke werking van (aandeelhouders)overeenkomsten als onont-
koombaar.

105. Zie bijvoorbeeld HR 28 april 2000, NJ 2000, 430, m.nt. Bloembergen en HR 24 maart
2006, NJ 2007, 377, m.nt. Brunner. Zie echter ook HR 30 juni 2000, NJ 2000, 675.

106. Art. 2:15 lid 1 sub b en c BW.
107. Hof Amsterdam (handelskamer) 13 januari 2015, JOR 2015/69 m.nt. Nowak, r.o. 3.7 en

3.8. Bovendien kan de omstandigheid dat een duurovereenkomst is gesloten ter uitvoering
van een statutaire bepaling meebrengen dat de bij de organisatie van de rechtspersoon
betrokkenen deze niet kunnen opzeggen. HR 15 april 2016, JOR 2016/189 m.nt. Blanco
Fernandez (Stichting Gooisch Natuurreservaat).

108. Vgl. de beschikkingen van Hof Amsterdam (OK) van 20 mei 1999 (JOR 2000/72,
Versatel), 8 mei 2002 (JOR 2002/112, Broadnet) en 30 december 2008 (JOR 2009/128,
S Energy).

109. HR 4 april 2014, NJ 2014, 286 m.nt. Van Schilfgaarde, JOR 2014/290 m.nt. De Haan
(Cancun).

110. Zie bijvoorbeeld de beschikkingen van Hof Amsterdam (OK) van 6 oktober 2010 (ARO
2010/151, De Leeuw), r.o. 3.6 en 31 januari 2011 (JOR 2011/140, m.nt. Josephus Jitta,
A&D Pharma Holdings), r.o. 3.8.
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Een verder voorbeeld hoe contractuele bepalingen kunnen doorwerken in
de rechtspersoonrechtelijke verhoudingen is het BoVe-arrest.111 Dit arrest
zag op art. 2:256 (oud) BW. Op grond daarvan was een bestuurder, behou-
dens een afwijkende statutaire regeling, niet bevoegd om de vennootschap te
vertegenwoordigen in geval van “tegenstrijdig belang”. In dat geval kon de
aandeelhoudersvergadering tevens een bijzondere vertegenwoordiger aan-
wijzen die de vennootschap ter zake van de desbetreffende rechtshandeling
kon vertegenwoordigen. Voor het benoemen van een dergelijke vertegen-
woordiger was een formeel aandeelhoudersbesluit vereist.112 Op deze regel
aanvaardde de Hoge Raad echter een uitzondering voor het geval onmisken-
baar duidelijk is dat de aandeelhouders de mogelijkheid van het bestaan van
een tegenstrijdig belang onder ogen hebben gezien en tevoren ondubbel-
zinnig hebben ingestemd met het optreden van de betrokken bestuurder als
(bijzondere) vertegenwoordiger van de vennootschap. Die ondubbelzinnige
instemming volgde in het BoVe-arrest uit het aangaan van een raamover-
eenkomst die noopte tot het verrichten van de desbetreffende “tegenstrijdig
belang” rechtshandelingen.

Daartegenover staat weer dat omtrent de inhoud van rechtspersoonrechte-
lijke regels als statuten en reglementen andere regels gelden dan voor over-
eenkomsten. Zo is een besluit tot statutenwijziging nietig voor zover daarmee
wordt beoogd om statuten tot stand te brengen die strijdig zijn met de dwin-
gendrechtelijke bepalingen van Boek 2 BW.113 Een overeenkomst die strij-
dig is met de bepalingen van Boek 2 BW is echter niet noodzakelijkerwijs
nietig. Een dergelijke overeenkomst kan nietig zijn wegens strijd met de
openbare orde of goede zeden,114 maar dat is niet noodzakelijkerwijs het
geval. Of sprake is van een nietige overeenkomst hangt onder meer af van
(i) welke belangen door de geschonden regel worden beschermd, (ii) of door
de inbreuk op de regel fundamentele beginselen worden geschonden, (iii) of
partijen zich van de inbreuk op de regel bewust waren, en (iv) of de regel in
een sanctie voorziet.115 Dit betekent dat statuten en overeenkomsten in voor-
komende gevallen van elkaar afwijkende regelingen kunnen bevatten.116

111. HR 9 oktober 2009, NJ 2009, 595 m.nt. Van Schilfgaarde en JOR 2009/286 m.nt. Leijten.
112. HR 9 juli 2004, NJ 2004, 519 m.nt. Maeijer, JOR 2004/266, m.nt. van den Ingh

(Duplicado).
113. Art. 2:14 lid 1 BW.
114. Art. 3:40 lid 1 BW. Boek 2 BW bevat nauwelijks bepalingen die het sluiten van bepaalde

overeenkomsten zelf verbieden, zodat art. 3:40 lid 2 BW op dit punt nauwelijks een rol
speelt. Vgl. echter Van Veen 2011, par. 3.1.

115. HR 1 juni 2013, NJ 2013, 172 m.nt. Tjong Tjin Tai (Esmilo/Mediq).
116. Vgl. de conclusie van A-G Timmerman bij HR 23 oktober 2009, JOR 2010/4 (Toog c.s./

Ramsley). Zie ook Van Veen 2011, p. 123.

HOOFDSTUK 4

104



Wat er ook zij van de verhouding tussen rechtspersoonrechtelijke regels en over-
eenkomsten, duidelijk is dat de leden van organen wat betreft hun handelen in
het kader van de rechtspersoon niet alleen gebonden kunnen zijn aan regels van
rechtspersoonrechtelijke aard, maar in voorkomende gevallen ook aan regels
van contractuele aard. Al was het maar omdat Boek 2 BW niet zoveel omvattend
is dat er geheel geen ruimte voor (aanvullende) contractuele regelingen is. Met
het oog daarop meen ik dat ook contractuele regels deel kunnen uitmaken van de
deelrechtsorde.

Het contractenrecht bestaat net als het rechtspersonenrecht eveneens uit een
hiërarchie van hogere en lagere regels. Deze hiërarchieën staan echter los van
elkaar. Het is dus niet mogelijk om voor de deelrechtsorde één gezamenlijke
hiërarchie van regels te maken waarin bijvoorbeeld statuten en overeenkom-
sten naast elkaar staan, of statuten prevaleren boven overeenkomsten. Daar-
voor staan beide typen regels te los van elkaar. Het is dus niet mogelijk om in
het algemeen te stellen welke bepaling moet prevaleren, indien (bijvoorbeeld)
een contractuele bepaling strijdig is met een bepaling uit Boek 2 BW, of met de
statuten. De omstandigheden van het geval zijn steeds bepalend.

4.3.2 De werking van de hiërarchie van het rechtspersonenrecht

4.3.2.1 Inleiding

De deelrechtsorde bestaat in ieder geval uit rechtspersoonrechtelijke regels en in
voorkomende gevallen mede uit contractuele regels.117 Deze regels bepalen,
samen met de personen die lid zijn van de verschillende organen, de gang van
zaken binnen de rechtspersoon. Ook kwam ter sprake dat een hiërarchie bestaat
tussen de hogere en lagere regels van de deelrechtsorde. Hierna zal worden uit-
gewerkt hoe deze hiërarchie werkt.

Daarbij zal slechts worden ingegaan op het rechtspersonenrecht. De hoger
geschikte regels van contractenrecht bevatten namelijk niet of nauwelijks voor-
schriften die van belang zijn voor de gang van zaken binnen de rechtspersoon en
kunnen daarom in het kader van dit onderzoek onbesproken blijven.

4.3.2.2 Regels van internationaal rechtspersonenrecht

De regels van internationaal recht zijn te verdelen in bepalingen die directe en
indirecte werking hebben. Directe werking wil zeggen dat de desbetreffende
regels rechten en verplichtingen voor justitiabelen creëren. Indirecte werking
houdt in dat er nog een handeling van de Nederlandse staat nodig is om de des-
betreffende regel effect te doen hebben voor justitiabelen, bijvoorbeeld het
invoeren van een wet.

117. Zie par. 4.3.1.
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Er zijn weinig bepalingen van internationaal rechtspersonenrecht met directe
werking. Deze bepalingen hebben voor zover ik weet ook slechts een beperkte
invloed op de gang van zaken binnen rechtspersonen. Reden waarom ik daaraan
slechts in beperkte mate aandacht zal besteden. Er zijn echter wel relatief veel
regels van internationaal rechtspersonenrecht met indirecte werking. Zoals reeds
werd vermeld in de inleiding van het tweede luik besteed ik aandacht aan art. 1
EP, art. 11 EVRM en het Europese recht.

De werking van deze indirect werkende regels van internationaal rechts-
personenrecht vertoont grote overeenkomsten. Centraal daarin staat steeds dat
de Nederlandse staat zich heeft gecommitteerd aan (het toepassen van) deze
regels. Dat betekent dat alle onderdelen van de Nederlandse staat zich aan deze
regels te houden hebben en wel binnen hun eigen competities.

Hierna wordt – onder meer ter illustratie van hoe dit in zijn werk gaat –
uiteengezet hoe art. 1 EP en art. 11 EVRM doorwerken in het Nederlandse
rechtspersonenrecht en daarmee in de deelrechtsorde. De doorwerking van het
EU-recht in het Nederlandse rechtspersonenrecht gaat in grote lijnen hetzelfde
in zijn werk. In hoofdstuk 7 zal dit nader uitgewerkt worden.

Door zich te committeren aan art. 1 EP en art. 11 EVRM heeft de
Nederlandse staat zich verplicht om de uit deze bepalingen voortvloeiende rech-
ten en vrijheden te verzekeren.118 Voor de wetgevende macht betekent dit dat
zij geen wetgeving mag invoeren die strijdig is met art. 1 EP en art. 11 EVRM en
dat zij zo nodig wetgeving moet invoeren en handhaven waardoor deze rech-
ten en vrijheden zijn verzekerd.119 Voor de rechtsprekende macht, waaronder de
ondernemingskamer, betekent dit dat zij het Nederlandse (rechtspersonen)recht
niet mag toepassen op een manier die strijdig is met de uit art. 1 EP en art. 11
EVRM voortvloeiende rechten.120 Hoe de wetgevende en rechtsprekende macht
één en ander realiseren, is niet relevant vanuit het EVRM bezien. Daarvoor
mogen zij zelf hun eigen instrumentarium bepalen en aanwenden. Vanuit het
EVRM bezien is het slechts het resultaat dat telt, dat wil zeggen dat de des-
betreffende rechten en vrijheden inderdaad verzekerd zijn.

Een manier voor de Nederlandse rechter om binnen de grenzen van art. 1
EP en art. 11 EVRM te blijven, is om de bepalingen van het Nederlandse recht
zo uit te leggen dat geen strijd ontstaat met deze artikelen.121 Aldus zijn art. 1 EP
en art. 11 EVRM indirect bepalend voor de interpretatie van het Nederlandse
rechtspersonenrecht en daarmee voor het positieve recht. Een andere manier
waarop art. 1 EP en art. 11 EVRM het positieve Nederlandse rechtspersonen-
recht kunnen beïnvloeden, is dat een nationale bepaling op grond van art. 94 Gw

118. Art. 1 EVRM. Zie ook Schild (Diss.), par. 2.8 en Barkhuysen en Van Emmerik Preadvies
par. 2.3.1 en 2.3.2.

119. Zie Asser/Hartkamp 3-I* nr. 200 en 221, Van Maanen, par. 10 en Schild (Diss.), par. 2.8.
120. Asser/Hartkamp 3-I* nr. 221 en 222, Barkhuysen en Van Emmerik Preadvies par. 2.4.2 en

Schild (Diss.), par. 2.8 en 2.9. Zie voor een voorbeeld EHRM 13 augustus 1981, appl.nrs.
7601/76 en 7806/77 (Young c.s.).

121. Asser/Hartkamp 3-I*, nr. 222, Van Maanen, par. 10 en Schild (Diss.), par. 2.8.
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buiten toepassing blijft, omdat het toepassen van deze bepaling niet verenigbaar
is met art. 1 EP en/of art. 11 EVRM. Dat positieve recht werkt op zijn beurt weer
door in de deelrechtsorde op de wijze die wordt beschreven in par. 4.3.1.3.

Een bijzondere – en voor dit onderzoek zeer relevante – wijze waarop art. 1
EP en art. 11 EVRM doorwerken in ons positieve rechtspersonenrecht, is
dat de ondernemingskamer ook bij de toepassing van art. 2:349a lid 2 BW en
art. 2:355/6 BW is gebonden aan de desbetreffende verdragsverplichting. Dit
betekent onder meer dat zij geen (onmiddellijke) voorzieningen mag treffen
die een schending van art. 1 EP en art. 11 EVRM zouden inhouden. In hoofdstuk
8 zal ter sprake komen dat het treffen van (onmiddellijke) voorzieningen een
discretionaire bevoegdheid is en dat het Nederlandse recht de ondernemings-
kamer derhalve niet dwingt om dergelijke voorzieningen te treffen in gevallen
waarin dit niet opportuun is.

In het licht van het bovenstaande heeft het weinig zin om erover te discus-
siëren of art. 1 EP of art. 11 EVRM wel ziet op horizontale verhoudingen en of
in het enquêterecht niet louter sprake zou zijn van horizontale verhoudingen.122

Het is evident dat – als de ondernemingskamer wordt verzocht om in te grijpen
bij een rechtspersoon – zij bij haar beslissing dat al dan niet te doen rekening
moet houden met art. 1 EP en art. 11 EVRM.

In het kader van het treffen van (onmiddellijke) voorzieningen kunnen art. 1
EP en art. 11 EVRM op twee manieren in het gedrang komen. Ten eerste kan
worden verzocht om (onmiddellijke) voorzieningen te treffen ten einde bepaalde
gedragingen tegen te gaan, terwijl deze gedragingen worden beschermd
door art. 1 EP en/of art. 11 EVRM. Ten tweede kan door het treffen van (onmid-
dellijke) voorzieningen de rechtspersoon op een zodanige manier worden gewij-
zigd dat door art. 1 EP en/of art. 11 EVRM beschermde rechten worden
aangetast. In beide gevallen zullen slechts (onmiddellijke) voorzieningen mogen
worden getroffen voor zover art. 1 EP en art. 11 EVRM zulks toelaten. In hoofd-
stukken 5 en 6 zal hierop nader worden ingegaan.

4.3.2.3 De dwingendrechtelijke bepalingen van Boek 2 BW

Na dit uitstapje naar internationaal rechtspersonenrecht, de hoogste norm van
ons vennootschapsrecht, kom ik toe aan de hiërarchie van het Nederlandse
rechtspersonenrecht. De hoogste bepalingen van het Nederlandse rechtsper-
sonenrecht zijn wettelijke bepalingen. Wat betreft het rechtspersonenrecht zijn
deze met name in Boek 2 BW vastgelegd.

Als een lagere regel, zoals een regel uit de statuten, een reglement of besluit,
strijdig is met een bepaling van Boek 2 BW, prevaleert de bepaling van Boek 2
BW. Een besluit om de statuten, een reglement of besluit een inhoud te geven
die strijdig is met de wet is nietig, tenzij het gaat om een wettelijke bepaling die

122. Op basis van hetgeen in par. 2.3.2 en 5.3.3.1 ter sprake komt neig ik er overigens naar om
die vraag ontkennend te beantwoorden.
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de totstandkoming van zo’n besluit regelt. Een dergelijk besluit is vernietigbaar,
tenzij het gaat om een wettelijke bepaling die voorschrijft dat een besluit enkel
tot stand kan komen met een voorafgaande handeling of mededeling aan een
ander (dan is toch sprake van nietigheid).123

De bepalingen van Boek 2 BW bieden echter regelmatig de mogelijkheid
om af te wijken van deze bepalingen. De mogelijkheden om af te wijken zijn
soms echter aan voorwaarden verbonden. Eén van deze voorwaarden is vrij-
wel altijd dat deze afwijking in de statuten is vastgelegd. Het is echter soms ook
mogelijk dat niet “bij”, maar “krachtens” statuten een afwijkende regeling geldt.
Een voorbeeld daarvan is art. 2:129a/239a lid 3 BW. Daarin is bepaald dat in de
statuten kan worden vastgelegd dat bij reglement, overeenkomst en/of besluit
kan worden bepaald dat een bestuurder bepaalde bestuursbesluiten kan nemen
omtrent zaken die tot zijn taak behoren.

Het feit dat een afwijking van de bepalingen van Boek 2 BW bijna altijd een
statutaire basis nodig heeft, is in het kader van dit hoofdstuk met name rele-
vant, omdat de bevoegdheid om de statuten te wijzigen dwingendrechtelijk
aan de aandeelhoudersvergadering is toegekend. Aldus kan (de voorgeschreven
meerderheid van) de aandeelhoudersvergadering uiteindelijk beslissen of wordt
afgeweken van Boek 2 BW en zo ja, hoe. Althans, voor zover dat mogelijk is
binnen het dwingende recht van Boek 2 BW. Bij de oprichting worden de sta-
tuten, binnen genoemde grenzen, bepaald door de oprichters.

4.3.2.4 De lagere regels van de deelrechtsorde

Van de lagere regels van de deelrechtsorde zijn de statuten het hoogste gerang-
schikt. Indien een reglement daarmee strijdig is, gaan de statuten voor. Een
besluit (tot vaststelling/wijziging van een reglement) dat strijdig is met de sta-
tuten is nietig, respectievelijk vernietigbaar in dezelfde gevallen waarin dat het
geval is bij strijd met de wet. Een besluit dat in strijd is met een reglement is ver-
nietigbaar.

De lagere regels van de deelrechtsorde hebben gemeen dat de gebruikers
van rechtspersonen deze zelf kunnen invullen. Althans bij oprichting kunnen de
oprichters de statuten bepalen en daarna kan de aandeelhoudersvergadering deze
wijzigen. In de statuten kan dan voorts worden bepaald wie reglementen kan
vaststellen en wie welke besluiten kan nemen.

4.3.2.5 Ongeschreven recht

Hoewel de deelrechtsorde hoofdzakelijk uit geschreven regels bestaat, wordt
in de literatuur ook aangenomen dat de deelrechtsorde ook ongeschreven regels
bevat, althans kan bevatten. Dat blijkt ook uit art. 2:8 lid 2 BW dat met zoveel

123. Art. 2:15 lid 1 sub a BW en art. 2:13 lid 2 BW.
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woorden bepaalt dat de rechtspersoon en de bij zijn organisatie betrokkenen
kunnen zijn gebonden aan krachtens de gewoonte geldende regels.

Het komt mij voor dat dergelijke gewoonteregels van regelend recht zijn.
Een met de gewoonte onverenigbaar besluit is immers niet nietig en ook niet ver-
nietigbaar.124 Het is dus mogelijk om in de statuten, of bij reglement of besluit
af te wijken van gewoonte regels.

Een andere categorie regels, die in de literatuur onder het ongeschreven
recht wordt geschaard, is die van de redelijkheid en billijkheid (waarover meer
in par. 4.5).125 De redelijkheid en billijkheid geeft regels die niet algemeen gel-
den, maar slechts in specifieke gevallen. Ten eerste geldt de aanvullende wer-
king van de redelijkheid in het geval regels anderszins ontbreken. Ten tweede
geldt de derogerende werking van de redelijkheid en billijkheid in het uitzonder-
lijke geval de toepasselijke regels in de gegeven omstandigheden naar maat-
staven van redelijkheid en billijkheid onaanvaardbaar uitpakken. Om hier te
spreken over ongeschreven recht in plaats van over de werking van de redelijk-
heid en billijkheid voegt niets toe en kan louter leiden tot verwarring. Het
bestaan van de werking van de redelijkheid en billijkheid steunt immers op een
geschreven bepaling, terwijl de uitwerkingen van de redelijkheid en billijkheid
eerst en vooral worden bepaald door de omstandigheden van het geval en niet
door ongeschreven algemeen geldende rechtsregels.

Tot het ongeschreven recht zou ook kunnen worden gerekend de algemeen
erkende rechtsbeginselen en de in Nederland levende rechtsovertuigingen.
Deze rechtsbeginselen en -overtuigingen hebben zo hun eigen werking in het
privaatrecht. In par. 4.5.2.2 wordt daarop nader ingegaan. Het voegt mijns
inziens niets toe en kan louter leiden tot verwarring om deze als ongeschreven
recht te bestempelen. Hetzelfde geldt mijns inziens voor de in de rechtspraak
van de Hoge Raad “gestolde redelijkheid en billijkheid”, dus voor rechtsbegin-
selen en -overtuigingen die hij in algemene termen in zijn rechtspraak heeft
opgeschreven (zie par. 4.5.2.4).

In de literatuur wordt ook gerept van andere, niet via de band van de rede-
lijkheid en billijkheid werkende, ongeschreven regels van dwingend recht die
men ook wel aanduidt als vennootschappelijke regels van openbare orde.126

Daarbij wordt geïmpliceerd dat met dergelijke regels strijdige rechtshandelin-
gen c.q. besluiten nietig zouden zijn of anderszins geen gelding hebben. Ik vraag
me echter sterk af of dergelijke regels wel bestaan, althans of het hier niet gaat
om uitzonderlijke toepassingen van open normen als art. 3:13 BW (misbruik van
recht) of art. 3:40 lid 1 BW (strijdigheid met openbare orde) waarvan de werking
eerst en vooral wordt bepaald door de omstandigheden van het geval en niet
door ongeschreven algemeen geldende rechtsregels.

124. Zie art. 2:14 BW en 2:15 BW.
125. Asser/Van der Grinten en Maeijer 2-II, nr. 46.
126. Zie Asser/Van der Grinten en Maeijer 2-II, nr. 34 en Asser/Maeijer & Kroeze 2-I*, nr. 173.
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In de mij bekende literatuur waarin wordt gerept van ongeschreven dwin-
gendrechtelijke regels zijn twee categorieën van dergelijke regels te onderschei-
den. Ten eerste gaat het om dwingendrechtelijke regels die gelden in het geval
de vorm van een type rechtspersoon niet of onvoldoende door de wet is bepaald.
Daarbij wordt verwezen naar het stichtingenrecht van voor de invoering van de
Wet op stichtingen op 1 januari 1957. Voor zover het Nederlandse rechtsperso-
nenrecht nog dergelijke regels zou omvatten – hetgeen ik betwijfel – doet deze
situatie zich in ieder geval al lang niet meer voor bij de NV en BV.

Ten tweede zouden ongeschreven dwingendrechtelijke regels voortvloeien
uit de structuur van de wet. Kroeze127 somt ook enkele voorbeelden van derge-
lijke regels op, waarbij hij helaas geen helder onderscheid maakt tussen de regels
die volgens hem werken via de band van de redelijkheid en billijkheid en andere
regels. Voorts noemt hij met name regels die ik niet als ongeschreven dwingend
recht zou willen omschrijven. Het gaat namelijk vrijwel steeds om (i) gangbare
uitwerkingen van de redelijkheid en billijkheid, (ii) uit de wet af te leiden alge-
meen erkende rechtsbeginselen en in Nederland levende rechtsovertuigingen
die van invloed zijn bij de bepaling wat redelijkheid en billijkheid vereist (zie
hierna onder 4.5.2.2), (iii) geschreven regels (namelijk gangbare interpretaties
van wettelijke bepalingen), of (iv) om regels omtrent kwesties waarover op
grond van wettelijke bepalingen – geschreven recht – vrijelijk in de statuten kan
worden gedisponeerd.128

Het enige voorbeeld van een ongeschreven regel van dwingend recht dat
Kroeze noemt dat niet in één van deze vier categorieën valt, ziet op stemovereen-
komsten. Ook dat is mijns inziens geen geldig voorbeeld van een ongeschre-
ven regel van dwingend recht. Meer specifiek verwijst Kroeze naar hetgeen Van
Solinge en Nieuwe Weme in de Asser-serie schrijven over stemovereenkomsten
die een strekking hebben die (de werking van) het vennootschapsrecht op onaan-
vaardbare wijze zou frustreren.129 Het enige voorbeeld daarvan dat Van Solinge
en Nieuwe Weme noemen, is stemmenkoop. Dat zou strijdig zijn met de open-
bare orde omdat – zo wordt betoogd – transacties omtrent stemrecht voor aan-
deelhouders geen bron van inkomsten zouden mogen worden.130

127. Asser/Maeijer & Kroeze 2-I*, nr. 173.
128. Zoals de vraag aan wie de bevoegdheid tot het nemen van zogeheten materiele liquida-

tiebesluiten toekomt en wie daarbij moet worden geraadpleegd Vgl. art. 2:44/129/239 lid 1
BW en art. 2:40/107/117 lid 1 BW. Zie ook Compendium 2013, par. 43.3 en 8 en Huizink
Rechtspersonen aant. 4.4 bij art. 2:239 BW. Anders (naast Kroeze) Asser/Maeijer, Van
Solinge & Nieuwe Weme 2-II*, nr. 325 en Van Schilfgaarde/Winter en Wezeman en nr. 42.

129. Asser/Maeijer, Van Solinge & Nieuwe Weme 2-II*, nr. 384.
130. Die discussie kent een lange voorgeschiedenis. Van Veen (2011, p. 133) noemt bijvoor-

beeld de Leidse dissertatie van Petit uit 1920. Deze discussie valt buiten de scope van dit
onderzoek. In het kader van dit onderzoek volstaat het om aan de hand van het volgende te
illustreren welke bezwaren ik heb tegen ongeschreven dwingend recht.
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De grondslag van het door sommige auteurs aangenomen algehele verbod
van stemmenkoop is mij te vaag. Anders dan de tegenstanders van stemmen-
koop beweren, bestaat op dit punt niet eens consensus in de literatuur.131 Ook is
geen sprake van een specifiek wettelijke verbod. Een algeheel verbod op stem-
menkoop is mijns inziens ook niet te rijmen met het algemeen geaccepteerd zijn
van andere constructies waarmee zeggenschap in de aandeelhoudersvergade-
ring en economische gerechtigheid van elkaar worden gescheiden (zoals winst-
rechtloze aandelen en certificering) en het feit dat partijen bij het aanvaarden van
dergelijke constructies uiteraard een financiële waarde toekennen aan het al dan
niet beschikken over stemrecht. Voorts ben ik met Mohr 132van mening dat de
rechtspraak over stemovereenkomsten eerder wijst op het mogelijk zijn van
stemmenkoop, dan op het tegendeel.

Dat neemt niet weg dat stemmenkoop in voorkomende gevallen onderdeel
kan zijn van een complex van handelingen dat samengenomen moet worden
gekwalificeerd als naar maatstaven van redelijkheid en billijkheid onaanvaard-
baar, misbruik van recht, of zelfs strijd met de openbare orde c.q. goede zeden.
Dat is bijvoorbeeld het geval indien een partij, die er belang bij heeft dat het
slecht gaat met de vennootschap, er met gebruikmaking van stemmenkoop in
slaagt om besluiten af te dwingen die nadelig zijn voor de vennootschap. Strikt
genomen is stemmenkoop daarbij echter slechts een bijzaak. Het gaat om het
feit dat de vennootschap opzettelijk schade is toegebracht. Ook zonder stem-
menkoop zou dergelijk handelen kwalificeren als misbruik van recht en der-
gelijke. Net zo goed is het echter voorstelbaar dat stemmenkoop geheel niet
onoorbaar is.133 Bijvoorbeeld, de vennootschap heeft een onderhoudscontract
gesloten met één van de aandeelhouders. De overige aandeelhouders willen van
dit onderhoudscontract af, maar het bestuur kan dit contract alleen opzeggen met
toestemming van de aandeelhoudersvergadering waarin de desbetreffende aan-
deelhouder een blokkerende stem heeft. Wat is er dan op tegen dat de andere
aandeelhouders bij wijze van compensatie de desbetreffende aandeelhouder
betalen om niet tegen te stemmen?

Ik kan geen andere voorbeelden bedenken van algemeen geldende regels van
dwingend recht die niet geschreven zijn. Integendeel, het aantal geschreven
dwingendrechtelijke regels ten aanzien van vennootschappen is dusdanig dat er
geen behoefte lijkt te bestaan aan ongeschreven dwingendrechtelijke regels.

131. Idem, zie ook De Kluiver en Meinema, p. 651 en noot 13 ook voor verdere vindplaatsen.
132. Zie Mohr oratie en Mohr 1997.
133. Vgl. Enerzijds de uitspraak van het Delaware Court of Chancery, in Hewlett v. Hewlett

Packard Company (2002 WL 549137 (del. Ch. 8 April 2002)): “shareholders are free to
do whatever they want with their votes, including selling them to the highest bidder.” en
anderzijds Van Schilfgaarde, die in randnummer 6 en 8 in zijn noot bij HR 4 april 2014,
NJ 2014, 286 (Cancun) bepleit dat het idee dat een aandeelhouder het recht heeft om
(uitsluitend) zijn eigen belang in de vennootschap te dienen achterhaald zou zijn en de
aandeelhouder meer verantwoordelijkheid voor het beleid en de gang van zaken toedicht.
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Daarnaast zouden ongeschreven dwingendrechtelijke regels op gespannen voet
staan met de rechtszekerheid, omdat deze voor justitiabelen lastig kenbaar
zijn.134

In dit onderzoek zal ik er daarom vanuit gaan dat er geen (algemeen gel-
dende) ongeschreven regels van dwingend recht zijn.

4.4 De regels van de deelrechtsorde en (de grenzen van de)
partijautonomie

4.4.1 Inleiding

Op het meest basale niveau is een rechtspersoon een combinatie van regels
en personen. Daaruit volgt dat (on)wenselijk gedrag van de rechtspersoon altijd
kan worden teruggebracht tot deze twee factoren, of een combinatie daarvan.135

Eén van deze factoren – namelijk de regels – kan deels door de gebruikers van
rechtspersonen zelf worden ingevuld, maar is deels dwingendrechtelijk door de
wetgever bepaald.136 Door de desbetreffende dwingendrechtelijke bepalingen
wordt het gedrag (van de organen) van vennootschappen in een bepaald keurs-
lijf gedwongen. Op de punten waar dit keurslijf ontbreekt, kunnen partijen er
zelf voor kiezen om door middel van regels het gedrag (van de organen) van
vennootschappen in een bepaalde richting te duwen, of juist geen regels te intro-
duceren en dus alle opties open te houden. In deze paragraaf wordt besproken
welke gedachten hierachter schuil gaan.137

Deze bespreking vormt de opmaat naar het derde luik. Daar wordt onder-
zocht welke implicaties het voor het treffen van (onmiddellijke) voorzieningen
heeft dat op een bepaald punt is gekozen voor dwingend recht, danwel (beperkte)
partij autonomie. Anders gezegd: wat moet de ondernemingskamer met het
feit dat de wetgever heeft bepaald dat private partijen niet kunnen afwijken
van een bepaalde wettelijke bepaling? Geldt dat ook onverkort voor de onder-
nemingskamer, of kan de reden dat de wetgever koos voor dwingend recht niet
onverkort worden toegepast op het treffen van (onmiddellijke) voorzieningen
door de ondernemingskamer? En hoe zit het met het feit dat de wetgever willens
en wetens op bepaalde punten private partijen de mogelijkheid biedt om zelf een
regeling te treffen? Betekent dit dat de ondernemingskamer deze regeling reeds
bij de minste aanleiding kan passeren, of dient zij zich juist daar waar de par-
tijautonomie het grootst is terughoudend op te stellen?

134. Zie daarover uitgebreid par. 5.4.1.
135. Zie par. 4.2.
136. Zie par. 4.3.2.2 t/m 4.3.2.3.
137. Het dwingende deel van het contractenrecht biedt weinig tot geen regels omtrent de gang

van zaken en het gedrag van orgaanleden binnen rechtspersoon. Met het oog daarop zal
hierna enkel worden ingegaan op het dwingende rechtspersonenrecht.
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4.4.2 Dwingendrechtelijke bepalingen van het internationale recht

Dat de internationale bepalingen van het rechtspersonenrecht van dwingend-
rechtelijke aard zijn, is niet verwonderlijk. Het lijkt weinig nut te hebben voor
staten om in internationaal verband afspraken te maken over het rechtsper-
sonenrechten en het vervolgens aan de gebruikers van rechtspersonen over te
laten om zelf te bepalen of zij zich iets aantrekken van deze afspraken. Staten
die in internationaal verband afspraken maken over rechtspersonenrecht hopen
daarmee iets te bereiken.

Uit de preambule bij het EVRM blijkt duidelijk waarom de daarin opgeno-
men bepalingen van dwingend recht zijn. Kort gezegd, wordt daarin gesteld dat
de in het EVRM vastgelegde vrijheden van fundamentele aard zijn en dat de
lidstaten deze mede om die reden moeten eerbiedigen en elkaar daartoe moeten
aansporen. Door het in groepsverband verwezenlijken van deze fundamentele
vrijheden wordt bovendien de eenheid tussen de lidstaten vergroot.

De redenen waarom de wetgeving van de EU dwingend van aard is, lopen
uiteen en verschillen per richtlijn en verordening.138 Een terugkerend motief
is dat de vrijheid van vestiging wordt bevorderd, indien het rechtspersonenrecht
op bepaalde punten wordt geharmoniseerd.139 Deze harmonisatie zorgt er ook
voor dat aan aandeelhouders en crediteuren daardoor in alle lidstaten dezelfde
waarborgen worden gegund; de daardoor bewerkstelligde rechtszekerheid
bevordert weer het handelsverkeer.140 Een ander motief voor harmonisatie is
dat een probleem een pan-Europese oplossing vergt. Een voorbeeld daarvan
is Richtlijn Aandeelhoudersrechten.141 Deze beoogt de betrokkenheid van aan-
deelhouders bij beursvennootschappen te vergroten. Daarbij speelt dat veel
aandeelhouders in een andere EU-lidstaat gevestigd zijn dan de vennootschap.
Voor dergelijke aandeelhouders kan onbekendheid met het recht van de lidstaat
waar de vennootschap is gevestigd een obstakel zijn bij de uitoefening van hun
stemrecht. De Richtlijn Aandeelhoudersrechten tracht dat op te lossen door de
procedures daarvoor te versimpelen en harmoniseren.

138. Een uitputtende bespreking van al deze regelgeving gaat het bestek van dit onderzoek te
buiten.

139. Compendium 2013, p. 31, 32 en 2721.
140. Compendium 2013, p. 2721.
141. Voluit: Richtlijn 2007/36/EG van het Europees Parlement en de Raad van 11 juli 2007

betreffende de uitoefening van bepaalde rechten van aandeelhouders in beursgenoteerde
vennootschappen.
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4.4.3 Dwingende bepalingen van nationaal recht

4.4.3.1 Inleiding en wetsgeschiedenis

Het Nederlandse vennootschapsrecht bestaat van oudsher uit een combinatie
van regelend recht en dwingend recht. Oorspronkelijk bestond het NV-recht142,
kort gezegd, uit een combinatie van de contractsvrijheid – de NV werd gezien
als een gekwalificeerde maatschap143 – en het Wetboek van Koophandel van
1838 dat enkele dwingendrechtelijke grenzen stelde aan de contractsvrijheid.
Deze grenzen dienden met name ter bescherming van crediteuren.144 Daarnaast
was de aandeelhoudersvergadering dwingendrechtelijk bevoegd om de akte
van oprichting te wijzigen en om bestuurders te benoemen en te ontslaan.145 In
1928 werden ook enkele bepalingen van regelend recht opgenomen in deWet op
de naamlooze vennootschappen. Ten einde duidelijk te maken van welke bepa-
lingen kon worden afgeweken en van welke niet werd in de voorloper van het
huidige art. 2:25 BW vastgelegd dat slechts van de wet kon worden afgeweken,
indien dat uit de desbetreffende bepaling blijkt.146

Sindsdien is de reikwijdte van de wettelijke regeling ten aanzien van ven-
nootschappen aanzienlijk uitgebreid. Het uitgangspunt “dwingend recht tenzij”
bleef daarbij gehandhaafd.147 Aangezien er achter dit uitgangspunt louter
praktische wetgeving en technische motieven schuil gaan, dient per dwingend-
rechtelijke bepaling te worden bezien waarom deze van dwingend recht is.148

In 1991 heeft Timmerman149 aan de hand van het toenmalige rechtsperso-
nenrecht geanalyseerd welke motieven de wetgever had om een bepaling van
dwingend recht te laten zijn. Hij komt tot vier motieven. Deze vier motie-
ven worden één voor één besproken in par. 4.4.3.2 t/m 4.4.3.5. Inmiddels doen
enkele van deze motieven wat gedateerd aan. Dat neemt niet weg dat deze ooit
werden gezien als motief voor de invoering van dwingendrechtelijke regels die
thans nog niet zijn geschrapt. Een andere reden om deze vier motieven te bespre-
ken, is dat andere auteurs vaak tot een wat beperkter palet komen, waardoor een
minder goed zicht wordt gekregen op de (mogelijke) motieven die de wetgever
kan hebben gehad om te kiezen voor dwingendrechtelijke bepalingen. Hierna
zal overigens blijken dat deze motieven elkaar deels overlappen.

142. Het zij herhaald, dat de BV pas in 1976 is ingevoerd.
143. Klaassen 2010, p. 65.
144. Vgl. Meinema (Diss.), p. 24 en 25.
145. Klaassen (Diss.), p. 17.
146. Meinema (Diss.), p. 25 en 26 en Klaassen 2010, p. 63 en 64.
147. Ook in het kader van de hierna in par. 4.4.4.2 te bespreken flexibilisering. Zie

Kamerstukken 31058, nr. 3 (MvT), p. 6.
148. De Kluiver en Meinema, p. 651.
149. Zie Timmerman 1991, p. 7 t/m 9.
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4.4.3.2 Waarborgfunctie

Alle auteurs die zich bezig houden met de vraag waarom wij dwingend
vennootschapsrecht hebben, noemen steevast het waarborgen van belangen
binnen en buiten de vennootschap.150

Wat betreft de belangen buiten de vennootschap wordt met name gedacht
aan belangen van crediteuren en werknemers. Omdat zij geen zitting hebben
in de organen van de vennootschap kunnen zij het gedrag van de vennootschap
niet mede bepalen. Daardoor hebben zij ook geen of slechts beperkte invloed op
de regels van de deelrechtsorde die (de organen van) de vennootschap zelf kan
vaststellen. Dit betekent dat zij niet kunnen afdwingen dat de deelrechtsorde
regels bevat die beogen om hun belangen te beschermen. Omdat de wetgever
echter wel vindt dat bij het functioneren van de rechtspersoon rekening moet
worden gehouden met de belangen van (onder andere) crediteuren en werkne-
mers schrijft hij deze dwingendrechtelijk voor.151 De desbetreffende bepalingen
vormen een tegenwicht tegen de beperkte aansprakelijkheid van bestuurders en
aandeelhouders voor de schulden van de vennootschap.152

Het gaat onder meer om de regel dat bestuurders en commissarissen zich
bij de uitoefening van hun taak moeten richten op het belang van de ven-
nootschap en de daaraan verbonden onderneming.153 Het zij herhaald, dat
dit onder meer inhoudt dat zij ook rekening moeten houden met het belang
van stakeholders, als crediteuren en werknemers (ook de aandeelhouders
profiteren hier overigens van).

Een ander voorbeeld zijn de dwingendrechtelijke beperkingen die de wet-
gever aan kapitaalsonttrekkingen uit de vennootschap heeft gesteld. Hierdoor
wordt het belang van de crediteuren gediend, alsmede de continuïteit van de
vennootschap bevorderd hetgeen onder meer gunstig is voor werknemers.

Ook eist de wet ten aanzien van vennootschappen die zo “groot” zijn dat zij
aan de structuurcriteria voldoen dat zij beschikken over een onafhankelijke
raad van commissarissen om de kwaliteit op de toezicht van het bestuur te
bevorderen.154

Bij het waarborgen van de belangen binnen de rechtspersoon gaat het onder
meer om het beschermen van belangen van aandeelhouders. Het is daarbij
opmerkelijk dat in de opvattingen van de wetgever ook de (meerderheids)

150. Zie Klaassen 2010, p. 64 en 65 voor o.a. verdere verwijzingen. Zie daarnaast Timmerman
2005, par. 3c en Van Veen 2011, p. 120.

151. Timmerman 2005, par. 3c.
152. Van Schilfgaarde/Winter en Wezeman, nr. 8.
153. Zie par. 4.2.7.2 en Kamerstukken 31 058, nr. 3 (MvT), p. 3.
154. Vgl. Kamerstukken 31 763, nr. 3 (MvT), p. 4.
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aandeelhouder bescherming behoeft. In par. 4.2 werd immers uiteengezet dat de
meerderheid in de aandeelhoudersvergadering een machtige positie bekleedt. Zo
kan deze de bevoegdheid om de statuten vast te stellen aanwenden om bevoegd-
heden naar zich toe te halen. De wetgever meent echter dat aandeelhouders tegen
zichzelf in bescherming moeten worden genomen.155 Bij (met name grote) ven-
nootschappen waarbij de aandeelhouders niet of nauwelijks bij het bestuur
waren betrokken, slaagde het bestuur er vaak in om de bevoegdheden van de
aandeelhoudersvergadering aan banden gelegd te krijgen. Daardoor werd in de
ogen van de wetgever te veel macht geconcentreerd bij het bestuur. Dat werd
tegengegaan door in de wet bevoegdheden dwingendrechtelijk aan de aandeel-
houdersvergadering toe te kennen. Het gaat bijvoorbeeld om de bevoegdheid om
de statuten te wijzigen en – bij vennootschappen waarop niet het volledige struc-
tuurregime van toepassing is – bestuurders te benoemen en te ontslaan.

Aldus ontstond een dwingendrechtelijk voorgeschreven stelsel van checks
and balances dat niet alleen het belang van de aandeelhouders dient, maar ook
het belang van de vennootschap en de daaraan verbonden onderneming.156

Daarnaast bevat de wet dwingendrechtelijke bepalingen ter bescherming
van individuele aandeelhouders die in een afhankelijke positie komen te ver-
keren, bijvoorbeeld omdat ze zich geconfronteerd zien met een meerderheid in
de aandeelhoudersvergadering. Illustratief is de volgende passage uit de Memo-
rie van Toelichting bij de Wet vereenvoudiging en flexibilisering bv-recht:157

“De grotere vrijheid van inrichting heeft als gevolg dat bijzondere aan-
dacht dient te worden besteed aan de positie van minderheidsaandeelhou-
ders. Zij lopen het risico dat de meerderheid als gevolg van de grotere
vrijheid van inrichting de minderheid benadeelt. De wet biedt daarom een
aantal minimumwaarborgen voor de bescherming van de minderheidsaan-
deelhouder. Anderzijds mag de bescherming van de minderheidsaandeel-
houder niet ten koste gaan van de flexibilisering die met dit wetsvoorstel
wordt nagestreefd. Het is inherent aan de besluitvorming in een algemene
vergadering dat de minderheidsaandeelhouder zich in beginsel moet schik-
ken in de besluitvorming door de meerderheid. Hierbij is van belang dat aan-
deelhouders zich in algemene zin in hun onderlinge verhoudingen moe-
ten laten leiden door de redelijkheid en billijkheid (artikel 8). Slechts voor
die gevallen waarin het risico bestaat dat het meerderheidsbelang wordt
misbruikt of waar essentiële rechten van aandeelhouders in het geding zijn,
ligt specifieke wettelijke bescherming van de minderheidsaandeelhouder in
de rede.”

155. Zie Van Veen 2011, p. 120 en 131, Meinema (Diss.) p. 18, 19 en 53-54 en Klaassen 2010,
p. 66 t/m 68.

156. Zie Van Veen 2011, p. 131, Meinema (Diss.), p. 53-54, Klaassen (Diss.), p. 17 t/m 33 en
Compendium 2013, p. 693.

157. Kamerstukken 31 058, nr. 3 (MvT), p. 3 en 4. Zie ook p. 1 en 14.
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De in dit citaat genoemde wettelijke bescherming betreft dwingendrechtelijke
bescherming. Ik noem enkele voorbeelden:

In par. 4.2.7.3 en het citaat hierboven kwam reeds ter sprake dat uit de
redelijkheid en billijkheid van art. 2:8 BWeen zorgplicht van meerderheids-
aandeelhouders jegens minderheidsaandeelhouders voortvloeit. Aldus wordt
de minderheid beschermd tegen de in par. 4.2 besproken verregaande macht
van de meerderheid van de aandeelhoudersvergadering.

Een ander voorbeeld van de bescherming van individuele aandeelhouders
is de dwingendrechtelijke regel dat een aandeelhouder niet tegen zijn
wil kan worden gedwongen om genoegen te nemen met een prijs voor zijn
aandelen die lager is dan de waarde die is vastgesteld door onafhankelijke
deskundigen.158

Tevens stelt de wet paal en perk aan de mogelijkheden om in de statuten
verplichtingen op te leggen aan aandeelhouders.159 Als het bijvoorbeeld
gaat om verplichtingen van verbintenisrechtelijke aard dient de aandeelhou-
der daarmee in te stemmen.

4.4.3.3 Doelgebonden rechtsbetrekking

Het staat bestuurders en commissarissen niet vrij om hun bevoegdheden in hun
eigen privé belang aan te wenden.160 Zij moeten handelen in het belang van de
vennootschap en de daaraan verbonden onderneming. Indien zij hun taak (in dit
opzicht) onbehoorlijk vervullen, dan zijn zij daarvoor aansprakelijk. Dat voor-
schrift is van dwingend recht. In 1991 verklaarde Timmerman161 dat met het feit
dat een vennootschap een doelgebonden rechtsbetrekking is. De vennootschap
is opgericht met een bepaald doel, zo voegde Timmerman daar aan toe. Dat zou
er onder meer aan in de weg staan dat orgaanleden zich wat betreft de uitoe-
fening van hun bevoegdheden zouden binden aan derden die niet gebonden zijn
aan het doel en het belang van de vennootschap.

Later heeft Timmerman dit standpunt genuanceerd. In zijn Leidse oratie162

in 2005 besprak hij welke bepalingen zijns inziens van dwingend recht zouden
moeten blijven. Hij vond nog steeds dat de verplichting tot een behoorlijke
taakvervulling van dwingend recht moest zijn, maar verklaarde dat toen nog
louter aan de hand van de waarborgfunctie (par. 4.4.3.2).

158. Zie art. 2:192 lid 1 BW, art. 2:195 lid 1 en 4 BW, art. 2:340 BW (jo. art. 2:343 lid 2 BW).
159. Zie ook par. 4.2.4.2 en art. 2:81 BW en art. 2:192 lid 1 BW.
160. Zie par. 4.2.7.2.
161. Timmerman 1991, p. 7. Timmerman verwijst op zijn beurt naar Honée, De regerings-

waarnemer en de vennootschappelijke organisatie, Inaugurele rede Nijmegen 1983, p. 18
en 19.

162. Timmerman 2005, par. 3c.
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De rechtsovertuiging, dat dwingendrechtelijk zou moeten worden gehand-
haafd dat vennootschappen doelgebonden rechtsbetrekkingen zijn, leeft thans
inderdaad niet meer in Nederland. Deze rechtsovertuiging was onderdeel van de
zogeheten ultra vires-doctrine. Deze hield in dat de rechtspersoon niet bui-
ten zijn doel mocht handelen, omdat rechtspersoonlijkheid door de overheid
werd verleend en de vennootschap vanaf de oprichting altijd een doel had.163

Handelen buiten het doel zag men als misbruik van rechtspersoonlijkheid,
omdat de overheid daarvoor geen rechtspersoonlijkheid had verleend. Pijlers
onder deze doctrine waren het preventieve toezicht van het Ministerie van Jus-
titie op de oprichting van rechtspersonen en op de inhoud van statuten (bij
oprichting en statutenwijziging). Beide pijlers zijn echter afgeschaft.164

Ook overigens valt niet goed in te zien waarom het (oprichtings)doel van
de vennootschap dwingendrechtelijke bescherming nodig zou hebben tegen
bestuurders, commissarissen en/of anderen. Het is weliswaar dwingendrechte-
lijk voorgeschreven dat de vennootschap een doel moet hebben,165 maar wat
betreft de inhoud daarvan bevat de wet enkel het voorschrift dat het doel niet in
strijd met de openbare orde mag zijn.166 Daarmee verwordt het hebben van een
doel in feite tot regelend recht, want niets staat er aan in de weg dat (de meer-
derheid van) de aandeelhoudersvergadering het statutaire doel van de vennoot-
schap tot het betekenisloze oprekt (“het ontplooien van commerciële en niet
commerciële activiteiten in de breedste zin des woords, waaronder mede te ver-
staan het zijn van een zogeheten plankvennootschap, en het verrichten van alle
handelingen die daaraan dienstig kunnen zijn”).167 Voorts is het niet strijdig met
enige (dwingendrechtelijke) wettelijke bepaling, indien het doel van de vennoot-
schap nauw samenhangt met het belang van haar bestuurders en commissaris-
sen, of met het belang van derden die niet zijn gebonden aan het doel en het
belang van de vennootschap. Zo mag een vennootschap zich statutair ten doel
stellen om zo hoog mogelijke bezoldiging uit te betalen aan haar bestuurders en/
of werknemers. Tegen deze achtergrond valt niet goed in te zien waarom het
statutaire doel dwingendrechtelijke bescherming nodig zou hebben tegen het
dienen van belangen die buiten dat doel zijn gelegen, zoals de privébelangen van
bestuurders en commissarissen.

Aldus bezien ligt het statutaire doel en de bescherming daarvan primair in de
sfeer van de partijautonomie c.q. inrichtingsvrijheid. Het staat (de meerderheid
van) de aandeelhoudersvergadering vrij om een (zeer) specifiek doel in de sta-
tuten vast te leggen.168 In dat geval dienen alle leden van alle organen in hun

163. Zie Groenewald, Doeloverschrijding bij NV en BV (diss. Groningen)(IVO-reeks nr. 39),
Deventer: Kluwer 2001, in het bijzonder par. 1.4 en 7.6.

164. Meinema (Diss.), p. 21 en Asser/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-IIa, nr. 51.
165. Art. 2:66/176 BW.
166. Art. 2:20 lid 2 BW.
167. Asser/Maeijer, Van Solinge & Nieuwe Weme 2-II*, nr. 49.
168. Vgl. Van der Ploeg 2013, p. 12.
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handelen met dat doel rekening te houden.169 In dat kader kan nog steeds
behoefte bestaan aan dwingend recht, namelijk vanuit doelmatigheidsoverwe-
gingen. Deze doelmatigheidsoverwegingen vormen echter een zelfstandig
motief voor het bestaan van dwingend recht en komt in par. 4.4.3.4 aan de orde.

4.4.3.4 Doelmatigheid

Een ander motief dat Timmerman170 in 1991 noemde om te kiezen voor dwin-
gend vennootschapsrecht is de wens om de rechtspersoon vanuit het oogpunt
van rechtsbedeling zo doelmatig mogelijk in te richten. Als voorbeeld noemt
hij het feit dat de NV een rechtspersoon is. Dat vergemakkelijkt het vennoot-
schappelijke goederenrecht in grote mate. In 2005 lijkt Timmerman171 deze
gedachte iets anders te formuleren. Hij heeft het over figuren die vanuit de
rechtszekerheid dwingendrechtelijk geregeld moeten worden. Daarmee doelt hij
op het zogenaamde constitutieve vennootschapsrecht, dat wil zeggen de regels
ten aanzien van de oprichting, omzetting, juridische fusie en splitsing van rechts-
personen.172

Assink stelt173 dat de slagkracht van vennootschappen wordt vergroot door
een duidelijke bevoegdheidsverdeling over de organen. Assink174 stelt ook
dat de Hoge Raad er kenbaar naar streeft om de desbetreffende attributieregels
zo eenduidig mogelijk uit te leggen ter bevordering van de rechtszekerheid.

Meinema175 noemt nog een ander motief voor dwingend recht. Door stan-
daardisatie van aandeelhoudersrechten en -plichten neemt de verhandelbaarheid
van aandelen toe en daarmee de efficiency van kapitaalmarkten.176

Een doelmatigheidsmotief kan ook herkend worden in de checks and
balances die de wet dwingendrechtelijk in de organisatie van de rechtspersoon
heeft ingebakken. Deze checks and balances kwamen reeds ter sprake in het
kader van de waarborgfunctie.177 De gedachte daarachter is dat het belang van
de vennootschap en de aan haar verbonden onderneming beter wordt gediend,

169. Compendium 2013, p. 177 en 178 en Asser/Van der Grinten enMaeijer 2-II, nr. 74. Verwezen
zij voorts naar hetgeen over de vrijheid van vereniging wordt opgemerkt in dit onderzoek.

170. Timmerman 1991, p. 9.
171. Timmerman 2005, par. 3b.
172. Zie ook Compendium 2013, p. 7.
173. Compendium 2013, p. 8 en 9.
174. Assink wijst in dit kader op ook HR 13 juli 2007, NJ 2007, 434 m.nt. Maeijer, JOR 2007/

178 m.nt. Nieuwe Weme (ABN AMRO), r.o. 4.3 en HR 6 januari 2012, NJ 2012, 336 m.nt.
Van Schilfgaarde JOR 2012/75 m.nt. Verburg (Imeko Holding/B&D Beheer). Ik zou ook
willen wijzen op r.o. 4.4.1 van HR 9 juli 2010, NJ 2010, 544 m.nt. Van Schilfgaarde, JOR
2010/228 m.nt. van Ginneken (ASMI).

175. Meinema (Diss.), p. 17. Zij verwijst hierbij naar Duits recht.
176. Zie hierover ook par. 4.4.3.5.
177. Zie par. 4.4.3.2.
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indien er sprake is van een zeker machtsevenwicht tussen bestuur en aandeel-
houders (en eventueel commissarissen). Een goed voorbeeld van deze gedachte
komt naar voren in de Memorie van Toelichting bij de Wet Bestuur en Toe-
zicht178:

“De structuurregeling bevat bijzondere voorschriften voor de inrichting en
bestuursstructuur van vennootschappen met een bepaalde omvang. Heeft
de vennootschap deze omvang bereikt, dan wordt er vanuit gegaan dat de
daarmee verbonden onderneming zozeer maatschappelijk van betekenis is
dat de vrijheid van de ondernemer om de eigen structuur te kiezen, moet wij-
ken voor het belang van de maatschappij bij goed en onafhankelijk toezicht.”

Vanwege het maatschappelijk belang van gezonde ondernemingen dwingt de
wetgever af dat deze adequaat worden geleid en wordt de vrijheid van gebrui-
kers van vennootschappen om een potje van hun eigen onderneming te maken,
aan banden gelegd. Een zelfde gedachte herkent men in het feit dat bestuur en
commissarissen dwingendrechtelijk zijn gehouden tot een behoorlijke taakver-
vulling en aansprakelijk zijn voor de schade indien zij hierin (ernstig) tekort
schieten. Het staat de aandeelhoudersvergadering dus niet vrij om te bepalen dat
(één of meer) bestuurders en commissarissen niet of nauwelijks verantwoor-
delijkheid dragen voor de gang van zaken. Prima vista lijkt het wellicht niet
goed voorstelbaar dat de aandeelhouders er mee zouden instemmen dat de
bestuurders en commissarissen er een potje van maken, maar dat is natuurlijk
anders als deze aandeelhouders zelf ook bestuurder en/of commissaris zijn.
Dat de aandeelhouders zichzelf in hun hoedanigheid van bestuurder niet uit
de wind kunnen houden, maakt de vennootschap doelmatiger.179

Een andere uiting van het doelmatigheidsmotief kwam in par. 4.4.3.3 ter
sprake toen het bevorderen van de partijautonomie werd besproken. In par.
4.4.3.5 komt daarvan nog een voorbeeld ter sprake.

Daarnaast zij ook nog gewezen op het dwingendrechtelijke voorschrift dat
besluiten van de aandeelhoudersvergadering minstens met een volstrekte meer-
derheid moeten worden genomen. Als in de statuten ook voor de kleinere meer-
derheid gekozen zou kunnen worden, zou het kunnen voorkomen dat de vereiste
meerderheid (bijvoorbeeld 40% van de stemmen) zowel voor als tegen het
besluit is. Dat gebruikers van vennootschappen niet de vrijheid hebben om zich
op een dergelijke manier in de nesten te werken, bevordert de doelmatigheid van
vennootschappen.

178. Kamerstukken 31 763, nr. 3 (MvT), p. 4.
179. De aandeelhoudersvergadering kan weliswaar decharge verlenen, maar dat ontslaat de

bestuurders en commissarissen niet van aansprakelijkheid op de voet van art. 2:138/248
BW. Zie lid 6.
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4.4.3.5 Eigen gezicht/wezenskenmerken type rechtspersoon

De wetgever heeft door middel van diverse bepalingen een onderscheid pro-
beren aan te brengen tussen de verschillende rechtspersonen.180 Zo is voor ieder
type rechtspersoon een doel in de wet opgenomen, alsmede minimumvereisten
waaraan de akte van oprichting moet voldoen. Bovendien heeft de wetgever
voor ieder type rechtspersoon een blauwdruk van de organisatie van de rechts-
persoon gegeven die deels dwingendrechtelijk van aard is. Dat het de wetgever
op dit punt menens was, blijkt wel uit het feit dat art. 2:21 lid 1 sub b en c BW
bepaalt dat de rechtbank een rechtspersoon ontbindt, indien de statuten niet aan
de eisen der wet voldoen, respectievelijk hij niet aan de wettelijke omschrijving
van zijn rechtsvorm voldoet. Blijkens lid vier van art. 2:21 BW dacht de wet-
gever dat belanghebbenden en het openbaar ministerie in deze gevallen aan-
leiding zouden zien om een verzoek tot ontbinding bij de rechtbank in te dienen.
De wetgever is op dit punt echter bedrogen uitgekomen. Verzoeken op de voet
van art. 2:21 BW zijn naar mijn beste weten uitermate schaars.

Het gebrek aan enthousiasme bij belanghebbenden en het openbaar minis-
terie voor de handhaving van de wezenskenmerken van de verschillende typen
rechtspersonen betekent echter niet noodzakelijkerwijs dat de ondernemingska-
mer hiervoor haar ogen zou kunnen sluiten bij het treffen van (onmiddellijke)
voorzieningen. Anders dan het preventieve toezicht op de statuten (vgl. par.
4.4.3.3) is art. 2:21 BW nog niet geschrapt. In dit kader speelt ook het volgende.

In par. 4.4.3.4 kwam ter sprake dat de wezenskenmerken van de vennoot-
schap kapitaalmarkten efficiënter kunnen maken. Standaardisatie van aandeel-
houdersrechten en -plichten vergroot de verhandelbaarheid van aandelen. Men
kan dit argument ook vanuit de rechtszekerheid benaderen. Justitiabelen heb-
ben een bepaald beeld van welke rechten, plichten en bevoegdheden in het kader
van de deelrechtsorde aan de verschillende organen zijn toegekend. Het dwin-
gendrechtelijk vastleggen van deze rechten, plichten en bevoegdheden voor-
komt dat zij dienaangaande op het verkeerde been worden gezet.181 Dat brengt
ook mee dat justitiabelen zich niet in alle details van een vennootschap hoeven
te verdiepen, maar erop kunnen vertrouwen dat zij over bepaalde rechten, plich-
ten en bevoegdheden beschikken.

180. Vgl. Dijk/Van der Ploeg, par. 2.1.
181. Waarbij in het midden kan blijven of deze verwachtingen worden gecreëerd door één en

ander dwingendrechtelijk vast te leggen, of de wet enkel toch al levende rechtsopvattingen
vastlegt.
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Een voorbeeld daarvan is de ontslagbevoegdheid van de aandeelhouders-
vergadering van een vennootschap waarop het structuurregime niet van toepas-
sing is. Deze bevoegdheid is vereist voor het vertrouwen tussen bestuur en
aandeelhouders(vergadering), welk vertrouwen bij de codificatie van de ont-
slagbevoegdheid als “onmisbaar” werd omschreven.182

Dat justitiabelen moeten kunnen vertrouwen op enkele basiselementen
van vennootschappen komt ook tot uiting in het EU-recht, bijvoorbeeld in
de Tweede Richtlijn Vennootschapsrecht. Deze richtlijn bepaalt enkele “wezen-
lijke kenmerken” voor de NVen haar evenknieën in de andere lidstaten, alsmede
dat deze kenbaar moeten zijn uit de akte van oprichting en statuten.183 Daar-
door hebben personen, die (overwegen om te) participeren in een naamloze ven-
nootschap naar het recht van een andere EU-lidstaat, de zekerheid dat deze
vennootschap de in de Tweede Richtlijn Vennootschapsrecht vastgelegde
wezenlijke kenmerken heeft.184

Een voorzichtige aanzet tot een pleidooi voor een nog meer herkenbare NV
is gegeven door Van Solinge.185 In een column vraagt hij zich af of er naast de
flexibele BV geen behoefte bestaat aan een NV met een wat strakkere en meer
voorspelbare structuur en inrichting.

4.4.4 Inrichtingsvrijheid

4.4.4.1 De aard van de inrichtingsvrijheid

Tegenover het dwingende recht van Boek 2 BW staat het rechtsbeginsel van
de inrichtingsvrijheid. Deze vrijheid is onderkend in de ASMI-beschikking186

182. Zie H.J.M.N. Honée, ‘Het ontslag van de bestuurder in wetshistorisch perspectief’, De NV
1999/12, p. 280:, die opmerkt over de wetsgeschiedenis van art. 48d WvK (oud), de
voorloper van art. 2:134/244 BW: “De bepaling bevestigt in enigszins andere bewoordingen
wat reeds destijds krachtens het Wetboek van Koophandel gold. De toelichting bestempelt
de bepaling als “onmisbaar” […] Ik heb de toelichting hier nog eens aangehaald om twee
elementen van de zienswijze van de toenmalige wetgever te benadrukken. Het eerste is dat
de onmisbaarheid van de bepaling betrokken is op de eigengeaardheid van de relatie tussen
de vennootschap en de bestuurder. Dat is een vertrouwensrelatie. Ontbreekt het vertrouwen
bij degene die de bestuurder benoemt, dan moet deze aan de relatie steeds en onmiddellijk
een einde kunnen maken.” Zie ook par. 4.4.3.5, 9.2.2.4 en 16.3.2.

183. Zie de considerans bij de Tweede Richtlijn Vennootschapsrecht.
184. Dit betekent dat de verplichting om nationale NV-bepalingen richtlijnconform toe te

passen (zie hierover par. 7.2) mede inhoudt dat de door de Tweede Richtlijn Vennoot-
schapsrecht geharmoniseerde wezenskenmerken van de NV moeten worden gehandhaafd.
Dit beperkt de mogelijkheden voor de ondernemingskamer om, als het op de NVaankomt,
te komen tot het oordeel dat naar de huidige in Nederland levende rechtsovertuigingen
weinig gewicht toekomt aan het dwingendrechtelijke karakter van regels die beogen de
wezenskenmerken van de NV vast te leggen.

185. Van Solinge, ‘Een facelift voor de oude dame?’, Ondernemingsrecht 2014/11.
186. HR 9 juli 2010, NJ 2010, 544 m.nt. Van Schilfgaarde, JOR 2010, 228 m.nt. Van Ginneken

(ASMI).
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waarin de Hoge Raad overwoog dat iedere vennootschap binnen de grenzen
van de wet vrij is haar (vennootschappelijke) organisatie naar eigen inzicht in te
richten. Anders dan het dwingende recht heeft deze inrichtingsvrijheid geen
grondbepaling, zoals art. 2:25 BW dat is voor het dwingende recht. De inrich-
tingsvrijheid volgt meer uit het stelsel van de wet, te weten: uit (i) de ruimte die
op vele plaatsen in de wet expliciet wordt geboden voor eigen regelingen bij of
krachtens de statuten en uit (ii) de impliciete ruimte die wordt geboden indien
een wettelijke regeling ontbreekt. Daarmee heeft de inrichtingsvrijheid mijns
inziens iets ongrijpbaars.

De inrichtingsvrijheid ligt aldus bezien meer in het toestaan van een afwij-
kende inrichting of het ontbreken van inrichtingsgeboden, dan in een (geschre-
ven) regel dat alles mag “tenzij”. Dat wreekt zich juist in de gevallen dat het er
toe doet. Indien de wet op een bepaald punt onduidelijk is over de mate van
inrichtingsvrijheid, kan men wel zeggen dat de inrichtingsvrijheid moet preva-
leren bij het ontbreken van duidelijke inrichtingsgeboden, maar dat is dan een
cirkelredenering. De discussie gaat dan immers juist over de vraag of die inrich-
tingsvrijheid er is, of dat (het stelsel van) de wet en/of de redelijkheid en billijk-
heid toch zo moeten worden toegepast dat er toch inrichtingsgeboden gelden.
Een concreet argument waarom de inrichtingsvrijheid in een dergelijk geval van
onduidelijkheid zou moeten prevaleren, is niet hard te maken, althans niet zon-
der duidelijke grondslag voor de inrichtingsvrijheid.

Onder meer Van der Ploeg geeft de inrichtingsvrijheid een meer solide basis
door deze te zien als een onderdeel van de vrijheid van vereniging.187 De inrich-
tingsvrijheid is daarmee meer dan een niet expliciet gecodificeerd rechtsbegin-
sel, namelijk een mensenrecht met alle daaraan verbonden waarborgen.188 Over
de mensenrechtelijke status van de vrijheid van inrichting bestaat echter geen
consensus in de literatuur.189 In hoofdstuk 6 zal ter sprake komen dat de juris-
prudentie van het EHRM Van der Ploeg gelijk lijkt te geven in de zin dat de
vrijheid van vereniging wel degelijk grenzen stelt aan de mogelijkheden van de
overheid om zich te bemoeien met de inrichting van rechtspersonen. Evenwel
zal daar ook blijken dat de in het EVRM gecodificeerde vrijheid van vereniging
slechts een beperkte rol speelt binnen commerciële rechtspersonen. Daarnaast
heeft Van der Ploeg zijn eigen opvatting in belangrijke mate gerelativeerd door-
dat hij de inrichtingseisen, die Boek 2 BW stelt, gelegitimeerd acht. Daardoor is
de reikwijdte van de mensenrechtelijke inrichtingsvrijheid in feite even ongrijp-
baar als die van het rechtsbeginsel.

187. Zie Dijk/Van der Ploeg, par. 1.3, Van der Ploeg 2000, p. 90, Nowak en Van Duuren, p. 302.
Vgl. Van der Ploeg 2013. Vgl. voorts Blanco Fernandez onder 2 van zijn noot bij JOR
2000/145 (HR 12 mei 2000, NJ 2000, 439, Geestelijk Leider).

188. Zie hoofdstuk 6.
189. Zie R.C.J. Galle, De flexibele vereniging, WPNR 6621 (2005), p. 389 en Asser\Van der

Grinten-Maeijer 2-II, nr. 318.
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In de literatuur wordt de grondslag van de inrichtingsvrijheid gezocht in het
beginsel van de partijautonomie.190 Over de relatie tussen deze autonomie en
de inrichtingsvrijheid stelt Blanco Fernandez het volgende in zijn noot bij de
Geestelijk Leider-beschikking:191

“De beslissing van het hof, die door de Hoge Raad wordt gesanctioneerd,
gaat impliciet ervan uit dat de oprichter van een stichting een ruime vrijheid
heeft om de statuten naar eigen inzicht in te richten. Aangenomen moet
worden dat de toekenning van belangrijke bevoegdheden aan bepaalde
personen of instanties buiten de stichting binnen die vrijheid valt. De marges
van de vrijheid van statutaire inrichting dienen zeer ruim te worden getrok-
ken. In deze zaak berustte de statutaire inrichting grotendeels op overwe-
gingen van religieuze aard, maar diezelfde vrijheid geldt ook buiten een
religieuze context. Immers de reden waarom de rechtsorde de vrijheid van
statutaire inrichting erkent, nl. de aanvaarding van de autonomie van de
mens bij de invulling van zijn rechtsbetrekkingen, geldt ongeacht de aard van
de overwegingen die bij de opstelling van de statuten spelen. Waar het om
gaat is dat die overwegingen niet in strijd zijn met de rechtsorde.”

In hoofdstuk 6 zal ter sprake komen dat het vanuit art. 11 EVRM bezien wel
degelijk uit kan maken of een statutaire inrichting berust op overwegingen van
religieuze aard, of op commerciële overwegingen. Dat doet er niet aan af dat
binnen de context van de vrijheid van vereniging van art. 8 Gw en/of de vrijheid
van inrichting een ruimere betekenis kan toekomen aan de partijautonomie.192

4.4.4.2 Historische ontwikkeling en opvatting wetgever

De inrichtingsvrijheid heeft oudere papieren dan het dwingende recht. Het
vennootschapsrecht heeft een contractuele oorsprong en de contractsvrijheid
speelde daarin lange tijd een belangrijke rol.193 Gaandeweg is er echter meer
dwingend recht in geslopen.

190. Zie over dit beginsel Asser/Hartkamp en Sieburgh 6-III, nr. 41.
191. HR 12 mei 2000, NJ 2000, 439, JOR 2000/145 m.nt. Blanco Fernandez (Geestelijk

Leider). Zie ook Van Veen 2011, p. 116.
192. Zie Barkhuysen en Van Emmerik Preadvies p. 32 en 33.
193. Zie par. 4.4.3.1. Zie ook Meinema (Diss.), p. 23 t/m 27 en Nowak en Van Duuren, p. 302

en 303.
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De contractsvrijheid werd ook minder vanzelfsprekend doordat de con-
tractuele benadering van kapitaalvennootschappen gaandeweg is verlaten ten
faveure van de institutionele benadering.194 In de institutionele opvatting195

wordt de rechtspersoon gezien als een rechtsverhouding sui generis en wordt in
de wettelijke regeling daarvan het uitgangspunt gehanteerd “dwingend recht
tenzij”.

De ratio van de ingevoerde dwingendrechtelijke bepalingen196 waarborgde
veelal de belangen van anderen dan de (meerderheids)aandeelhouders, zoals de
werknemers, crediteuren en minderheidsaandeelhouders. Het beleid en de gang
van zaken binnen de vennootschap werd daardoor minder bepaald door de wil
van de (meerderheids)aandeelhouders.

Met de invoering van Boek 2 BW is (de hierboven genoemde gedaante
van) de contractvrijheid niet helemaal verdwenen uit het rechtspersonenrecht.
Zo merkte de wetgever op bij het invoeren van de structuurregeling, een toon-
beeld van de institutionele benadering, dat de bevoegdheid tot statutenwijziging
moeilijk aan de autonomie van de aandeelhoudersvergadering kan worden ont-
trokken.197 Wat vroeger onder de contractsvrijheid werd verstaan, gaat thans
door het leven als de “vrijheid van inrichting” of “inrichtingsvrijheid”.198

Vanaf de jaren negentig van de twintigste eeuw is in de literatuur gepleit
voor meer inrichtingsvrijheid, of voor meer “flexibiliteit” (om de in dat kader
gebruikte term te gebruiken).199 Uiteindelijk leidde dit eerst tot de afschaffing
van het preventieve toezicht op de inhoud van de statuten en vervolgens tot een
tweetal wetten die de inrichtingsvrijheid in het rechtspersonenrecht vergrootten.
Het gaat om deWet Bestuur en Toezicht200 (die wijzigingen ten aanzien van NV
en BV inhield, met name ten aanzien van de verdeling van bestuurstaken) en de
Wet vereenvoudiging en flexibilisering bv-recht (de naam zegt het al).201

194. Dit was een geleidelijk proces dat werd voltooid door de invoering van Boek 2 BW, waarin
de institutionele benadering werd gecodificeerd. Zie Asser/Van Solinge & Nieuwe Weme
2-IIa, nr. 13. Vgl. ook De Jongh 2011, par. 2.2, die het verlaten van de contractuele
opvatting afleidt uit de arresten HR 21 januari 1955, NJ 1959, 43 (Forumbank) en HR
30 oktober 1964, NJ 1965, 107 (Mante). Zie voorts Nowak en Van Duuren, p. 302 t/m 304.

195. Zie bijvoorbeeld Van Schilfgaarde/Winter en Wezeman, nr. 1 en Asser/Van Solinge &
Nieuwe Weme 2-IIa, nr. 13.

196. Zie par. 4.4.3.
197. Kamerstukken 10751, nr. 10, p. 14.
198. Klaassen (Diss.), par. 3.3.
199. Zie Klaassen 2010, p. 71, 74 en 75 ook voor verdere vindplaatsen, alsmede Nowak en Van

Duuren, p. 304.
200. Voluit: Wet van 6 juni 2011 tot wijziging van boek 2 van het Burgerlijk Wetboek in

verband met de aanpassing van regels over bestuur en toezicht in naamloze en besloten
vennootschappen.

201. Voluit: Wet van 18 juni 2012 tot wijziging van Boek 2 van het Burgerlijk Wetboek in
verband met de aanpassing van de regeling voor besloten vennootschappen met beperkte
aansprakelijkheid.
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Principiële redenen, zoals verwoord door Blanco Fernandez,202 leek de
wetgever daarbij niet te hebben. Het afschaffing van het preventieve toezicht
motiveerde de wetgever vooral door de wensen van de praktijk, al kwam de
partijautonomie ook aan bod:203

“Ik meen dat hier een onderscheid moet worden gemaakt tussen vermin-
dering van de administratieve lasten – de kosten die (burgers en) onderne-
mingen maken om aan de administratieve en procedurele verplichtingen van
regelgeving te voldoen, zoals het aanleveren van gegevens door het invul-
len van formulieren – en vermindering van het werk dat het drijven van een
onderneming in de vorm van een bepaalde rechtspersoon met zich mee-
brengt. Besluitvorming over de inrichting van de statuten is bij uitstek een
zaak van de ondernemer. De overheid dient zich in dergelijke aangelegen-
heden terughoudend op te stellen. Inmenging moet worden beperkt tot die
gevallen waarbij de belangen van andere betrokkenen uitsluitend door actief
interveniëren van de overheid kunnen worden gewaarborgd.”204

Bij de daarop volgende wetgevingsoperaties ging het alleen nog maar over de
wensen van de praktijk. De praktijk ervoer de toenmalige wet als te star en
belastend.205 Als daar niet iets aan gedaan zou worden, zouden gebruikers van
rechtspersonen wel eens kunnen uitwijken naar buitenlandse rechtsvormen. Om
dat te voorkomen liet de wetgever de teugels wat vieren. Dat dit niet van harte
ging, blijkt uit het feit dat de inrichtingsvrijheid vaak in één ademwerd genoemd
met de noodzaak om paal en perk te stellen aan deze vrijheid (en wel ten einde
andere belangen dan die van de (meerderheids)aandeelhouder(s) te bescher-
men). De volgende citaten zijn illustratief:206

“De hoofdlijnen van het wetsvoorstel zijn: meer vrijheid van inrichting
en een evenwichtig systeem van crediteurenbescherming. Bij de vrijheid van
inrichting speelt de bescherming van minderheidsaandeelhouders een
belangrijke rol.”

202. Zie par. 4.4.4.1.
203. Kamerstukken 26 277, nr. 5 (Nnav), p. 2.
204. Vgl. echter Kamerstukken 26 277, nr. 5 (NnavV), p. 3: “Naar mijn overtuiging behoren

rechten en verplichtingen van degenen die rechtstreeks bij de inrichting van de rechts-
persoon betrokken zijn, te worden neergelegd in de formele wet.”

205. Zie de inleiding bij de Memories van Toelichting bij de Wet Bestuur en Toezicht en Wet
vereenvoudiging en flexibilisering bv-recht, Kamerstukken 31 058, nr. 3 (MvT), respec-
tievelijk Kamerstukken 31 763, nr. 3 (MvT).

206. Kamerstukken 31 058, nr. 3 (MvT), p. 1 en 3.
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en

“Meer in het bijzonder gelden bij dit wetsvoorstel de volgende uitgangs-
punten, die ook ten grondslag lagen aan de aanbevelingen van de expert-
groep:

– minder dwingend en meer regelend recht;
– meer vrijheid voor aandeelhouders om de onderneming naar eigen inzicht

en wensen vorm te geven met voldoende waarborgen voor de belangen
van andere partijen (in het bijzonder minderheidsaandeelhouders);”

Wat de redenen voor de wetgever ook waren om inrichtingsvrijheid te scheppen,
feit is dat Boek 2 BWeen aanzienlijke inrichtingsvrijheid biedt. In ieder geval in
die zin bestaat de door Blanco Fernandez genoemde autonomie van de mens bij
de invulling van zijn rechtsbetrekkingen ook in de context van de rechtspersoon.

4.4.4.3 Het vertrouwensbeginsel

De keerzijde van de uit de partijautonomie voortvloeiende inrichtingsvrijheid
is dat, indien eenmaal met gebruikmaking van deze vrijheid is gekozen voor een
bepaalde inrichting, de gekozen inrichting ook bindend is. Voor zover dit niet
volgt uit de vrijheid van inrichting, volgt dit uit het vertrouwensbeginsel.207

Deze toepassing van het vertrouwensbeginsel vindt men terug in de
– dwingendrechtelijke – regel dat een besluit dat in strijd is met de statuten
nietig is en dat een besluit dat in strijd is met een reglement vernietigbaar.208

Tevens komt dit tot uitdrukking in het feit dat handelen in strijd met de statu-
ten kan kwalificeren als wanbeleid209 en als (ernstig verwijtbaar) onbehoorlijk
bestuur.210 Daarnaast kan het op oneigenlijke wijze wijzigen van de verhou-
dingen binnen de rechtspersoon eveneens kwalificeren als wanbeleid.211

Het vertrouwensbeginsel komt ook tot uitdrukking in art. 1 EP en de vrijheid
van vereniging, zij het steeds met een specifieke focus. In hoofdstukken 5 en 6
zal daarop nader worden ingegaan.

Bij de toepassing van het vertrouwensbeginsel mag echter niet over het hoofd
worden gezien dat justitiabelen zich bewust moeten zijn dat de in de wet en sta-
tuten vastgelegde rechten, plichten en bevoegdheden niet absoluut zijn. Ook de
redelijkheid en billijkheid van art. 2:8 BW speelt een grote rol. De implicaties
daarvan worden besproken par. 4.4.4.4 en 4.5.

207. Asser/Hartkamp en Sieburgh 6-III, nr. 42.
208. Zie Dijk/Van der Ploeg, p. 74.
209. Zie par. 2.4.2.
210. HR 29 november 2002, NJ 2003, 455, JOR 2003/2 m.nt. Bartman (Berghuizer Papier-

fabriek) en HR 20 juni 2008, NJ 2009, 21, m.nt. Maeijer en Snijders, JOR 2008/260 m.nt.
Borrius (NOM/Willemse).

211. HR 4 april 2014, NJ 2014, 286 m.nt. Van Schilfgaarde, JOR 2014/290 m.nt. De Haan
(Cancun).
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4.4.4.4 De inrichtingsvrijheid in de enquêterechtspraak

Ook bij het uitoefenen van de inrichtingsvrijheid dienen de in par. 4.2.7 en 4.5
besproken gedragsnormen in acht te worden genomen. Dat komt ook in de
enquêterechtspraak aan de orde.

Het uitgangspunt daarbij is dat gebruikmaking van de inrichtingsvrijheid in
beginsel geen wanbeleid oplevert. De ondernemingskamer zal moeten motive-
ren waarom zich een uitzondering voordoet op dat beginsel. Dat blijkt uit de
ASMI-beschikking212 waarin de Hoge Raad (in het kader van een motiverings-
klacht) overwoog dat de ondernemingskamer onvoldoende rekening had gehou-
den met de omstandigheid dat iedere vennootschap binnen de grenzen van de
wet vrij is haar (vennootschappelijke) organisatie naar eigen inzicht in te rich-
ten.213

In de TCA-beschikking214 daarentegen had de ondernemingskamer wel vol-
doende gemotiveerd dat de (vennootschappelijke) organisatie was ontaard in
wanbeleid. De (motiverings)klachten die in cassatie werden aangevoerd, zijn
met toepassing van art. 81 RO verworpen.215

In de Waterspreng-beschikking216 zag de ondernemingskamer in de inrich-
ting van de deelrechtsorde aanleiding een enquête te bevelen. In de statuten was
bepaald dat bestuursbesluiten konden worden onderworpen aan goedkeuring
van de prioriteitsaandeelhoudersvergadering (bestaande uit de houder van de
meerderheid in de reguliere aandeelhoudersvergadering). Op een bepaald
moment was bepaald dat alle bestuursbesluiten door de prioriteitsaandeelhou-
dersvergadering moesten worden goedgekeurd. Daardoor was het bestuur van

212. HR 9 juli 2010, NJ 2010, 544 m.nt. Van Schilfgaarde, JOR 2010, 228 m.nt. Van Ginneken
(ASMI).

213. De ondernemingskamer had onder meer geoordeeld dat de inrichting van de (vennoot-
schappelijke) organisatie gedateerd was.

214. Hof Amsterdam (OK) 6 juli 2006, ARO 2006/137 (TCA), zie met name r.o. 3.29: “De
Ondernemingskamer is op grond van de bevindingen van de onderzoekers en hetgeen
overigens in het geding daarover is gebleken, van oordeel dat de TCA-structuur zoals die in
de loop der jaren inhoud heeft gekregen, zowel wat betreft de personele bezetting als de
formele inbedding, heeft geleid tot een toestand van de vennootschap en haar organen die uit
een oogpunt van goede corporate governance de toets der kritiek niet (meer) kan doorstaan.
Met de onderzoekers is de Ondernemingskamer van oordeel dat de gang van zaken bij de
vennootschap en bij Stichting AK te zeer wordt beheerst door Grijpink, Van Gelderen en
Janmaat en dat deze personen het bij voortduring en steeds verdergaand ertoe hebben geleid
dat zij met betrekking tot de gang van zaken in de uitoefening en het bestuur van de
onderneming van de vennootschap hun positie hebben versterkt, zulks ten koste van de
statutaire en contractuele positie van de certificaathouders-taxiondernemers.” Zie ook r.o.
3.35.

215. HR 4 mei 2007, JOR 2007/172 (TCA).
216. Hof Amsterdam (OK) 28 juni 2011, RO 2011/69, ARO 2011/107 (Waterspreng). Deze zaak

is geschikt voordat het onderzoek gereed was. Zie Hof Amsterdam (OK) 7 juli 2011, ARO
2011/109.
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de vennootschap vleugellam gemaakt. Dat achtte de ondernemingskamer onder
meer in strijd met (de ratio van) de desbetreffende statutaire bepaling en het
dienaangaande toepasselijke vennootschapsrecht – kennelijk: dat het bestuur en
niet de prioriteitsaandeelhoudervergadering de vennootschap bestuurt – alsmede
met de door de verschillende orgaan leden jegens elkaar in acht te nemen
redelijkheid en billijkheid.

4.4.5 Wilsautonomie

De contractsvrijheid is nauw verwant of zelfs onderdeel van het beginsel dat
partijen zelf hun eigen wil mogen bepalen, in dit onderzoek aangeduid als de
wilsautonomie.217 Dat beginsel komt in het rechtspersonenrecht op diverse
wijzen tot uitdrukking. Hiervoor kwam reeds, naast de inrichtingsvrijheid, ter
sprake de vrijheid van aandeelhouders om zelf te bepalen hoe zij hun stemrecht
uitoefenen.218 Par. 6.5.4 bespreekt de vrijheid om er voor te kiezen zich niet te
verenigen. In par. 15.2.2 zal de vrijheid van de rechtspersoon om zelf zijn wil
te bepalen worden besproken. In het vierde en vijfde luik van dit onderzoek
komt het beginsel van de wilsautonomie aan de orde in het kader van de pro-
portionaliteit van (onmiddellijke) voorzieningen. In deze paragraaf ligt de focus
op de wilsautonomie van aandeelhouders en de beperkingen die daarbij gelden.

De wilsautonomie van aandeelhouders speelt een belangrijke rol bij de tot-
standkoming van gedrag van de rechtspersoon. Niet alleen vergen veel belang-
rijke besluiten binnen de rechtspersoon de instemming van de aandeelhouders-
vergadering, maar tevens kan de aandeelhoudersvergadering de overige organen
veelal knechten.219 De wil van de aandeelhoudersvergadering wordt hierbij
gevormd door de aandeelhouders. Deze aandeelhouders kunnen voorts in begin-
sel zelf bepalen dat zij hun zeggenschap behouden.220

De wilsautonomie is een zwaarwegend beginsel, zo zal hierna ook blijken,
maar is niet absoluut. Allereerst zijn er beperkingen in de wet. Een wezenlijke
beperking is dat de minderheid onderworpen is aan de wil van de (voorge-
schreven) meerderheid.221 Een andere wezenlijke beperking is dat dat aandeel-
houders zich redelijk en billijk moeten gedragen bij het vormen van hun wil.
Daarnaast houdt de geschillenregeling kort gezegd in dat aandeelhouders die dat
niet doen, kunnen worden gedwongen om tegen hun wil hun aandelen te verko-
pen of juist de aandelen van de andere aandeelhouder(s) te kopen. Bovendien
houden veel (onmiddellijke) voorzieningen, die aandeelhoudersbevoegdheden

217. Zie Asser/Hartkamp en Sieburgh 6-III, nrs. 41 en 42 waarin het beginsel van wilsauto-
nomie wordt aangeduid als het beginsel van partijautonomie (zelfbeschikking) en wordt
gesproken van de mogelijkheid zichzelf te ontplooien, de vrijheid om op een bepaalde
manier te handelen en daarmee zijn wil te verklaren.

218. Zie par. 4.2.7.2.
219. Zie daarover par. 4.2.5.4 en 4.2.6.1.
220. Zie par. 4.2.5.2.
221. Zie daarover par. 4.2.4.
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raken, een inperking van hun wilsautonomie in. Een sprekend voorbeeld daar-
van is tijdelijke overdracht van aandelen ten titel van beheer, welke voorziening
de uitoefening van wilsrechten van de getroffen aandeelhouder(s) onderwerpt
aan een soort van dwangvertegenwoordigingsregime.222

Ook in de rechtspraak zijn uitzonderingen aanvaard op de wilsautonomie,
meer specifiek het recht om niet akkoord te gaan met een overeenkomst. Een
dergelijke weigering kan namelijk onrechtmatig zijn. Tevens kan de redelijk-
heid en billijkheid vorderen dat wel wordt ingestemd. Zo blijkt uit de recht-
spraak van de Hoge Raad dat een schuldeiser onder omstandigheden gedwongen
kan worden om akkoord te gaan met een schuldeisersakkoord buiten faillisse-
ment.223 Uit het desbetreffende arrest blijkt echter tevens dat de rechter grote
terughoudendheid moet betrachten met aannemen van een dergelijke verplich-
ting.

De aard van de rechtsverhouding tussen partijen kan echter meebrengen dat
sneller kan worden aangenomen dat een partij verplicht is om een redelijk voor-
stel te aanvaarden. Dit is bijvoorbeeld aangenomen tussen werkgevers en werk-
nemers. In het Stoof/Mammoet-arrest224 overwoog de Hoge Raad:

“Er is geen grond in afwijking van de in het hiervoor vermelde arrest van
de Hoge Raad van 26 juni 1998 aanvaarde, aan art. 7:611 ontleende maat-
staf aan te nemen dat de werknemer slechts dan in strijd handelt met de
verplichting zich in de arbeidsverhouding als goed werknemer redelijk op te
stellen tegenover een, met gewijzigde omstandigheden op het werk verband
houdend redelijk voorstel van de werkgever, indien afwijzing van het – rede-
lijke – voorstel van de werkgever door de werknemer naar maatstaven van
redelijkheid en billijkheid onaanvaardbaar is. […] Bij de beantwoording
van de vraag tot welke gevolgen een wijziging van de omstandigheden
voor een individuele arbeidsrelatie kan leiden, dient immers in de eerste
plaats te worden onderzocht of de werkgever daarin als goed werkgever
aanleiding heeft kunnen vinden tot het doen van een voorstel tot wijziging
van de arbeidsvoorwaarden, en of het door hem gedane voorstel redelijk
is. In dat kader moeten alle omstandigheden van het geval in aanmerking
worden genomen, waaronder de aard van de gewijzigde omstandigheden die
tot het voorstel aanleiding hebben gegeven en de aard en ingrijpendheid van
het gedane voorstel, alsmede – naast het belang van de werkgever en de door
hem gedreven onderneming – de positie van de betrokken werknemer aan
wie het voorstel wordt gedaan en diens belang bij het ongewijzigd blijven
van de arbeidsvoorwaarden.”

222. Zie par. 17.3.3.
223. HR 12 augustus 2005, NJ 2006, 230 m.nt. Van Schilfgaarde, JOR 2005/257 (Groenemei-

jer/Payroll). Zie ook nr. 12 van de noot van Spanjaard in Ondernemingsrecht (2005/184)
voor verdere vindplaatsen.

224. HR 11 juli 2008, NJ 2011/185 m.nt. Heerma van Voss (Stoof/Mammoet).
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Mijns inziens kan onder omstandigheden de verplichting van aandeelhouders
om zich gedragen naar hetgeen door redelijkheid en billijkheid wordt gevorderd,
leiden tot een zelfde soort drempelverlaging bij het passeren van de wilsauto-
nomie. Dat zal met name het geval zijn als de aandeelhouders dichter tot elkaar
staan, dus in besloten verhoudingen. Ook in dergelijke gevallen mag echter
de wilsautonomie niet op lichte gronden worden ingeperkt. Uit het bovenstaande
citaat blijkt voorts dat slechts een plicht kan bestaan om redelijke voorstellen te
aanvaarden.

Uit het Gorillapark-arrest225 blijkt voorts dat de redelijkheid en billijkheid
aandeelhouders kan dwingen om akkoord te gaan met een herstructurering.
Het arrest is gewezen door de handelskamer van het Hof Amsterdam, maar het
gaat om een typische enquêterecht-geschil dat, enigszins atypisch, werd uit-
gevochten in kort geding.226 Om een faillissement af te wenden, werd een ven-
nootschap geherstructureerd. Aan de aandeelhouders werd een overeenkomst
voorgelegd waarin hun verplichtingen met betrekking tot herstructurering wer-
den vastgelegd. Eén aandeelhouder weigerde om zich te binden aan deze over-
eenkomst en hield zo de herstructurering tegen. In eerste aanleg werd deze
aandeelhouder op straffe van dwangsom gedwongen zich te gedragen alsof hij
deze overeenkomst wel was aangegaan. In appel hield dit stand.

4.5 De werking van de redelijkheid en billijkheid binnen de
deelrechtsorde

4.5.1 Hoe werkt de redelijkheid en billijkheid?

4.5.1.1 Het fenomeen van de redelijkheid en billijkheid

De redelijkheid en billijkheid227 is van oudsher onderdeel het rechtspersonen-
recht. Toen de rechtspersoon nog als een contract werd gezien, gold art. 1374
lid 3 BW (oud) dat bepaalde – in de termen van het vorige Burgerlijk Wet-
boek – dat overeenkomsten ‘te goeder trouw’ ten uitvoer moesten worden
gebracht. Toen de contractuele opvatting werd ingeruild voor de institutionele is
de redelijkheid en billijkheid niet overboord gezet, maar heeft zij haar eigen
plaats in het rechtspersonenrecht gekregen in de vorm van art. 2:8 BW.

225. Hof Amsterdam (Handelskamer) 25 april 2002, JOR 2002/128 (Gorillapark).
226. Vgl. enerzijds De Kluiver 2006 en anderzijds Leijten 2014.
227. Volgens de wetgever betreft de redelijkheid en billijkheid een zogeheten hendiadys, een

stijlfiguur inhoudende dat een bijvoegelijk naamwoord met een zelfstandig naamwoord
wordt vervangen door twee zelfstandige naamwoorden (bijvoorbeeld “pracht en rozen” in
plaats van “prachtige rozen”). Het gevolg daarvan zou zijn dat de term redelijkheid en
billijkheid enkelvoud is. Zie hierover instemmend Van Schilfgaarde 2016, o.a. par. 11.
Kritisch is Snijders (2012, par. 4) die meent dat het om twee begrippen gaat die samen een
tandem zouden vormen.
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Timmerman228 ziet de redelijkheid en billijkheid als de grondnorm van het
rechtspersonenrecht. Ook buiten het rechtspersonenrecht speelt de redelijkheid
en billijkheid een belangrijke rol in het Nederlandse privaatrecht. Van Schilf-
gaarde229 spreekt van een norm van fundamenteel belang,230 een leidende
gedachte en een terugkerend thema. Volgens Snijders maakt de redelijkheid en
billijkheid de dienst uit in het huidige Burgerlijke Wetboek.231 Dit kan worden
verklaard doordat de redelijkheid en billijkheid binnen het huidige Burger-
lijke Recht een belangrijk instrument vormt om het recht te verheffen boven het
mechanisch toepassen van formules (dus als A dan B). De redelijkheid en bil-
lijkheid biedt de mogelijkheid om recht te doen aan de (persoonlijke en maat-
schappelijke) belangen en morele aspecten die bij het te beoordelen geval zijn
betrokken. In par. 4.5.1.3 e.v. wordt uitgewerkt hoe dat in zijn werk gaat.

Aldus bezien is de werking van de redelijkheid en billijkheid niets bijzonders,
maar een fenomeen dat inherent is aan het toepassen van het recht.232 Hesse-
link meent zelfs dat de redelijkheid en billijkheid daarom overbodig is.233

Tevens meent hij dat de redelijkheid en billijkheid een dermate open norm bevat
dat deze geen norm meer is, maar een legitimering van het formuleren van
nieuwe rechtsregels door de rechter.234

228. Zie onder 4.15 van zijn conclusie bij HR 18 november 2005, NJ 2006, 173, m.nt. Maeijer,
JOR 2005, 295 m.nt. Brink (Unilever).

229. Van Schilfgaarde 2016, Proloog en par. 2.
230. In gelijke zin Asser/Hartkamp en Sieburgh 6-III, nr. 392.
231. Zie (Henk) Snijders 2012, par. 1.
232. Zie (Wouter) Snijders 2007B, par. 3 met verwijzing naar de oratie van Hartkamp. Vgl. Van

Schilfgaarde 2016, par. 7 en de proloog waarin hij stelt dat het leerstuk de redelijkheid en
billijkheid – onder welke benaming dan ook – in alle westerse rechtsstelsels een rol speelt.
Vgl. voorts G.J. Scholten,Mr. C. Asser’s Handleiding Tot De Beoefening Van Het Nederlands
Burgerlijk Recht. Algmeen Deel*, Deventer: Kluwer 1974. par. 1.3 “[…] het recht geeft niet
een hypothetisch oordeel. Men heeft wel gemeend met deze term de logische bepaling van het
recht aan te duiden en bedoelt dan daarmee uit te drukken, dat het recht een oordeel
uitspreekt, dat onder bepaalde voorwaarden geldt. Als A. een doodslag heeft begaan, wordt
hij gestraft, moet hij schadevergoeding betalen, enz. Deze bepaling is reeds hierom onjuist,
omdat in het hypothetisch oordeel een uitspraak wordt gegeven omtrent hetgeen geschiedt,
indien aan bepaalde voorwaarden is voldaan; in het recht gaat het echter niet om hetgeen
gebeurt, maar om hetgeen behoort te gebeuren. Wij kunnen in de wet niet lezen, dat wie
doodslaat werkelijk gestraft wordt, maar dat wie doodslaat behoort te worden gestraft.
De voorwaarde betreft het zijn, de conclusie het moeten. De scherp logische gebondenheid,
die aan het hypothetisch oordeel eigen is: als A. is, is ook B., ontbreekt hier. Er zit een sprong
tussen beide.”

233. M.W. Hesselink, De redelijkheid en billijkheid in het Europese privaatrecht (Diss.),
Deventer: Kluwer 1999, p. 399 e.v.

234. Een vergelijkbaar standpunt wordt ingenomen door H.J. de Kluiver, Onderhandelen en
privaatrecht, Deventer: Kluwer 1992, p. 39, 40 en 56 en Koelemeijer, p. 29. Anders
Bakker 2013 en Maeijer 1984, p. 250. Interessant is ook dat Van Schilfgaarde in het
verleden art. 3:12 BW wegzette als lyriek die de rechtspraktijk nauwelijks verder brengt
(zie Van Schilfgaarde/Winter en Wezeman, nr. 96.2 en de eerdere drukken daarvan), maar
later (Van Schilfgaarde 2016) juist uiteenzette hoe art. 3:12 BW behulpzaam is bij het
bepalen van wat redelijkheid en billijkheid vereist.
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Ik benader het anders. De Nederlandse wetgever heeft er voor gekozen om
de werking van het fenomeen dat wij aanduiden als de redelijkheid en billijk-
heid niet in het vage te laten. In plaats daarvan is dit fenomeen gecodificeerd in
diverse algemene en specifieke wettelijke bepalingen, zoals art. 2:8 BW,
art. 2:92/201 lid 2 BW, art. 3:12 BW, art. 6:2 BW, art. 6:23 BW, art. 6:248
BW en 6:258 BW. Dit mede om te voorkomen dat de redelijkheid en billijk-
heid op te subjectieve wijze worden bepaald.235 Maeijer 236spreekt in dit ver-
band over het kanaliseren van de redelijkheid en billijkheid en Snijders237 over
structureren. Deze bepalingen bieden handvaten ten aanzien van hoe de rede-
lijkheid en billijkheid moet worden toegepast. Die handvaten bieden tevens een
begrenzing van de mogelijke uitkomsten.238 Aldus bevordert het codificeren
van de redelijkheid en billijkheid de rechtszekerheid. De desbetreffende bepa-
lingen informeren de justitiabelen voorts over dit fenomeen.239 Deze codificatie
legitimeert ook het toepassen van de redelijkheid en billijkheid.240 Bovendien
vergt de toepassing van de redelijkheid en billijkheid een motivering, welke
toetsbaar in cassatie is.241 Het loslaten van genoemde handvaten en grenzen
staat derhalve op gespannen voet met de wet en het verbod van willekeur.

Om deze reden kan de redelijkheid en billijkheid mijns inziens niet van
genoemde bepalingen worden geabstraheerd.242 Waar in dit onderzoek wordt
gesproken van de werking van de redelijkheid en billijkheid, wordt gedoeld op
het toepassen van de desbetreffende bepalingen.

4.5.1.2 Toepassingsbereik

De redelijkheid en billijkheid is van toepassing op de vennootschap en dege-
nen die krachtens de wet en statuten bij haar organisatie zijn betrokken. Deze
organisatie is in dit hoofdstuk besproken. Degenen die daarbij zijn betrokken
zijn in ieder geval de personen die een rol kunnen spelen bij de totstandkoming
van het gedrag (van organen) van vennootschappen, derhalve de orgaanleden en
vergadergerechtigden,243 meer specifiek bestuurders, commissarissen, aandeel-
houder, certificaathouders, vruchtgebruikers en pandhouders met betrekking tot
aandelen en leden van bijzondere in de statuten gecreëerde organen.

235. Maeijer 1984, p. 250 en Van Schilfgaarde 2016, par. 6 en 8 met verwijzing naar de
toelichting-Meijers.

236. Maeijer 1984, p. 253 en 257.
237. Snijders 2012, par. 5 en 6.
238. Zie bijvoorbeeld par. 10.4.
239. Snijders 2012, par. 6.
240. Snijders 2012, par. 6.
241. Snijders 2007B, par. 3 met een verwijzing naar de parlementaire geschiedenis.
242. Vgl. Van Schilfgaarde 2016 die de redelijkheid en billijkheid eerst en vooral als een beginsel

aanduidt.
243. In het midden kan blijven of vergadergerechtigden niet per definitie een orgaanlid zijn.

Tevens kan in het midden blijven of art. 2:8 BW zich ook uitstrekt tot anderen.
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4.5.1.3 De functies van de redelijkheid en billijkheid

Om de werking van de redelijkheid en billijkheid te beschrijven, onderscheidt
men de verschillende “functies” of “werkingen” daarvan.244 Een van deze func-
ties is in dit hoofdstuk reeds ter sprake gekomen, namelijk de redelijkheid en
billijkheid als gedragsnorm, en zal hierna in het kader van de aanvullende func-
tie nader worden geduid.245

De interpretatieve functie kan een rol spelen bij de uitleg van de regels van de
deelrechtsorde.246 Indien een regel op meer dan een manier kan worden uit-
gelegd, wordt gekozen voor de interpretatie die het meest aan de redelijkheid
en billijkheid beantwoordt (bijvoorbeeld “een redelijke wetsuitleg brengt mee”).
De interpretatieve functie vindt haar grens in de omstandigheid dat rechter-
lijke oordelen overtuigend moeten zijn, alsmede in de rechtszekerheid. Indien
(de tekst van) een bepaling tot onverwachte proporties moet worden opgerekt en
verdraait om tot een redelijk en billijke uitkomst te komen, verdienen de aan-
vullende en beperkende functie de voorkeur. Dat is het in het huidige Burgerlijk
Wetboek gecodificeerde systeem en maakt meer inzichtelijk op welke gronden
de rechter tot zijn oordeel komt.247

De aanvullende functie dient om leemtes in de rechtsverhouding in te vullen.
Deze leemtes kunnen (al dan niet) bewust zijn opengelaten, maar ook ontstaan
als gevolg van ontwikkelingen waarmee geen rekening is gehouden bij het tot
stand komen van de rechtsverhouding. In de opzet van het vennootschapsrecht is
een belangrijke rol weggelegd voor de aanvullende werking van de redelijkheid
en billijkheid.

244. Het aantal functies dat in de literatuur wordt onderscheiden wisselt. Dat komt mede omdat
deze functies elkaar deels overlappen en omdat de grenzen tussen deze functies zijn niet
altijd even gemakkelijk te trekken. Zie bijvoorbeeld Snijders 2007B, par. 3. Zo zouden de
hierna te bespreken gedragsnorm en stuwende functie kunnen worden gezien als verschij-
ningsvormen van de drie traditionele functies (interpretatieve, aanvullende en beperkende).
Sommige auteurs vinden zelfs dat de aanvullende en beperkende functie overbodig zijn bij
een juiste toepassing van de interpretatieve functie. Op deze plek gaat het echter niet om wie
van deze auteurs het bij het rechte eind heeft, maar om inzichtelijk te maken hoe de rede-
lijkheid en billijkheid in de praktijk wordt toegepast. Dat gaat beter indien zo veel mogelijk
functies worden onderscheiden.

245. Zie bijvoorbeeld par. 4.2.7.2.
246. De interpretatieve functie van de redelijkheid en billijkheid komt minder duidelijk tot

uitdrukking in de tekst van art. 2:8 BW, dan in de tekst van art. 6:248 lid 1 BW dat bepaalt
dat de rechtsgevolgen van een overeenkomst mede voortvloeien uit de eisen van
redelijkheid en billijkheid. Feit is evenwel dat bij de interpretatie van de uit de deel-
rechtsorde voortvloeiende gedragsverplichtingen men niet heen kan om de verplichting om
zich te gedragen naar hetgeen door redelijkheid en billijkheid wordt gevorderd. Voorts
geldt dat de regels van de deelrechtsorde het gedrag van de vennootschap bepalen en dit
gedrag in overeenstemming moet zijn met hetgeen door redelijkheid en billijkheid vereist.

247. Zie Maeijer 1984, p. 252 en 253, Maeijer 2000, p. 376, 377 en 379, Snijders 2007B, par. 3,
Snijders 2012, par. 5 en Van Schilfgaarde 2016, par. 30 en 33.
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De inrichting van de vennootschap behelst namelijk248 met name een ver-
deling van bevoegdheden.249 Daarmee kan op tal van wijzen worden gereageerd
op de situaties die zich voordoen, dus ook op wijzen waarmee de betrokkenen
niet zouden hebben ingestemd als zij daarbij hadden stilgestaan ten tijde van
de inrichting van de vennootschap. Het is voorts onmogelijk om bij de inrichting
van de vennootschap te voorzien in welke omstandigheden deze in de loop der
jaren moet opereren, welke situaties zich kunnen voordoen en bijgevolg hoe ((de
leden van) de organen van) de vennootschap naar aanleiding daarvan zou(den)
moeten handelen. Pogingen om toch vooraf alle mogelijke scenario’s af te kaar-
ten gaan bovendien ten koste van de flexibiliteit die nodig is om optimaal op
ontwikkelingen en bedreigingen te kunnen inspelen. Een zekere leemte is dus
noodzakelijk om tot een werkbare inrichting van de vennootschap te komen. Dit
alles wordt echter in goede banen geleid doordat art. 2:8 lid 1 BW bepaalt dat de
vennootschap en de bij haar organisatie betrokkenen zich moeten gedragen naar
hetgeen door de redelijkheid en billijkheid wordt vereist.250

In voorkomende gevallen vereist dit dat een ongeschreven rechtsregel moet
worden nageleefd, of zich een uitzondering voordoet die bij de inrichting van de
vennootschap niet (zo concreet) was voorzien. Aldus bezien wordt de deel-
rechtsorde dan “aangevuld” (zij het dat strikt genomen de norm van art. 2:8 lid 1
BW reeds gold).

248. Het is interessant om er over te speculeren of er wellicht ook een culturele verklaring is
voor de prominente rol van de redelijkheid en billijkheid bij het uitoefenen van
discretionaire bevoegdheden van en binnen de organen van rechtspersonen in de zin dat
Nederlanders oncomfortabel zijn bij kille machtsuitoefening en sterk hechten aan redelijk
gedrag. In dat kader zij gewezen op de stelling van de Franse historicus C. De Voogd
(Geschiedenis van Nederland, Amsterdam: Uitgeverij Arena 2000, p. 105): “Het drieluik
‘vrede, winst, principes’ […], dat van oudsher het Nederlandse internationale beleid heeft
bepaald, is de principiële verklaring voor het feit dat Nederlanders moeite hebben een
houding te begrijpen die voorkomt uit machtshonger […] of uit kil cynisme.” De Voogd
verwijst hierbij naar J.C. Voorhoeven, Peace, profits and principles: a study of Dutch
foreign policy, Den Haag: Martinus Nijhoff 1979. Dat kan misschien verklaren waarom de
redelijkheid en billijkheid in andere rechtsstelsels een minder prominente plek inneemt.
Zie bijvoorbeeld Asser/Hartkamp en Sieburgh 6-III, nr. 392: “Art. 1374 lid 3 BW (oud)
bepaalde dat overeenkomsten te goeder trouw moeten worden ten uitvoer gebracht” en
nr. 393 “Sedert het uitbreken van de Eerste Wereldoorlog echter heeft zich over de werking
van de redelijkheid en billijkheid in het contractenrecht een levendige gedachtewisseling
ontsponnen en sedertdien werd de bepaling als een van de belangrijkste van het BW
beschouwd. […] Eigenaardig is dat van deze ontwikkeling in Frankrijk weinig valt te
bespeuren, hoewel onze oude bepaling letterlijk aan de Code was ontleend. Het derde lid
van art. 1134 Cc speelt in het Franse recht over het algemeen slechts een beperkte rol, al
zijn er ook uitzonderingen aan te wijzen […]”.

249. Zie par. 4.2.3, 4.2.4 en 4.2.7.6.
250. Vgl. Van Schilfgaarde 2016, par. 33 en 42 en Asser/Hartkamp en Sieburgh 6-III, nr. 414.
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De beperkende functie van de redelijkheid en billijkheid speelt een verge-
lijkbare rol,251 maar heeft een andere werking. Een regel die bij de inrichting
van de vennootschap juist wel was voorzien, kan in een concreet – bij de inrich-
ting al dan niet onvoorzien – geval leiden tot onaanvaardbare resultaten. Op
grond van art. 2:8 lid 2 BW kan deze regel dan buiten toepassing blijven. Deze
functie komt hierna in par. 4.5.3 nader aan de orde.

De redelijkheid en billijkheid heeft daarnaast nog een functie, door De
Jongh252 aangeduid als de stuwende functie en door Bakker als de transfor-
matie- en delegatiefunctie.253 De Jongh wijst er op dat aan de redelijkheid en
billijkheid ontleende gezichtspunten een bron kunnen vormen van nieuwe wet-
geving of soft law. Bij “soft law” denkt hij aan governance codes, waarover meer
in par. 4.5.2.2, waarmee wordt getracht het beleid en de gang van zaken van
bepaalde rechtspersonen naar een bepaald niveau te tillen. De inhoud van deze
codes wordt geïnspireerd door de redelijkheid en billijkheid en geven tegelij-
kertijd een inkleuring aan hetgeen de redelijkheid en billijkheid vordert.254 Bak-
ker wijst er op dat de wetgever bepaalde normen bewust open en vaag heeft
gelaten en dat het aan de rechter is om deze aan de hand van de maatschappelijke
opvattingen in te kleuren.255 Tevens wijst hij er op dat de redelijkheid en bil-
lijkheid een instrument biedt om het recht actueel te houden ten opzichte van de
geldende maatschappelijke opvattingen.

4.5.1.4 De rol van de rechter

In het rechtspersonenrecht werkt de redelijkheid en billijkheid op grond van
art. 2:8 BW. Die bepaling is vanaf de oprichting van toepassing op de rechts-
verhoudingen binnen de deelrechtsorde.256 Het toepassen van art. 2:8 BW stelt
de rechtsverhouding dus niet opnieuw vast, maar vormt een uitwerking van de
toepasselijke regels voor een concreet geval.257 Een rechtelijke uitspraak is daar-
voor in beginsel niet vereist.

Zonder rechterlijke uitspraak kan echter rechtsonzekerheid bestaan omtrent
hetgeen door de redelijkheid en billijkheid wordt gevorderd. Met name indien
sprake is van een geschil, zullen de bij de rechtspersoon betrokkenen een andere
invulling (kunnen) geven aan de redelijkheid en billijkheid.258 Een rechtelijke
uitspraak kan die onzekerheid wegnemen.

251. Idem.
252. De Jongh 2011.
253. Bakker 2017.
254. HR 9 juli 2010, NJ 2010/423 m.nt. Van Schilfgaarde, JOR 2010/228 m.nt. Van Ginneken

(ASMI).
255. Bakker 2017.
256. De vraag of de redelijkheid en billijkheid van toepassing is in de oprichtingsfase kan hier

in het midden blijven.
257. Van Schilfgaarde 2016, p. 35 en 36.
258. Van Schilfgaarde 2016, p. 36.
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De wetgever faciliteert dit doordat besluiten die in strijd zijn met de
redelijkheid en billijkheid door de rechter kunnen worden vernietigd. Voor een
dergelijke vernietiging is een rechterlijke uitspraak wel constitutief. Een der-
gelijke vernietiging werkt erga omnes.259 Ook creëert het duidelijkheid voor de
bij de organisatie van de rechtspersoon betrokkenen omtrent de geldigheid van
een besluit en de toepasselijkheid van de uit dat besluit voortvloeiende regels
van de deelrechtsorde. In par. 4.6.1 en 14.2.4.1 kom ik hier op terug.

4.5.2 Wat is redelijk en billijk?

4.5.2.1 Open norm en willekeur

De redelijkheid en billijkheid is een zogeheten open norm. Hetgeen door de
redelijkheid en billijkheid wordt gevorderd, hangt steeds af van de omstandig-
heden van het geval.260 Wat in een gegeven geval redelijk en billijk is, is soms
aanstonds duidelijk, maar dat is niet altijd het geval. Men kan daarover ook
verschillend denken binnen de grenzen waarbinnen redelijk denkende mensen
met elkaar van mening kunnen verschillen. De inzichten daaromtrent kunnen
ook met het verstrijken van jaren veranderen.261 Dat maakt de redelijkheid
en billijkheid tot een vage norm.

Die relativeringen ten spijt, meen ik echter dat oordelen omtrent wat in een
concreet geval redelijk en billijk is van kwaliteit kunnen verschillen. Aan het
einde van par. 4.5.1.1 kwam dit reeds ter sprake.262 Kwalitatief lage oordelen
zijn overwegend gebaseerd op subjectieve overwegingen, (sterk) persoonlijke
voorkeuren en emoties. Kwalitatief hoge oordelen sluiten zoveel mogelijk aan
bij hetgeen in de wet is geregeld omtrent de werking van de redelijkheid en bil-
lijkheid (waarover par. 4.5.2.24.5.2.3) en de wijze waarop de voorliggende
rechtsverhouding is vormgegeven (waarover par. 4.5.2.3).

4.5.2.2 Art. 3:12 BW

Art. 3:12 BW bepaalt dat bij de vaststelling van wat redelijkheid en billijkheid
vereist rekening moet worden gehouden met de algemeen erkende rechtsbe-
ginselen, de in Nederland levende rechtsovertuigingen en de maatschappelijke
en persoonlijke belangen, die bij het gegeven geval zijn betrokken. Deze
gezichtspunten hangen soms nauw samen en lopen deels in elkaar over.

259. Art. 2:16 lid 1 BW.
260. Maeijer en Schreurs, p. 73, Huizink Rechtspersonen, aant. 2.2 bij art. 2:8 BW en Van

Schilfgaarde 2016, par. 6. Vgl. Compendium 2013, p. 189 t/m 197.
261. Vgl. Van Schilfgaarde 2016, p. 22.
262. Zie ook Bakker 2013 en Van Schilfgaarde 2016, par. 3, 6, 7 en 8.
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Een maatschappelijk belang dat bij een geval betrokken kan zijn, is bij-
voorbeeld het belang van het handelsverkeer, dat weer baat heeft bij
rechtszekerheid, dat op haar beurt een algemeen rechtsbeginsel is. Een
voorbeeld van een in Nederland levende rechtsovertuiging is dat meer-
derheidsaandeelhouders rekening moeten houden met de belangen van de
minderheid. De belangen van de minderheid en meerderheid zijn tevens bij
het geval betrokken persoonlijke belangen. Bij de keuzevrijheid van de
meerderheidsaandeelhouder speelt ook het algemene rechtsbeginsel van de
wilsautonomie een rol.

Deze gezichtspunten van art. 3:12 BW zijn enerzijds overwegend algemeen
van aard (de algemeen erkende rechtsbeginselen en de in Nederland levende
rechtsovertuigingen) en zijn anderzijds meer toegesneden op de specifieke
situatie (de betrokken persoonlijke belangen), of liggen daar tussen in (de
betrokken maatschappelijke belangen). Uit het feit dat ook gezichtspunten van
meer algemene aard moeten worden meegewogen, blijkt reeds dat het toepass-
en van de redelijkheid en billijkheid iets anders is dan het naar de willekeur en
persoonlijke smaak van de rechter afwegen van de belangen van de justitiabelen
die een rechtsvraag voorleggen.263 Het redelijkheids- en billijkheidsoordeel
moet zijn ingebed in ook buiten de rechter om bestaande ideeën over rechtvaar-
digheid.264

De algemeen erkende rechtsbeginselen en in Nederlands levende rechts-
overtuigingen vindt men in de eerste plaats terug in (het systeem van) de wet.265

Indien de rechter de in de wet gecodificeerde rechtsbeginselen en rechtsover-
tuigingen niet onderschrijft, maakt deze zich schuldig aan een verboden oordeel
over de innerlijke waarde en billijkheid van de wet.266 Dat betekent niet dat de
desbetreffende codificaties nooit zouden hoeven te wijken, maar afwijking daar-
van kan niet gebaseerd zijn op de overtuiging dat de wet verkeerd is. Wel kan in
het kader van een afweging van alle relevante gezichtspunten worden geoor-
deeld dat gecodificeerde rechtsbeginselen en rechtsovertuigingen niet doorslag-
gevend zijn, of dat een uitzondering op (de tekst van) een wettelijke bepaling
zijn rechtvaardiging vindt in de in die bepaling gecodificeerde rechtsbeginselen
en rechtsovertuigingen (i.e. in de ratio daarvan). Via deze band hebben de uit de
wet kenbare rechtsbeginselen en rechtsovertuigingen een sturende invloed op
rechterlijke oordelen over de redelijkheid en billijkheid.

263. Zie ook Van Schilfgaarde 2016, par. 8, Bakker 2013, p. 175 en Maeijer 1984, p. 250.
264. Zie ook Maeijer 2000, p. 374 met verdere verwijzingen en Compendium 2013, p. 190.
265. Bakker 2013, par. 3.2. Vgl. Compendium 2013, p. 190. Zie ook Van Schilfgaarde 2016,

par. 7 en 29 die rept van de verklarende functie van de redelijkheid en billijkheid.
266. Art. 11 Wet Algemene Bepalingen.
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De algemeen erkende rechtsbeginselen en in Nederland levende rechts-
overtuigingen vindt men ook in door de Nederlandse staat aangegane verdrags-
verplichtingen, zoals het EVRM en de regelingen in het kader van de Europese
Unie.267

De in de wet en verdragen terug te vinden algemeen erkende rechtsbeginselen
en in Nederland levende rechtsovertuigingen zullen meestal wat meer alge-
meen van aard zijn. Er bestaan echter ook algemeen erkende rechtsbeginselen en
in Nederland levende rechtsovertuigingen die slechts gelden voor bepaalde
typen rechtspersonen. Een voorbeeld daarvan is de uit art. 2:8 BW voortvloei-
ende zorgplichten in joint venture verhoudingen268 of vanmeerderheidsaandeel-
houders jegens minderheidsaandeelhouders bij besloten vennootschappen.269

De daaraan ten grondslag liggende rechtsbeginselen en -overtuigingen spelen
bijvoorbeeld niet, althans niet altijd, als het gaat om beursgenoteerde vennoot-
schappen die zich kenmerken door een groot aantal min of meer anonieme
aandeelhouders die zich niet actief bemoeien met het beleid van de vennoot-
schap. Anderzijds geven de op dergelijke beursvennootschappen toepasselijke
governance codes270 niet altijd rechtsovertuigingen weer die ook spelen bij joint
ventures en besloten familievennootschappen.271 Hetzelfde geldt voor de sector
specifieke governance codes, zoals de Zorgbrede Governance Code, de Gover-
nance Code Cultuur en de Governancecode Woningcorporaties.

4.5.2.3 De concrete rechtsverhouding tussen partijen

Een ander wezenlijk gezichtspunt voor de toepassing van art. 2:8 BW272 is dat
het steeds betrekking heeft op een concrete rechtsverhouding.273

Ten eerste vormt de wijze waarop de rechtsverhouding uitdrukkelijk is
vormgegeven door de wet en rechtshandelingen van partijen (zoals het nemen
van besluiten en het aangaan van overeenkomsten) een inspiratiebron voor het

267. Zie hierover par. 4.3.2.2 en hoofdstukken 5, 6 en 7.
268. HR 4 april 2014, NJ 2014, 286 m.nt. Van Schilfgaarde, JOR 2014/290 m.nt. De Haan

(Cancun).
269. HR 1 maart 2002, NJ 2002, 296 m.nt. Maeijer, JOR 2002/79 m.nt. Van den Ingh,

Ondernemingsrecht 2002, 29 m.nt. Timmerman (Zwagerman-I).
270. Vgl. HR 9 juli 2010, NJ 2010/423 m.nt. Van Schilfgaarde, JOR 2010/228 m.nt. Van

Ginneken (ASMI).
271. Hof Amsterdam (OK) 9 december 2016, JOR 2017/93 m.nt. Fleming (Vos). Zie voor een

ander voorbeeld enerzijds HR 9 juli 2010, NJ 2010, 544 m.nt. Van Schilfgaarde, JOR
2010, 228 m.nt. Van Ginneken (ASMI), r.o. 4.6 en anderzijds Hof Amsterdam (OK) 6 juni
2011, JOR 2011/282 m.nt. Blanco Fernandez (JeeZet), r.o. 3.24.

272. Dit geldt trouwens ook voor andere vage en open normen. In de Cancun-beschikking (HR
4 april 2014, NJ 2014, 286 m.nt. Van Schilfgaarde, JOR 2014/290 m.nt. De Haan)
overwoog de Hoge Raad dat in geval van een joint venture-vennootschap het belang van
de vennootschap mede wordt bepaald door de aard en inhoud van de tussen de aandeel-
houders overeengekomen samenwerking.

273. Zie Maeijer 1984, p. 250 en 256 en Compendium 2013, p. 191 en 192.
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aanvullen van leemtes. Zo kan soms uit hetgeen partijen welbewust hebben
geregeld, worden afgeleid wat rechtens zou moeten zijn ten aanzien van kwes-
ties waaraan zij niet hebben gedacht.

Een voorbeeld: de TICA-beschikking274 ziet op de situatie waarin de sta-
tuten van een coöperatie voorschreven dat voor een ontbindingsbesluit een
ledenbesluit met een versterkte meerderheid was vereist. Daarnaast
bepaalden de statuten dat het bestuur de goedkeuring van de ledenvergade-
ring nodig had om een besluit te nemen om een indirecte deelneming te
vervreemden. Een dergelijk besluit kon met een gewone meerderheid
worden genomen. Op een gegeven moment werd een besluit voorgelegd
aan de ledenvergadering dat er tussenin lag. Strikt genomen ging het om de
verkoop van een kleindochtervennootschap, maar omdat daarin de enige
onderneming van de coöperatie en haar raison d’ être was ondergebracht,
zou dat feitelijk neerkomen op het einde van de coöperatie. Het was ook de
bedoeling om de verkoopopbrengst uit te keren aan de leden en dus niet
te investeren in een nieuwe onderneming. De ondernemingskamer werd
in het kader van een eerste fase verzoek verzocht het desbetreffende besluit
te kwalificeren. Daarbij introduceerde de ondernemingskamer de term
“materieel liquidatiebesluit”. Deze term kwam niet voor in de statuten,
maar is wel bekend uit de rechtsliteratuur over de reikwijdte van de bestuurs-
bevoegdheid.275 Vervolgens oordeelde de ondernemingskamer dat een der-
gelijk besluit gelijk stond aan een ontbindingsbesluit en derhalve dat een
versterkte meerderheid was vereist. Welbeschouwd oordeelde de onderne-
mingskamer derhalve dat, omdat de leden hadden bepaald dat voor de
ontbinding van de coöperatie een versterkte meerderheid was vereist, dit ook
nodig was voor een besluit dat weliswaar niet dezelfde rechtsgevolgen als
een ontbindingsbesluit had, maar feitelijk wel min of meer tot hetzelfde
resultaat leidde, althans een formeel ontbindingsbesluit min of meer onaf-
wendbaar maakte.

Ten tweede kunnen toepasselijke wettelijke regelingen over aanpalende kwes-
ties een indicatie zijn van de in Nederland levende rechtsovertuigingen terzake.

Een voorbeeld: ten aanzien van de NV is in art. 2:107a BW vastgelegd dat
het bestuur de goedkeuring voor bepaalde ingrijpende bestuursbesluiten
nodig heeft. Voorafgaand aan de invoering van art. 2:107a BW is erover
nagedacht om een dergelijke bepaling ook voor de BV in te voeren, maar

274. Hof Amsterdam (OK) 27 februari 2014, JOR 2014/160 m.nt. Rensen (TICA).
275. Vgl. enerzijds Asser/Maeijer, Van Solinge & Nieuwe Weme 2-II*, nr. 325, Asser/Rensen

2:III*, nr. 250 en Van Schilfgaarde/Winter en Wezeman, nr. 42 en anderzijds Compendium
2013 Ondernemingsrecht, par. 43.3 en 8 en Huizink Rechtspersonen, aant. 4.4 bij
art. 2:239 BW.
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daarvan heeft de wetgever indertijd welbewust afgezien. De reden daar-
voor is dat de wetgever dit aan de aandeelhouders van de BV zelf overlaat
of zij een dergelijke bepaling in de statuten willen opnemen. Dat impliceert
dat deze kwestie tot de bestuursbevoegdheid behoort.276

In de literatuur wordt daar echter tegenover gesteld dat uit het systeem
van het vennootschapsrecht voortvloeit dat de aandeelhoudersvergade-
ring zeggenschap heeft over de structuur c.q. identiteit of het karakter van
de vennootschap of de onderneming.277 Dit wordt afgeleid uit het feit dat de
bevoegdheid om de statuten te wijzigen en de vennootschap te ontbinden
dwingendrechtelijk aan de aandeelhoudersvergadering is toegekend. Daarom
wordt bepleit dat ook bij de BV het bestuur de goedkeuring voor bepaalde
ingrijpende aandeelhoudersbesluiten nodig heeft.278 Die goedkeuringsbe-
voegdheid zou dan op de aanvullende werking van de redelijkheid en billijk-
heid kunnen worden gebaseerd.279

Dit voorbeeld toont echter eveneens aan dat verschillend gedacht kan wor-
den over wat de redelijkheid en billijkheid vereist. Nadat de desbetreffende
opvatting in de literatuur aanvankelijk navolging in lagere rechtspraak
kreeg,280 toonde de Hoge Raad zich kritisch.281 De Hoge Raad kent meer
gewicht toe aan de door het handelsverkeer vereiste rechtszekerheid omtrent
de bevoegdheid van het bestuur met betrekking tot transacties.

Ten derde is de concrete rechtsverhouding van invloed op de toepassing van
art. 3:12 BW. Zo bepaalt de rechtsverhouding deels welke rechtsovertuigingen
van toepassing zijn. Een voorbeeld daarvan (sector specifieke governance
codes) is reeds gegeven in de laatste alinea van par. 4.5.2.2. Voorts behoort het
vertrouwensbeginsel tot de algemeen erkende rechtsbeginselen. Een partij mag

276. In dezelfde zin Compendium 2013, p. 719 e.v. Anders Handboek 2013, nr. 203 en 203.2.
Enigszins – want niet geheel eenduidig – anders Van Schilfgaarde/Winter en Wezeman,
nr. 42, meer specifiek p. 161 en p. 163.

277. Compendium 2013, p. 692 en 693, Buijn en Storm, par. 8.4, Klaassen 2010, p. 57 en 58 en
Asser/Maeijer, Van Solinge en Nieuwe Weme 2-II*, nr. 319.

278. Zie de in de volgende voetnoot genoemde literatuur, alsmede Handboek 2013, nr. 203 en
203.2. Vgl. Van Schilfgaarde/Winter en Wezeman, nr. 42 en Klaassen (Diss.), p. 236, die er
voor pleiten om art. 2:107a BW zoveel mogelijk analogisch toe te passen.

279. Zie Asser/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-IIa, nr. 235a, Buijn en Storm, p. 495,
Compendium 2013, p. 719, ook voor verdere verwijzingen naar rechtspraak.

280. Zie Hof Amsterdam (OK) 16 november 2005, JOR 2006/5 en 9 oktober 2006, JOR 2007/9
(UMI) en 1 februari 2006, JOR 2006/122 (Van Baarsen Halfweg).

281. HR 13 juli 2007, NJ 2007, 434 m.nt. Maeijer, JOR 2007/178 m.nt. Nieuwe Weme (ABN
AMRO). In navolging hiervan Hof Amsterdam (OK) 13 mei 2015, ARO 2015/146
(Meromi en Jeemer).

DE FACTOREN DIE HET GEDRAG VAN RECHTSPERSONEN BEPALEN

141



er daarom in beginsel op vertrouwen dat de vormgeving van de rechtspersoon
wordt gerespecteerd.282 Het belang dat aan de rechtszekerheid moet worden
gehecht, wisselt echter naar gelang meer partijen betrokken zijn bij de rechts-
verhouding. Dat blijkt uit het feit dat de wetgever veel belang hecht aan de
rechtszekerheid in het rechtspersonenrecht283 omdat in het algemeen de
belangen van velen betrokken zijn bij rechtspersonen.284 Dat impliceert dat er
(iets) soepeler met de regels kan worden omgesprongen, als er maar een paar
personen bij de vennootschap zijn betrokken.

4.5.2.4 In de jurisprudentie ontwikkelde gezichtspunten

Bij het bepalen van wat de redelijkheid en billijkheid vereist, kan ook gebruik
worden gemaakt van hetgeen daarover blijkt uit de rechtspraak. In dat kader zijn
met name interessant de uitspraken van de Hoge Raad waarin relevante gezichts-
punten worden genoemd.

Een voorbeeld daarvan is het arrest Van Hese/De Schelde285. Het gaat daar-
bij om de vraag of een beroep op een objectieve verjaringstermijn naar maat-
staven van redelijkheid en billijkheid onaanvaardbaar kan zijn en zo ja wanneer.
Eerst286 overwoog de Hoge Raad – in lijn met wat in par. 4.5.2.2 werd bespro-
ken – dat het rechtszekerheidsbeginsel meebrengt dat strikt de hand wordt
gehouden aan objectieve verjaringstermijnen, maar hij wees er ook op dat deze
in bijzonder omstandigheden uitzondering kunnen lijden, bijvoorbeeld met het
oog op het fair trial-beginsel dat mede het recht op toegang tot de rechter waar-
borgt. Vervolgens287 somt de Hoge Raad enkele gezichtspunten op die van
belang zijn bij het bepalen wanneer deze uitzondering opgaat.

Het gaat om onder meer de aard van de schade en of de aangesprokene een
verwijt kan worden gemaakt en zo ja, hoe ernstig dat verwijt is, of de aange-
sprokene naar redelijkheid nog de mogelijkheid heeft om zich te verweren en
hoe snel degene de gelaedeerde heeft gehandeld op het moment dat hij in actie
kon komen.

282. Zie meer uitgebreid par. 4.5.3.
283. Maeijer en Schreurs, p. 71.
284. Zo blijkt uit de wetsgeschiedenis van de voorloper van art. 2:15 lid 5 BW (art. 2:11 lid 3

oud BW) Parl. Gesch. Inv. Boek 2, p. 1095. Zie ten aanzien van art. 2:15 BW Maeijer en
Schreurs, p. 70, 72 en 74. Een zelfde gedachte formuleert Maeijer (2000, p. 376 en 377)
als het om het interpreteren van de statuten en besluiten gaat.

285. HR 28 april 2010, NJ 2000, 430 m.nt. Bloembergen (Van Hese/De Schelde).
286. R.o. 3.3.1 en 3.3.2.
287. R.o. 3.3.3.
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4.5.3 De derogerende werking van de redelijkheid en billijkheid

Hierboven is uitvoerig uiteengezet welke bevoegdheden aan wie toekomen in
het kader van vennootschappen en welke gedragsregels in acht moeten worden
genomen bij het uitoefenen van die bevoegdheden. Deze regels hebben echter
geen absolute gelding. Als de toepassing van een regel in de gegeven omstan-
digheden naar maatstaven van redelijkheid en billijkheid onaanvaardbaar wordt
geacht, is deze regel niet van toepassing.288

Dat zal echter slechts in uitzonderlijke gevallen zo zijn.289 Te meer, als het
om wettelijke regels gaat.290 Ten eerste wordt de redelijkheid en billijkheid
mede ingekleurd door de regels en geven wettelijke regels blijk van de algemeen
erkende rechtsbeginselen en in Nederland levende rechtsovertuigingen.291

Daardoor zijn de toepasselijke regels veelal juist in overeenstemming met de
redelijkheid en billijkheid.

Ten tweede is niet snel sprake van een onaanvaardbare situatie. Ten derde
is die terughoudendheid gewenst door de wetgever.292

Ten vierde volgt uit het vertrouwens- en rechtszekerheidsbeginsel dat de
partijen bij de desbetreffende rechtsverhouding in beginsel mogen vertrouwen
op de naleving van de regels die ogenschijnlijk voor hen gelden.293 Dat wil bij-
voorbeeld zeggen dat als een aandeelhouder in de statuten een bepaalde regel
aantreft, hij er in beginsel op moet kunnen vertrouwen dat deze regel wordt
toegepast.

Een andere manier waarop de redelijkheid en billijkheid in de weg kan
staan aan het toepassen van regels – of beter gezegd: het van toepassing worden
van regels – is de mogelijkheid om de vernietiging van een besluit te vorderen,
in het geval dat besluit strijdig is met de redelijkheid en billijkheid. Deze vernie-
tigingsmogelijkheid is niet beperkt tot die gevallen waarin de beperkende
werking van de redelijkheid en billijkheid ook kan worden toegepast. Anders
gezegd: er hoeft geen sprake te zijn van een in de gegeven omstandigheden naar
maatstaven van redelijkheid en billijkheid onaanvaardbaar besluit om een besluit
te kunnen vernietigen wegens strijdigheid met de redelijkheid en billijkheid.
Strijdigheid met de redelijkheid en billijkheid van art. 2:8 lid 1 BW volstaat.294

288. Art. 2:8 lid 2 BW.
289. Zie Maeijer 1984, p. 251, Compendium 2013, p. 199, Asser/Van der Grinten en Maeijer

2-II, nr. 46.
290. Compendium 2013, p. 200 en Asser/Hartkamp en Sieburgh 6-III, nr. 417 en HR 28 januari

2011, NJ 2011, 167, m.nt. Van Schilfgaarde, JOR 2011/70 m.nt. Groffen (Staalbankiers).
291. Zie par. 4.5.2.
292. Zie Maeijer 1984, p. 251 en Snijders 2007B, par. 3.
293. Asser/Hartkamp en Sieburgh 6-III, nr. 42. Vgl. voorts het in HR 20 februari 1998, NJ

1998, 493 (Weena Zuid) gegeven oordeel dat trouw aan het gegeven woord in beginsel
redelijk en billijk is en Van Schilfgaarden 2016, par. 44. Zie ook par. 4.5.2.3.

294. Maeijer 1984, p. 255 t/m 259 en Van Schilfgaarde onder 8 en 9 van zijn noot bij HR
12 juni 2013, NJ 2013, 461 (AFKLM/VEB).
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4.6 Analyse

4.6.1 Tussenconclusie

Par. 2.2.1 en 2.4.2 bespraken dat het enquêterecht dient om onverantwoord
gedrag – ook wel bestempeld als wanbeleid – van rechtspersonen tegen te gaan.
In dit hoofdstuk is uiteengezet hoe dat onverantwoorde gedrag tot stand kan
komen. Dat gedrag is steeds een resultante van een combinatie van regels en
personen. De wetgever en gebruikers van rechtspersonen hebben deze regels
zo geformuleerd dat het gedrag van de rechtspersoon in een bepaalde richting
wordt geduwd, althans om te voorkomen dat zich onwenselijke situaties voor-
doen binnen de rechtspersoon. Daarnaast bepalen deze regels ook welke per-
sonen zitting hebben in de organen van de rechtspersoon en zo wie het gedrag
van rechtspersonen mede bepaalt. De ratio van al deze regels loopt uiteen, maar
duidelijk is dat steeds één or meer gedachtes schuilen achter deze regels.

Feit is echter dat deze regels niet altijd kunnen voorkomen295 of zelfs juist
kunnen bewerkstelligen dat de rechtspersoon zich dusdanig onverantwoord
gedraagt dat ingrijpen geboden is. In die gevallen is het onverkort toepas-
sen van (louter) deze regels niet aanvaardbaar. In plaats daarvan ontstaat de
mogelijkheid dat de ondernemingskamer in aanvulling en/of in afwijking van
deze regels maatregelen van reorganisatorische aard neemt. Aldus vertoont het
enquêterecht grote gelijkenissen met (aanvullende en beperkende werking van)
de redelijkheid en billijkheid.296

Die vergelijking past te meer, omdat er een hoge drempel geldt voor het oor-
deel dat sprake is van wanbeleid. Zelfs de elementaire beginselen van verant-
woord ondernemerschap zijn niet in acht genomen door de rechtspersoon. In
dergelijke omstandigheden is het al snel naar maatstaven van redelijkheid en
billijkheid onaanvaardbaar297 om regels toe te passen die het verhelpen van het
wanbeleid in de weg staan. Bovendien speelt de redelijkheid en billijkheid een
belangrijke rol bij de beoordeling van het beleid en de gang van zaken binnen de
vennootschap.298

Als deze vergelijking wordt doorgetrokken, zou de ondernemingskamer bij
het treffen van (onmiddellijke) voorzieningen moeten nalaten wat art. 2:8 BW
te buiten gaat en zich moeten beperken tot het bereiken wat reeds op grond van

295. Waaronder mede dient te worden verstaan dat (de voorgeschreven meerderheid van) de
organen van de rechtspersoon geen gebruik maken van hun bevoegdheden om de
rechtspersoon zelf zo te reorganiseren dat ingrijpen door de ondernemingskamer niet
nodig is. Zie par. 8.3.3.4.

296. Ook onder 4.15 van de conclusie van A-G Timmerman bij HR 18 november 2005, NJ 2006,
173, m.nt. Maeijer, JOR 2005, 295 m.nt. Brink (Unilever) wordt een verband gelegd tussen
redelijkheid en billijkheid en het enquêterecht, zij het op andere gronden.

297. Zie art. 2:8 lid 2 BW.
298. Zie par. 2.4.2.
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art. 2:8 BW tussen partijen gold of zou moeten gelden.299 Een eerste voordeel
daarvan is dat dit de rechtszekerheid bevordert. In dat geval komt iemand die
zich in zijn materiële positie binnen de rechtspersoon heeft verdiept, of zich
daarover heeft laten adviseren – en dus weet dat zijn rechten, bevoegdheden en
plichten zijn, maar ook dat deze aan banden worden gelegd door de redelijk-
heid en billijkheid – niet voor lelijke verrassingen te staan bij de ondernemings-
kamer.300 Ten tweede zorgt dit er voor dat, indien de ondernemingskamer regels
aan de kant zet, dit gebeurt met oog voor de rechtsbeginselen, rechtsovertuigin-
gen en maatschappelijke en persoonlijke belangen die achter deze regels schuil
gaan.301

In hoofdstuk par. 8.3.2.4, 9.2.1.5, 10.3.1.2 en 11.2 wordt teruggekomen op
de gelijkenissen tussen de werking van (onmiddellijke) voorzieningen en de
redelijkheid en billijkheid. In par. 1.2.3.1 is reeds uiteengezet waarom in dit
onderzoek niet de vraag wordt gesteld of (onmiddellijke) voorzieningen wellicht
een verschijningsvorm van de redelijkheid en billijkheid vormen.

4.6.2 Rechtszekerheid en enquêterecht

Tussen de rechtszekerheid en de redelijkheid en billijkheid bestaat een zeker
spanningsveld. Hoewel kan worden volgehouden dat partijen niet verbaasd kun-
nen zijn over de toepassing van de redelijkheid en billijkheid omdat deze nu
eenmaal onderdeel is van de deelrechtsorde, is de realiteit anders. Om hun
rechten en plichten te bepalen zijn partijen geneigd om af te gaan op de geschre-
ven regels van de wet, statuten, reglementen en op hen toepasselijke overeen-
komsten. Op grond van deze regels zullen zij concluderen dat zij bevoegd zijn
om een bepaalde beslissing te nemen en zij zullen er niet altijd op bedacht (hoe-
ven te) zijn dat de aanvullende werking van de redelijkheid en billijkheid in een
concreet geval een ogenschijnlijk aanvullende regel stelt omtrent de uitoefening
van die bevoegdheden, of dat de beperkende werking van de redelijkheid en
billijkheid een geschreven regel tijdelijk uitsluit. Dat geldt te meer, omdat ver-
schillend gedacht kan worden over wat de redelijkheid en billijkheid in een con-
creet geval vordert.

Dit spanningsveld tussen rechtszekerheid en redelijkheid en billijkheid
wordt (deels) opgelost in het onderscheid dat Timmerman302 ontwaart tussen
de rechtspraak van de Hoge Raad over enerzijds de structuur van de vennoot-
schap en anderzijds over de gedragsnormen. Als het gaat om de structuur stelt
de Hoge Raad de rechtszekerheid voorop. Aan de hand van de uitleg van de

299. Zie par. 4.5.1.4. In dezelfde zin Willems 2016, par. 4.
300. Vgl. hetgeen wordt opgemerkt over het voorzien bij wet vereiste in par. 5.4.1.
301. Par. 4.5.2 en 4.5.3.
302. L. Timmerman, ‘Structuur en gedragsnorm in de ondernemingsrechtspraak van de Hoge

Raad’, WPNR 2013/6969. Zie hierover kritisch Van Schilfgaarde 2016, par. 44.
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letterlijke tekst van de desbetreffende regels wordt bepaald aan wie welke
bevoegdheid toekomt. De Hoge Raad is terughoudend bij het afwijken van deze
bevoegdheden, alsmede bij het onderwerpen van bevoegdheden aan ongeschre-
ven medezeggenschapsbevoegdheden. Binnen de grenzen van deze bevoegd-
heden dienen gedragsnormen in acht te worden genomen en daarbij is juist veel
ruimte voor het toepassen van de redelijkheid en billijkheid in de zin dat de
concrete invulling van deze gedragsnormen sterk afhankelijk is van de omstan-
digheden van het geval. Daarop kunnen de betrokken partijen bedacht zijn,
omdat art. 2:8 lid 1 BW hen nu eenmaal verplicht om zich te gedragen naar
hetgeen door redelijkheid en billijkheid wordt gevorderd.

Het interessante is nu dat in de enquêteprocedure, waarin het draait om
de beoordeling van gedrag,303 de structuur van de vennootschap kan wor-
den veranderd. Overtreding van gedragsnormen, kan leiden tot het wijzigen van
bevoegdheden, of de personen die deze kunnen uitoefenen.304 Aldus bezien
doorkruist het enquêterecht de zekerheid die justitiabelen volgens Timmer-
man kunnen ontlenen aan de structuur van de vennootschap.

Tegelijkertijd bevordert de enquêteprocedure juist de rechtszekerheid. Als bij
wijze van (onmiddellijke) voorziening een bevoegdheid tijdelijk buiten toepas-
sing blijft, dan is dat voor iedereen duidelijk. In het kader van de beperkende
werking van de redelijkheid en billijkheid is dat niet altijd het geval.305 Tevens
kan de enquêteprocedure worden gebruik om de naleving van de regels van de
deelrechtsorde af te dwingen. Personen die zich te weinig gelegen laten liggen
aan deze regels kunnen bijvoorbeeld buiten spel worden gezet.

303. Van Schilfgaarde 2016, par. 63 e.v.
304. Zie par. 4.6.1.
305. Zie par. 4.5.1.4.
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Hoofdstuk 5. Mensenrecht van ongestoord
genot van eigendom

5.1 Inleiding

Dit hoofdstuk gaat over de betekenis van het recht op ongestoord genot van
eigendom van art. 1 EP voor het enquêterecht. Het borduurt voort op hetgeen
in par. 4.3.2.2 werd uiteengezet over de doorwerking van art. 1 EP in de deel-
rechtsorde en de wijze waarop de ondernemingskamer moet omgaan met de
verplichtingen van de Staat uit hoofde van art. 1 EP.

Dit hoofdstuk begint met een kort overzicht van wat het recht op ongestoord
van eigendom inhoudt (par. 5.2.1) en wat de toegevoegde waarde daarvan is
voor het enquêterecht (par. 5.2.2). Vervolgens maakt par. 5.3 inzichtelijk wan-
neer art. 1 EP van toepassing is bij het treffen van (onmiddellijke) voorzienin-
gen. Aan de orde komt wat moet worden verstaan onder een eigendomsrecht
in de zin van art. 1 EP en in welke gevallen dat recht in het gedrang kan komen
bij het treffen van (onmiddellijke) voorzieningen. Par. 5.4 beschrijft de drie
voorwaarden die gelden bij het treffen van (onmiddellijke) voorzieningen, als
art. 1 EP van toepassing is. Par. 5.5 gaat in op de vraag welke (overige) bescher-
ming het privaatrecht van een EVRM-lidstaat moet bieden tegen aantasting van
eigendom (door de Staat of door derden).

5.2 De betekenis van art. 1 EP

5.2.1 Het mensenrecht van ongestoord genot van eigendom in een notendop

In art. 1 EP is het mensenrecht van ongestoord genot van eigendom vastge-
legd. Het EHRM heeft drie algemene beginselen gedestilleerd uit art. 1 EP:
1) men heeft het recht op het ongestoord genot van eigendom;
2) de mogelijkheid tot ontneming van eigendom is aan beperkingen onder-

hevig; en
3) de mogelijkheid tot het reguleren van eigendom wordt erkend.
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Deze beginselen staan niet op zichzelf, maar moeten in samenhang worden
bezien en toegepast. Zo zijn het tweede en derde beginsel in feite uitwerkingen
van het eerste.1

In de rechtspraak van het EHRM wordt een onderscheid gemaakt tussen
een interference in art. 1 EP en een violation. In plaats van deze Engelse termen
gebruik ik de woorden “inmenging”, respectievelijk “inbreuk”. Een inmenging
is, simpel gezegd, een situatie waarin het recht van eigendom in het gedrang
komt. Voldoet deze inmenging aan de voorwaarden van art. 1 EP, dan is deze
geoorloofd. Voldoet deze daaraan niet, dan is er sprake van een niet geoorloofde
inbreuk op het recht van eigendom. Anders gezegd, is een inmenging een over-
heidshandeling die aan toetsing aan art. 1 EP blootstaat.

Het recht op een ongestoord genot van eigendom schept positieve en nega-
tieve verplichtingen voor de lidstaten bij het EVRM. Daarbij haast ik mij om op
te merken dat deze verplichtingen in elkaar overlopen en deze dus niet altijd
(gemakkelijk) van elkaar te onderscheiden zijn.2 De positieve verplichtingen
van art. 1 EP houden in dat de lidstaten maatregelen moeten nemen ten einde te
waarborgen dat eigendom daadwerkelijk ongestoord kan worden genoten.3

Meestal houdt dit in dat wetgeving moet worden ingevoerd en gehandhaafd die
er op gericht is om eigendom te beschermen, bijvoorbeeld tegen vernieling.4

Eveneens moet er voor de eigenaar een behoorlijke vorm van rechtsbescherming
openstaan als zijn rechten in het gedrang komen.5

Voor dit onderzoek zijn met name de negatieve verplichtingen van
Nederland van belang. De kern van de rechtspraak van het EHRM ten aanzien
van negatieve verplichtingen is dat als iemand iets van waarde in handen heeft
– ongeachte de juridische kwalificatie daarvan – dit niet “zomaar” uit zijn han-
den mag worden genomen door de overheid. Ook het gebruik van hetgeen van
waarde is mag niet zomaar aan banden worden gelegd, of meer juridisch gezegd:
worden gereguleerd. Met “niet zomaar” bedoel ik dat iets van waarde slechts
onder voorwaarden mag worden ontnomen of gereguleerd. Deze voorwaarden6

1. Zie bijvoorbeeld EHRM 30 augustus 2007, NJ 2008, 269 m.nt. Alkema (Pye), r.o. 52. Zie
ook Barkhuysen en Van Emmerik Preadvies, p. 52.

2. EHRM 29 januari 2013, NJ 2014/479 m.nt. Alkema (Zolotas), r.o. 40.
3. Zie hierover ook par. 4.3.2.2 en par. 5.5.
4. Zie bijvoorbeeld EHRM 30 november 2004, application nr. 48939/99 (Öneryildiz). Ook rust

op de EVRM lidstaten een positieve verplichting met betrekking tot de inhoud van verja-
ringsregels. Deze moeten zo zijn ingericht dat de eigenaar zich voldoende bewust is van het
risico op verjaring, zodat deze desgewenst tijdig maatregelen daartegen kan nemen. Zie
EHRM 29 januari 2013, NJ 2014/479 m.nt. Alkema (Zolotas).

5. Schild (Diss.), p. 132 wijst er op dat de rechtspraak van het EHRM ten aanzien van dit
vereiste niet geheel consistent is. Soms wordt dit vereiste als een zelfstandig vereiste
gepresenteerd, maar soms ook als een uitvloeisel van het hierna te bespreken voorzien-
bij-wet-vereiste.

6. Een deel van deze vereisten geldt ook bij inmengingen in andere door het EVRM gewaar-
borgde rechten en vrijheden. De rechtspraak over die rechten en vrijheden is eveneens toe-
pasbaar op art. 1 EP. Hierna zal daarom soms ook worden verwezen naar rechtspraak over
andere EVRM-bepalingen.
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zijn dat (i) iets van waarde niet mag worden ontnomen of gereguleerd, tenzij dat
gebeurt op basis van duidelijke, vooraf kenbare regels, die niet op een wille-
keurige wijze mogen worden toegepast.7 Daarnaast (ii) moet de onteigening of
regulering in het algemeen belang plaatsvinden.8 Bovendien (iii) moet een
ontneming of regulering proportioneel zijn in relatie tot het daarmee nage-
streefde doel.9 Er is een grens aan de mate waarin het algemeen belang, dat
met de ontneming of regulering wordt gediend, over de rug van de eigenaar
mag worden bereikt. De last, die met het dienen van dat algemeen belang
gepaard gaat, moet wel eerlijk worden verdeeld.

Uit het bovenstaande blijkt dat een eigendomsrecht niet absoluut is. De
enkele constatering dat sprake is van een eigendomsrecht impliceert niet dat
dit recht altijd ongemoeid moet worden gelaten. In de rechtspraak van het
EHRM wordt juist het recht van de lidstaten om eigendomsrechten aan banden
te leggen benadrukt. Het gaat er louter om dat dit op een fatsoenlijke wijze
gebeurt.

Het EHRM biedt haar lidstaten veel ruimte om zelf in te vullen hoe aan de
hierboven genoemde drie voorwaarden wordt voldaan. Zolang het eindresultaat
maar binnen de door het EHRM gestelde grenzen blijft, is veel mogelijk.

Wel dwingt het EHRM haar lidstaten om stil te staan bij eigendomsbelan-
gen. Om zich constant de vraag te stellen: leidt mijn handelen als staat er toe
dat iemand die iets van waarde in handen heeft, wordt benadeeld en zo ja, kan
dat eigenlijk wel, of zou ik dit niet beter anders aanpakken?

Art. 1 EP is dus geen harde regel. Toch is het van grote waarde dat deze
vragen moeten worden gesteld.

5.2.2 Toegevoegde waarde art. 1 EP

Men kan zich de vraag stellen of we art. 1 EP wel nodig hebben. Gelden de
drie voorwaarden die art. 1 EP stelt aan inmengingen van eigendom niet immers
ook op basis van het commune Nederlandse recht, in dit geval het rechtsper-
sonenrecht en enquêterecht? Het gaat toch om weinig opzienbarende voorwaar-
den, waarvan het – in ieder geval bij mij – verbazing zou wekken indien deze
niet in acht genomen zouden hoeven worden in het rechtspersonenrecht en
enquêterecht.

Ik mag inderdaad hopen dat het materieel geen verschil zou maken of
art. 1 EP van toepassing is of niet. Het zou niet best zijn gesteld met onze
rechtstaat indien het commune verbod van willekeur en de commune beginselen
van rechtszekerheid, proportionaliteit en subsidiariteit een geringere mate van

7. Dit vereiste wordt uitgewerkt in par. 5.4.1.
8. En dus niet – om maar eens een duidelijk voorbeeld te noemen – in het belang van het

zoontje van de grote leider van het land. Dit vereiste wordt uitgewerkt in par. 5.4.2.
9. Dit vereiste wordt uitgewerkt in par. 5.4.3.
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bescherming zouden bieden dan art. 1 EP die biedt. De invulling die aan deze
beginselen wordt gegeven in de rechtspraak over art. 1 EP, lijkt mij nauwelijks
voor redelijke discussie vatbaar, een enkele uitzondering daargelaten wellicht.
Toch heeft het toegevoegde waarde om (onmiddellijke) voorzieningen te bezien
vanuit art. 1 EP.

Ten eerste wordt daardoor duidelijk dat (in voorkomende gevallen) voor de
ondernemingskamer en de Hoge Raad verdragsrechtelijke grenzen gelden bij
het ontwikkelen en hanteren van het rechtspersonenrecht en het enquêterecht.10

Ten tweede kan de rechtspraak van het EHRM aangaande art. 1 EP dienen als
een inspiratiebron voor rechtsontwikkeling van het rechtspersonenrecht, waar-
onder het enquêterecht. Er wordt van de ondernemingskamer wel eens gezegd
dat zij zou doen aan vrijelijk vennootschapsrechtelijk pionieren.11 De recht-
spraak van de ondernemingskamer geldt in ieder geval als één van de belang-
rijkste bronnen van rechtsontwikkeling op ondernemingsrechtelijk gebied. De
ondernemingskamer begeeft zich derhalve met enige regelmaat op onbekend
terrein. Het toetsingskader van art. 1 EP vormt in dat geval een gids en kwa-
liteitswaarborg. Daarbij dient echter wel voor ogen te worden gehouden dat
art. 1 EP een beschermingsminimum biedt. Art. 1 EP kan dus geen reden zijn om
een bepaalde vorm van bescherming niet te bieden, maar enkel om deze wel te
bieden.

Het derde belang van art. 1 EP voor het enquêterecht is dat art. 1 EP dwingt
om de economische consequenties van (onmiddellijke) voorzieningen onder
ogen te zien. Het gaat daarbij niet alleen om het economische belang van het
collectief zoals dat samenkomt in het belang van de vennootschap. Er dient
tevens aandacht te zijn voor de economische belangen van alle individuen die
worden getroffen door (onmiddellijke) voorzieningen.12 Aldus biedt art. 1 EP
een nuttig tegenwicht in het enquêterecht waarin het belang van de rechts-
persoon zo centraal staat.

Ten slotte legt het feit dat het recht op ongestoord genot van eigendom een
mensenrecht is, een zeker gewicht in de schaal bij het maken van de afweging
of een recht opzijgezet kan worden gezet of niet en zo ja, of zulks wel vol-
doende zorgvuldig geschiedt.13

10. Zie het Ploeger Preadvies, p. 118 en 119.
11. Zie bijvoorbeeld de noot van Maeijer in de NJ bij de DSM-beschikking onder 6.
12. Zie ook hetgeen in par. 5.4.3.1 wordt opgemerkt over het expliciet maken van het propor-

tionaliteitsoordeel.
13. Vgl. Ploeger Preadvies, p. 116 en 117. Vgl. de noot van Josephus Jitta bij JOR 2011/9

onder 7 en de noot van Doorman bij JOR 2011/115 onder 20-25.
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5.3 Wanneer is art. 1 EP van toepassing bij het treffen van
(onmiddellijke) voorzieningen

Ten einde inzichtelijk te maken in welke gevallen art. 1 EP van toepassing is
bij het treffen van (onmiddellijke) voorzieningen volgt hierna in 5.3.2 een alge-
mene uiteenzetting van welke rechten en belangen als eigendom in de zin van
art. 1 EP kwalificeren. Daarna wordt ingegaan op de vraag wanneer sprake is
van een inmenging in art. 1 EP (par. 5.3.3.1) en welke categorieën inmengingen
worden onderscheiden (par. 5.3.4). Vervolgens wordt deze algemene beschrij-
ving vertaald naar de situaties die zich voor kunnen doen in de enquêteproce-
dure (par. 5.3.5). Eerst wordt echter besproken of art. 1 EP ambtshalve moet
worden toegepast.

5.3.1 Geen verplichting tot ambtshalve toepassen art. 1 EP

Het EVRM verplicht de nationale gerechten van haar lidstaten niet tot het
ambtshalve toepassen van art. 1 EP, indien dit niet door één of meer van de
procespartijen aan de orde is gesteld.14 Een klacht bij het EHRM omtrent
art. 1 EP is zelfs niet ontvankelijk, indien de klager zich niet in de procedure
voor de nationale instanties heeft beroepen op art. 1 EP.15 De Hoge Raad volgt
hierin een vergelijkbare lijn. De Hoge Raad rekent art. 1 EP niet tot de open-
bare orde bepalingen die ambtshalve moeten worden toegepast, dus buiten het
partijdebat om.16 Wel zal de rechter ambtshalve art. 1 EP als rechtsgrond moe-
ten aanvullen, indien een partij zich heeft beroepen op daarin vervatte rechts-
gevolgen en daartoe voldoende feiten heeft gesteld.17

5.3.2 Eigendom in de zin van art. 1 EP

Het EHRM legt verdragsautonoom uit wat verstaan moet worden onder
“eigendom” (het EHRM gebruikt de term “possession”).18 Kort gezegd, is
sprake van eigendom in de zin van art. 1 EP indien sprake is van rechten en
belangen die een vermogenswaarde vertegenwoordigen. Met het oog daarop
concludeert Ploeger dat ieder goed in de zin van art. 3:6 BW kwalificeert als
“eigendom” in de zin van art. 1 EP.19 Ik ben het daarmee in zoverre eens dat ik
in beginsel aanneem dat een vermogensrecht kwalificeert als een eigendoms-
recht. Evenwel kan ik mij voorstellen dat in uitzonderlijke gevallen een ver-
mogensrecht niet kwalificeert als een eigendomsrecht in de zin van art. 1 EP,

14. Zie Schild (Diss.), par. 2.10.
15. Idem.
16. Schild (Diss.), par. 2.11 en 2.12.
17. Art. 25 Rv. Zie Schild (Diss.), par. 2.12.
18. Barkhuysen en Van Emmerik Preadvies, p. 56 t/m 60.
19. Ploeger Preadvies, p. 111.
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bijvoorbeeld omdat het geen of een verwaarloosbare waarde heeft. Ook is
voorstelbaar dat een naar Nederlands recht zelfstandig vermogensrecht niet
wordt gekwalificeerd als een zelfstandig eigendomsrecht in de zin van art. 1
EP, maar in plaats daarvan wordt geacht deel uit te maken van een eigendoms-
recht. Hierna zal dat nader worden uiteengezet.

De bescherming van art. 1 EP is niet beperkt tot wat naar Nederlands recht
kwalificeert als een vermogensrecht.20 Zo kan ook een legitimate expectation
of obtaining effective enjoyment of a property right kwalificeren als eigendom
in de zin van art. 1 EP.21 Een dergelijke verwachting geniet derhalve dezelfde
bescherming als ieder ander eigendomsrecht. Dit betekent bijvoorbeeld dat
het feit dat een bepaald vermogensrecht op nietige wijze is ontstaan niet
noodzakelijkerwijs betekent dat dit “vermogensrecht” niet als eigendom in de
zin van art. 1 EP kan kwalificeren. Kort gezegd, kwalificeert dit nietige vermo-
gensrecht als zodanig indien de rechthebbende daarop er op mocht vertrouwen
dat toch sprake is van een vermogensrecht. Wat betreft vorderingsrechten geldt
dat minstens sprake moet zijn van een arguable claim.22

Toekomstige inkomsten kwalificeren slechts als eigendom, als deze in
rechte afdwingbaar zijn, of zijn verdiend.23

Een eigendomsrecht kan ook bestaan uit een combinatie van (rechts)feiten.
Zo oordeelde het EHRM dat een bestuursrechtelijke vergunning niet zelfstan-
dig kan kwalificeren als eigendom, maar wel in samenhang met het bedrijf
waaraan de vergunning is verbonden.24 Een voorbeeld daarvan is een vergun-
ning om alcohol te schenken die deel uitmaakte van het eigendom van een

20. Zie bijvoorbeeld EHRM 29 maart 2010, appl.nr. 34044/02 (Depalle), r.o. 63 t/m 68.
21. Zie ook EHRM 29 november 1991, appl.nr. 12742/87 (Pine Valley) en EHRM 30 augustus

2007, NJ 2008/269 (Pye). Vgl. echter EHRM 24 juni 2003, appl.nr. 44277/98 (Stretch),
r.o. 32.

22. Schild (Diss.) p. 173, EHRM 6 oktober 2005, appl.nr. 1513/03 (Draon). Zie ook EHRM
21 april 2016, appl.nr. 32913/03 (Topallaj), r.o. 88: “[…] However, in certain circum-
stances, a “legitimate expectation” of obtaining an “asset” may enjoy the protection of
Article 1 of Protocol No. 1. Thus, where a proprietary interest is in the nature of a claim,
the person in whom it is vested may be regarded as having a “legitimate expectation” if
there is sufficient basis for the interest in national law, for example where there is settled
domestic case-law confirming its existence (see Kopecký v. Slovakia [GC], no.44912/98,
§ 52, ECHR 2004-IX). However, no legitimate expectation can be said to arise where there
is a dispute as to the correct interpretation and application of domestic law and the
applicant’s submissions are subsequently rejected by the national courts (see Kopecký,
cited above, § 50).”

23. EHRM 21 april 2016, appl.nr. 32913/03 (Topallaj), r.o. 88: “Article 1 of Protocol No. 1
applies only to a person’s existing possessions. Thus, future income thus cannot be
considered to constitute “possessions” unless it has already been earned or is definitely
payable. Furthermore, the hope that a long-extinguished property right may be revived
cannot be regarded as a “possession”, nor can a conditional claim which has lapsed as a
result of a failure to fulfil the condition (see Gratzinger and Gratzingerova v. the Czech
Republic (dec.) [GC], no. 39794/98, § 69, ECHR 2002-VII).[…]”

24. EHRM 13 maart 2012, appl.nr. 23780/08, EHCR 2012/127 m.nt. Schild (Malik).
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restaurant.25 Daarnaast kan in het verleden opgebouwde goodwill als onder-
deel van het eigendom van het bedrijf worden beschouwd.26 Ik kan me voor-
stellen dat in voorkomende gevallen een naar Nederlands recht als zelfstandig
te beschouwen vermogensrecht niet wordt gekwalificeerd als een zelfstandig
eigendomsrecht in de zin van art. 1 EP, maar als onderdeel van het eigendom
van dat bedrijf.

Ik concludeer dat het begrip eigendom als bedoeld in art. 1 EP niet altijd
aansluit bij het in het Nederlandse recht gangbare begrippenkader. Een eigen-
domsrecht als bedoeld in art. 1 EP kan samenvallen met een Nederlandse rechts-
figuur (zoals een vermogensrecht, een vergunning), maar kan ookmeer omvatten
en wellicht ook minder. Het Nederlandse begrippenkader kan dan ook niet
(altijd) worden gebruikt om te beoordelen welke (rechts)feiten in het kader
van art. 1 EP relevant zijn en welke (rechts)feiten en/of rechtsfiguren los van
elkaar, of juist in combinatie moeten worden gezien. In par. 5.3.5.3 geef ik
daarvan een voorbeeld.

Met het oog op het bovenstaande ben ik het oneens met Sagaert die stelt
dat eigendom het enige zakelijk recht zou zijn dat dat zichzelf verheven
heeft tot fundamenteel grondrecht.27 Voor een goed begrip van de term
eigendom in de zin van art. 1 EP moet het zakelijk recht eigendom worden
vergeten.

5.3.3 Inmenging in het recht van eigendom: algemeen

5.3.3.1 Wanneer is sprake van een inmenging?

Bij het beantwoorden van de vraag of sprake is van een inmenging in het
recht op ongestoord genot van eigendom streeft EHRM naar een praktische
en effectieve rechtsbescherming. Het EHRM onderzoekt wat er daadwerke-
lijk aan de hand is en kijkt daarbij soms door het nationale begrippenkader
heen. Art. 1 EP laat zich daarom niet wegdefiniëren, althans niet door de
inrichting van nationale regels. In het Depalle-arrest formuleerde het EHRM
het als volgt:28

“Regarding whether or not there has been an interference, the Court
reiterates that, in determining whether there has been a deprivation of
possessions within the second “rule”, it is necessary not only to consider

25. Barkhuysen en Van Emmerik 2003, p. 6. EHRM 7 juli 1989, Series A, nr. 159 (Tre
Traktoter Aktiebolag vs. Zweden).

26. EHRM 13 maart 2012, appl.nr. 23780/08, EHCR 2012/127 m.nt. Schild (Malik).
27. V. Sagaert, ‘Eigendomsbescherming in de financiële crisis: gelijke smart is halve smart’,

NTBR 2013/19.
28. Zie bijv. EHRM 29 maart 2010, appl.nr. 34044/02 (Depalle), r.o. 78.
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whether there has been a formal taking or expropriation of property but to
look behind the appearances and investigate the realities of the situation
complained of. Since the Convention is intended to guarantee rights that
are “practical and effective”, it has to be ascertained whether the situation
amounted to a de facto expropriation (see Brumărescu v. Romania [GC],
no. 28342/95, § 76, ECHR 1999-VII, and Sporrong and Lönnroth v. Sweden,
23 September 1982, §§ 63 and 69-74, Series A no. 52).”

Er is sprake van een inmenging als een door art. 1 EP beschermd belang in het
geding is. Het beschermde belang betreft niet alleen het eigendom(srecht),
maar ook de waarde, het behoud en het gebruik daarvan.29 Het feit dat het
gebruik van eigendommen wordt beschermd door art. 1 EP, is ook logisch als
voor ogen wordt gehouden dat een regulering van eigendom als een inmen-
ging in art. 1 EP wordt beschouwd.

5.3.3.2 Uitzondering: geen economisch nadeel

Niet iedere verstoring van eigendom levert noodzakelijkerwijs een inmenging
op. Degene die zich op art. 1 EP beroept, moet wel daadwerkelijk financieel
nadeel leiden en dient dat ook aan te tonen.30 Ter illustratie daarvan noemen
Barkhuysen en Van Emmerik het oordeel van het EHRM dat geen sprake is van
een inmenging indien het woongenot van een huiseigenaar enkel in imma-
teriële zin wordt aangetast door geluidhinder.31 In het Malik-arrest32 ging het
om de (als eigendom aangemerkte) praktijk van een arts, die (onder meer) aan-
voerde dat de toestroom naar zijn praktijk was afgenomen, omdat hij een tijdje
ten onrechte was geschorst. Het EHRM oordeelde naar aanleiding daarvan
dat er geen sprake was van een inmenging omdat hij dit niet aannemelijk had
kunnen maken.

Uit voornoemde rechtspraak kan mijns inziens niet worden afgeleid dat
geen sprake kan zijn van een inmenging als hetgeen dat wordt ontnomen, of
gereguleerd (bijna) geen waarde heeft, zoals bijvoorbeeld aandelen in een ven-
nootschap op de rand van het faillissement. Zelfs een aandeel in een failliete of
ontbonden en inactieve vennootschap kwalificeert als eigendom in de zin van
art. 1 EP.33

29. Van Dijk en Van Hoof, p. 619-621 en 626-627. Barkhuysen en Van Emmerik 2003, p. 4 & 6.
Ploeger Preadvies, p. 111.

30. EHRM 13 maart 2012, appl.nr. 23780/08, EHCR 2012/127 m.nt. Schild (Malik).
31. Zie Barkhuysen en Van Emmerik Preadvies, p 62 waar wordt verwezen naar EcieRM

17 mei 1990, D&R 65, 250 en EcieRM 16 juli 1986, D&R 47, 5.
32. EHRM 13 maart 2012, appl.nr. 23780/08, EHCR 2012/127 m.nt. Schild (Malik).
33. EHRM 14 juni 2011, appl.nr. 24096/05 (Vefa Holding Sh.p.k. e.a.), respectievelijk EHRM

14 februari 2017, appl.nr. 36480/07 (Lekić). Vgl. ook EHRM 20 juli 2004, NJ 2005/479
(Bäck).
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5.3.3.3 De werking van het privaatrecht als inmenging

Een privaatrechtelijk recht, zoals een geldvordering of het eigendom van een
woning, kwalificeert in beginsel als eigendom in de zin van art. 1 EP.34 Een
dergelijke recht is onderhevig aan de beperkingen die het privaatrecht aan deze
rechten stelt, bijvoorbeeld de regels inzake het verhuren van woningen, en kan
voorts op grond van dat privaatrecht teniet gaan, bijvoorbeeld door verjaring.
Men kan dan betogen dat dergelijke beperkingen niet kunnen kwalificeren als
een inmenging in art. 1 EP. De desbetreffende beperkingen en mogelijkheid
van tenietgaan zijn immers inherent aan de desbetreffende recht. Anders gezegd:
de eigenaar heeft (vanuit het nationale privaatrecht bezien) nooit een recht
gehad dat niet aan deze beperkingen c.q. mogelijkheden onderhevig was, zodat
betoogd kan worden dat de eigenaar niet wordt beperkt in zijn eigendom, indien
één of meer van deze beperkingen c.q. mogelijkheden zich verwezenlijkt. Feit is
echter dat het EHRM kiest voor een andere aanpak.

De verjaring van een geld- en revindicatievordering kwalificeert als inmen-
ging in art. 1 EP,35 net als de regels die het verhuur van woningen reguleren.36

De nationale regelgeving terzake kan worden getoetst onder art. 1 EP. Voor ogen
gehouden moet worden dat de term eigendom in de zin van art. 1 EP verdrags-
autonoom moet worden uitgelegd. Het desbetreffende privaatrechtelijke recht
kan daarom niet (geheel) gelijk gesteld worden aan het eigendom in kwestie.
Daarnaast kan de nationale regelgeving ten aanzien van privaatrechtelijke rech-
ten onderhevig zijn aan positieve verplichtingen uit hoofde van art. 1 EP.37

5.3.4 Categorieën inmengingen

Hiervoor zijn al een aantal keer de termen ontneming en regulering gebruikt in
plaats van de term inmenging. Ontnemingen en reguleringen zijn verschijnings-
vormen van inmengingen. Deze categorieën inmengingen dienen van elkaar te
onderscheiden te worden, omdat het EHRM strenger is bij ontnemingen dan bij
reguleringen (zie par. 5.4.3.1 en 5.4.3.3).

Daarnaast is er in de rechtspraak van het EHRM ook sprake van inmen-
gingen die niet in één van deze twee categorieën vallen. Dat demonstreert dat
het onderscheid tussen reguleringen en ontnemingen zelfs voor het EHRM
niet altijd gemakkelijk te herkennen is.

34. Zie par. 5.3.2.
35. EHRM 29 januari 2013, NJ 2014/479 m.nt. Alkema (Zolotas) en EHRM 30 augustus

2007, NJ 2008/269 (Pye). Vgl. HR 24 maart 2017, ECLI:NL:HR:2017:494.
36. Zie daarover M.L. Tuil, ‘Huurprijsbescherming in strijd met art. 1 EP?’, MvV 2014/9 met

verdere vindplaatsen.
37. EHRM 29 januari 2013, NJ 2014/479 m.nt. Alkema (Zolotas).
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Dat het moeilijk is dit onderscheid te maken, komt mede doordat het bij de
toepassing van art. 1 EP nodig is “to look behind the appearances and inves-
tigate the realities of the situation complained of”.38

Ik wijs op het Olczak-arrest,39 waarin de centrale bank van Polen een aan-
delenemissie bewerkstelligde bij een bank. Het afdwingen van zo’n emissie
zou kunnen worden gezien als een regulering van het recht van de aandeel-
houders om tot een emissie te besluiten. Het EHRM oordeelde echter dat
sprake was van een ontneming van één van de aandeelhouders. Deze was als
een gevolg van de emissie verwaterd van 45% tot 0,4%. Omdat daardoor
de waarde van zijn participatie nagenoeg geheel verloren was gegaan, was
sprake van een ontneming.

In het Sovtransavto-arrest40 daarentegen, was geen sprake van een ontne-
ming, hoewel de aandeelhouder wederom vanwege een van overheidswege
opgelegde emissie verwaterde van 49% tot 20,7%. Dit werd ook niet als een
regulering gezien, maar wel als een inmenging.

Dat was ook het Bäck-arrest41 het geval, waarin een vordering in het
kader van een schuldsanering werd gereduceerd van 19.000 tot 365. Het
EHRM vond dat zowel op een ontneming als op een regulering van eigen-
dom lijken.

De vraag of sprake is van een ontneming, regulering of ander soort inmenging
is ook afhankelijk van wat men als het relevante eigendom ziet. Een drank-
vergunning kan bijvoorbeeld kwalificeren als onderdeel van het eigendom van
een restaurant. De intrekking van die vergunning kwalificeert dan niet als een
ontneming, maar als een regulering van de eigendom van het restaurant.42

5.3.5 Inmengingen in art. 1 EP in het kader van de enquêteprocedure

Nu in kaart is gebracht wat in het algemeen onder een eigendomsrecht wordt
verstaan en wanneer sprake is van een inmenging, kan worden onderzocht
welke eigendomsrechten in een enquêteprocedure kunnen spelen en wanneer
sprake is van een inmenging.

38. Zie bijv. EHRM 29 maart 2010, appl.nr. 34044/02 (Depalle).
39. EHRM 7 november 2002, JOR 2005 nr. 112 (Olczak) nt. Vossestein.
40. EHRM 7 november 2002, JOR 2005/111 m.nt. Vossestein (Sovtransavto).
41. EHRM 20 juli 2004, NJ 2005/479 (Bäck). Zie hierover ook par. 5.3.3.2.
42. Barkhuysen en Van Emmerik 2003, p. 6. EHRM 7 juli 1989, Series A, nr. 159 (Tre Traktoter

Aktiebolag). Deze uitspraak kwam ook ter sprake in par. 5.3.2.
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5.3.5.1 Aandelen als eigendomsrecht

Het is vaste jurisprudentie van het EHRM dat de gerechtigdheid tot aande-
len kwalificeert als eigendom in de zin van art. 1 EP.43 Uit de rechtspraak van
het EHRM is af te leiden dat niet zozeer het vermogensrecht aandeel als het
eigendom in de zin van art. 1 EP wordt gezien. In plaats daarvan merkt het
EHRM, zoals hierna zal worden uiteengezet, de positie van de aandeelhouder
in de vennootschap en alle daaraan in concreto toekomende rechten en belangen
aan als het eigendom. Dat past in de hiervoor in par. 5.3.2 uiteengezette lijn.

In de Sovtransavto-uitspraak44 onderkende het EHRM dat een aandeel een
complexe bundel van rechten is. Het aandeel behelst meer dan een indirecte
aanspraak op het vermogen van de vennootschap. Er zijn ook andere rechten
en bevoegdheden aan verbonden die het mogelijk maken om de vennootschap
te beïnvloeden, in het bijzonder het stemrecht dat aan het aandeel is verbon-
den.

Een ander voorbeeld dat de positie van de aandeelhouder in de vennootschap
wordt gezien als het eigendom in de zin van art. 1 EP is het Olczak-arrest.45 In
die zaak verwaterde het aandeel in het kapitaal van een aandeelhouder van 54%
tot 0,4% als gevolg van een door de Poolse centrale bank afgedwongen aan-
delenemissie. In theorie had het EHRM kunnen oordelen dat geen sprake was
van een inmenging in zijn eigendomsrecht, omdat de aandeelhouder zijn aande-
len behield. Het EHRM oordeelde echter dat wel sprake was van een inmenging
in het eigendomsrecht. De waarde van zijn participatie in de deelneming daalde
zo sterk dat de desbetreffende maatregelen kwalificeerden als een ontneming
van eigendom. Dit past ook in de in par. 5.3.3.1 geschetste jurisprudentie.

Nog een voorbeeld dat de positie de aandeelhouder in de vennootschap
wordt gezien als het eigendom in de zin van art. 1 EP is het Cesnieks-arrest.46

Het ging in die zaak om een aandeelhouder van een coöperatie naar Lets recht
die werd omgezet in een naamloze vennootschap naar Lets recht. In het kader
van deze omzetting werd Cesnieks weliswaar aandeelhouder van de naamloze
vennootschap, maar verloor hij wel zijn stemrecht en werd hij bovendien
gebonden aan de blokkeringsregeling die gold voor de betreffende Letse naam-
loze vennootschap. Kortom, Cesnieks behield zijn participatie in de rechtsper-
soon, maar zijn rechten en plichten waren wel ingrijpend gewijzigd. In theorie
had het EHRM kunnen oordelen dat Cesnieks in feite een vermogensrecht werd
ontnomen (zijn aandeel in de coöperatie) en dat hij ter compensatie een ander

43. Zie o.a. EHRM 7 november 2002, JOR 2005 nr. 112 (Olczak) nt. Vossestein r.o. 71 en EHRM
7 november 2002, JOR 2005/111 nt. Vossestein (Sovtransavto). Door middel van de online
toegankelijke database HUDOC kan de Engelse versie van dit arrest worden geraadpleegd.

44. EHRM 7 november 2002, JOR 2005/111 m.nt. Vossestein (Sovtransavto).
45. EHRM 7 november 2002, JOR 2005 nr. 112 (Olczak) nt. Vossestein r.o. 71.
46. EHRM 12 december 2002, JOR 2003/224 (Cesnieks).
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vermogensrecht kreeg (een aandeel in de naamloze vennootschap). Volgens
het EHRM was er echter geen ontneming. Dit omdat Cesnieks in de ogen van
het EHRM ‘zijn kapitaal of aandelen’47 behield en omdat de daaraan verbon-
den economische voordelen niet werden aangetast. Ook hier is de positie in
de rechtspersoon dus weer het relevante eigendom en niet het vermogens-
recht aandeel.

In dit kader is ook van belang dat wat als eigendomsrechtrecht in de zin van
art. 1 EP geldt verdragsautonoom moet worden uitgelegd en niet gebonden is
aan de grenzen die het nationale privaatrecht daar aan stelt (zie par. 5.3.2).
Ook hier mag niet worden vergeten dat het voor een juiste toepassing van
art. 1 EP nodig is “to look behind the appearances and investigate the realities
of the situation complained of”.48 Dat betekent dat in voorkomende gevallen
ook rechten en bevoegdheden, die naar Nederlands recht voortvloeien uit
andere rechtsverhoudingen dan het aandeelhouderschap, onderdeel kunnen
zijn van het eigendom aandeel in de zin van art. 1 EP. Denkbaar is bijvoor-
beeld dat rechten uit hoofde van bestuurderschap of een aandeelhoudersover-
eenkomst onderdeel kunnen zijn van het eigendom aandeel in de zin van art. 1
EP (zie ook par. 5.3.5.3).

5.3.5.2 Inmengingen eigendomsrechten van aandeelhouders

Het feit dat de positie vis-à-vis de vennootschap moet worden gezien als het
relevant eigendom, brengt mee dat het treffen van (onmiddellijke) voorzienin-
gen al snel in het vaarwater van art. 1 EP kan komen. Het treffen van (onmid-
dellijke) voorzieningen heeft namelijk als primair gevolg dat de positie van
aandeelhouders vis-à-vis de vennootschap wijzigt. Verwezen zij naar par. 8.3.2.2
en 8.3.2.3.

In voorkomende gevallen komt daarbij ook nog eens dat de aanleiding voor
het ingrijpen door de ondernemingskamer is gelegen in de wijze waarop een
aandeelhouder gebruik maakt of wil maken van zijn zeggenschapsrechten
binnen de vennootschap. Bijvoorbeeld: het feit dat een aandeelhouder gebruik
maakt van zijn agenderingsrecht, is voor de ondernemingskamer aanleiding
tot het verbieden van besluitvormig ten aanzien van het desbetreffende agenda-
punt.49

Daarnaast kunnen de (onmiddellijke) voorzieningen het gevolg hebben dat
de vennootschap in staat wordt gesteld om zichzelf te reorganiseren. Bijvoor-
beeld indien (onmiddellijke) voorzieningen als expliciet doel hebben om het
nemen van een emissiebesluit mogelijk te maken en het daarnaast mogelijk

47. ‘ce capital ou ces actions’.
48. Zie bijv. EHRM 29 maart 2010, appl.nr. 34044/02 (Depalle).
49. Zie bijvoorbeeld Hof Amsterdam (OK) 17 januari 2007, JOR 2007/42 (Stork), 10 december

2008 JOR 2009/38 (AHAM) en 6 september 2013, JOR 2013/272 m.nt. Josephus Jitta
(Cryo-Save Group/Amar).
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maken om bij de emissie voorbij te gaan aan het voorkeursrecht van één of
meer aandeelhouders, zoals soms bij noodzaakfinanciering het geval is.50

Een dergelijke reorganisatie leidt er toe dat aandeelhouders verwateren, het-
geen kan kwalificeren als een inmenging.51 In deze gevallen is het strikt
genomen niet de ondernemingskamer die besluit tot deze reorganisatie. De
ondernemingskamer maakt de reorganisatie slechts mogelijk, maar de nood-
zakelijke besluiten worden genomen door één of meer van de organen van de
vennootschap. Deze organen zijn geen partij bij het EVRM. Toch kan mijns
inziens niet volgehouden worden dat een dergelijke reorganisatie niet onder
art. 1 EP zou kunnen worden getoetst, althans indien deze reorganisatie is voor-
zien in één of meer beschikkingen van de ondernemingskamer. Bijvoorbeeld,
indien de ondernemingskamer in het dictum het bestuur expliciet machtigt om
de desbetreffende emissie uit te voeren. Het zij herhaald, het nodig is “to look
behind the appearances and investigate the realities of the situation complained
of” om vast te stellen of sprake is van een inmenging52 en aldus kan men er niet
aan voorbij gaan dat de ondernemingskamer een cruciale faciliterende rol heeft
gespeeld in het mogelijk maken van de reorganisatie, of zelfs met zoveel woor-
den heeft overwogen dat deze geboden is.53

Ook denkbaar is dat de reorganisatie niet is voorzien in één of meer
beschikkingen van de ondernemingskamer, maar daartoe wel wordt besloten
door één of meer tijdelijk door de ondernemingskamer aangestelde functio-
narissen. Denkbaar is bijvoorbeeld dat vanwege een algehele impasse in de
aandeelhoudersvergadering alle aandelen tijdelijk ten titel van beheer zijn
overgedragen en de tijdelijke beheerder, een paar maanden ná zijn benoeming,
het idee opvat om een emissiebesluit te nemen en daarbij voorbij te gaan aan
het voorkeursrecht van de aandeelhouders. Mijns inziens is het feit dat deze
tijdelijke functionaris door de ondernemingskamer is aangesteld onvoldoende
om aan te nemen dat sprake is van overheidshandelen.54 Voorts bestaat er in
een dergelijk geval mijns inziens geen verplichting van de Nederlandse over-
heid om pro-actief in te grijpen.55 Wel kan ik me voorstellen dat sprake is
van een inmenging, indien één of meer van de oorspronkelijke aandeelhou-
ders de ondernemingskamer verzoeken om de desbetreffende reorganisatie een

50. Zie bijvoorbeeld HR 25 februari 2011, NJ 2011, 335 m.nt Van Schilfgaarde, JOR 2011/115
m.nt. Doorman (Inter Acces).

51. Zie par. 5.3.4.
52. Zie bijv. EHRM 29 maart 2010, appl.nr. 34044/02 (Depalle).
53. In par. 15.2.2.3 komt ter sprake dat de ondernemingskamer dienaangaande de iure geen

bevelen geeft, maar dat dit de facto wel zou uitpakt. Ik verwacht dat het EHRM zal uitgaan
van de feitelijke situatie.

54. Vgl. HR 11 juli 2014, NJ 2014/389 m.nt. Van Schilfgaarde, JOR 2014/263 m.nt. Josephus
Jitta bij JOR 2014/264 (Novero-II).

55. Naar Nederlands recht is dat ook niet verplicht. HR 23 maart 2012, NJ 2012,393 m.nt. Van
Schilfgaarde, JOR 2012/141 m.t. Josephus Jitta en Barkhuysen (e-Traction II),
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halt toe te roepen en de ondernemingskamer besluit om dat niet te doen. De
ondernemingskamer sanctioneert in een dergelijk geval immers min of meer
dat haar ingrijpen de desbetreffende reorganisatie tot gevolg heeft.

Een (onmiddellijke) voorziening die de rechten en bevoegdheden van een
aandeelhouder (rechtstreeks) aantast, zal niet altijd als een inmenging kwali-
ficeren. Zoals in par. 5.3.3.2 ter sprake kwam is geen sprake van een inmenging
als de eigenaar niet kan aantonen dat hij daadwerkelijk financieel nadeel heeft
geleden. Een houder van enkele aandelen in een grote beursvennootschap zal
naar mijn verwachting een verwaarloosbaar financieel nadeel lijden indien
het recht van de aandeelhoudersvergadering om bestuurders te benoemen tijde-
lijk wordt doorkruist door een tijdelijke aanstelling van bestuurders door de
ondernemingskamer. Dat ligt anders voor een meerderheidsaandeelhouder, of
een (prioriteits)aandeelhouder die het recht heeft om een bindende voordracht
te doen.

5.3.5.3 Eigendom en het zijn van bestuurder en commissaris

Het zijn van bestuurder, of commissaris van een rechtspersoon heeft naar
Nederlands recht rechtspersoonrechtelijke en vermogensrechtelijke aspecten.
Een voorbeeld van een rechtspersoonrechtelijk aspect zijn de bevoegdheden die
een bestuurder toekomen binnen de deelrechtsorde (bijvoorbeeld de bevoegd-
heid om de rechtspersoon te besturen en te vertegenwoordigen). Een voorbeeld
van een vermogensrechtelijk aspect is het recht op salaris. Deze rechtsper-
soonrechtelijke en vermogensrechtelijke aspecten grijpen soms in elkaar. Een
voorbeeld daarvan is de rechtspersoonrechtelijke bevoegdheid (van de aan-
deelhoudersvergadering) om het salaris van de bestuurder vast te stellen. Een
meerderheidsaandeelhouder/bestuurder heeft derhalve de rechtspersoonrech-
telijke mogelijkheid om zijn vermogensrechtelijke positie als bestuurder vis-à-
vis de vennootschap vast te stellen.56

De vermogensrechtelijke aspecten van een bestuurderschap57 zullen veelal
in de sfeer van art. 1 EP liggen. Zo kwalificeert een managementovereenkomst
mijns inziens als (een onderdeel van) een eigendomsrecht in de zin van art. 1
EP.

Wat betreft de rechtspersoonrechtelijke aspecten van een bestuurderschap
ligt dat wat gecompliceerder. De bevoegdheden die bestuurders kunnen uitoe-
fenen hebben zij niet te eigen behoeve. Zij moeten deze uitoefenen in het belang
van de vennootschap en de daaraan verbonden onderneming.58 Aldus bezien
lijkt geen sprake te zijn van eigendom in de zin van art. 1 EP.

56. Het valt buiten het bestek van dit onderzoek om uitvoerig stil te staan bij alle facetten van
deze problematiek.

57. Hetgeen in deze paragraaf wordt opgemerkt over bestuurders geldt eveneens voor com-
missarissen.

58. Art. 2:129/239 lid 4 BW, respectievelijk art. 2:140/250 lid 2 BW.
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Ik waarschuw er echter voor dat een dergelijke argumentatie uitgaat van het
begrippenkader dat in het Nederlandse recht gebruikelijk is. Ook hier mag
echter niet worden vergeten dat het voor een juiste toepassing van art. 1 EP
nodig is “to look behind the appearances and investigate the realities of the
situation complained of”.59 Ik sluit niet uit dat in voorkomende gevallen de
positie van een bestuurder niet geïsoleerd mag worden gezien van de positie
die hij voor het overige inneemt binnen de rechtspersoon. Stel bijvoorbeeld
dat X zowel bestuurder als de meerderheidsaandeelhouder van een BV is. Zou
het bestuurder- en aandeelhouderschap dan niet samen kunnen worden bezien
als eigendom van X? Ik vind daarvoor wel wat te zeggen. Het bestuurderschap
geeft de aandeelhouder immers de mogelijkheid om te kiezen hoe hij gelden
onttrekt aan de vennootschap (te weten, via de de facto door hem te bepalen
bestuurdersbezoldiging of als dividend), terwijl een aandeel door het EHRM
mede als een aanspraak op het vermogen van de vennootschap wordt gezien.60

Dat betekent in de praktijk dat zijn bestuurderschap in zekere zin het verlengde
van zijn aandeelhouderschap is. De waarde van het aandelenpakket van X wordt
daarnaast mede bepaald door het feit dat hij bestuurder van de vennootschap
is en hij als meerderheidsaandeelhouder het in zijn macht heeft om dat te
blijven. Daardoor heeft X een grotere mate van controle over de vennootschap,
dan hij zou hebben als dat niet het geval zou zijn geweest. Deze controle is geld
waard. Het ontslag of de schorsing van X door de ondernemingskamer en het
tijdelijk aanstellen van een bestuurder zou dan een inmenging in zijn eigen-
dom zijn.

Ook in de Nederlandse rechtspraak is onderkend dat het voor een aandeel-
houder zeer belangrijk kan zijn om tevens bestuurder te zijn. Als de aandeel-
houder als bestuurder ontslagen wordt, kan het zijn dat niet meer van hem
in redelijkheid gevergd kan worden dat zijn aandeelhouderschap voortduurt
en de overige aandeelhouder(s) desgevorderd verplicht zijn om hem uit te
kopen op de voet van art. 2:343 BW.61

5.3.5.4 Het eigendom van vennootschap die voorwerp is van enquête

Ook de vennootschap die voorwerp is van een enquête zal in de regel eigen-
dommen in de zin van art. 1 EP bezitten. Daarnaast is interessant dat het EHRM
ook de mogelijkheid om overeenkomsten te sluiten kwalificeert als eigendom
in de zin van art. 1 EP, althans het aan banden leggen van deze mogelijkheden
wordt gezien als een inmenging in het recht op ongestoord genot van eigen-
dom, zo blijkt uit het Pekárny-arrest.62 Hetzelfde geldt voor de mogelijkheid

59. Zie bijv. EHRM 29 maart 2010, appl.nr. 34044/02 (Depalle).
60. Zie par. 5.3.5.1.
61. Hof Amsterdam (OK) 20 januari 1997, JOR 1999/26 (Hooymans).
62. Zie par. 16.4.1.2 en EHRM 12 januari 2012, appl.nrs. 12266/07, 40059/07, 36038/09 en

47155/09 (Pekárny), r.o. 46.
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om winsten te verdelen onder aandeelhouders. Beide eigendomsrechten kunnen
door het treffen van (onmiddellijke) voorzieningen worden getroffen.

5.3.5.5 Samenloop eigendomsrechten vennootschap en aandeelhouders

Het eigendom van aandeelhouders en de vennootschap zullen soms samen-
vallen. Zo lijkt het vermogen van de vennootschap in relatie te staan tot zowel
het eigendom van de aandeelhouders als van de vennootschap. Het EHRM ziet
namelijk een aandeel mede als een aanspraak op het vermogen van de vennoot-
schap63 en ziet een blokkade om vermogen uit te keren als een inmenging in het
recht op ongestoord genot van eigendom van de vennootschap.64

Beide kunnen dan de bescherming van art. 1 EP inroepen. Ook omdat
het proportionaliteitsvereiste65 van art. 2:249a lid 2 BW en art. 2:355 BW
noopt tot een afweging van de belangen van alle betrokken partijen, waarbij
het niet uitmaakt wie de daarvoor relevante feiten en omstandigheden stelt.

Voorts oordeelde het EHRM dat het eigendom van een aandeelhouder kan
worden geraakt door maatregelen tegen de vennootschap. Dat is bijvoorbeeld
het geval als de vennootschap ontbonden wordt.66

5.3.5.6 Eigendomsrechten van personen die niet bij de organisatie van de
vennootschap zijn betrokken

Het komt in de jurisprudentie van de ondernemingskamer sporadisch voor dat
(onmiddellijke) voorzieningen in ieder geval de facto gevolgen hebben voor per-
sonen die niet bij de organisatie van de vennootschap zijn betrokken. Bekende
voorbeelden zijn HBG-, ABN AMRO- en TICA-beschikkingen.67 Daarin ver-
bood de ondernemingskamer de vennootschap die voorwerp was van de enquête
om bepaalde overeenkomsten na te komen.68 Deze overeenkomsten kwali-
ficeerden (ook) als eigendomsrechten van hun medecontractanten.

63. Zie par. 5.3.5.1.
64. Zie par. 5.3.5.4.
65. Zie hierover hoofdstuk 9.
66. EHRM 14 februari 2017, appl.nr. 36480/07 (Lekić).
67. Hof Amsterdam (OK) 21 januari 2002, JOR 2002/28, m.nt. Brink (HBG), 3 mei 2007, JOR

2007/143, m.nt. Nieuwe Weme (ABN AMRO) en 27 februari 2014, JOR 2014/160 m.nt.
Rensen (TICA).

68. Zie omtrent de vraag in hoeverre deze onmiddellijke voorzieningen de iure kon worden
tegengeworpen aan de medecontractanten van de vennootschap die voorwerp was van de
enquête. Zie daarover par. 9.2.2.5 en 11.2.2.
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5.3.5.7 Ontneming of regulering?

Het EHRM is strenger als het gaat om ontnemingen, dan om reguleringen.69

Daarom komt hierna aan de orde hoe (onmiddellijke) voorzieningen in dat
verband moeten worden gezien.

Mijns inziens gaat het meestal om een regulering. In de meeste gevallen
zullen de rechten van de eigenaar slechts worden gewijzigd en dan ook nog
eens tijdelijk.

Deze kwalificering sluit ook aan bij het Cesnieks-arrest.70 In die zaak werd
een coöperatie naar Lets recht omgezet in een naamloze vennootschap naar
Lets recht in welk kader ook de rechten van de aandeelhouders werden gewij-
zigd. Het EHRM kwalificeerde dat als een regulering. In het Pekárny-arrest71

was tevens sprake van een regulering van eigendom, toen een vennootschap bij
wijze van voorlopige voorziening werd verboden om aandeelhoudersvergade-
ringen te houden.

Zelfs aandelenoverdracht ten titel van beheer dient mijns inziens te worden
gezien als een regulering van eigendom. De wet schrijft immers voor dat deze
overdracht tijdelijk is,72 terwijl de verkrijger de aandelen niet voor zichzelf
houdt maar deze slechts beheert.73 Ook verliest de oorspronkelijke aandeel-
houder niet al zijn rechten.74 Het is echter voorstelbaar dat aandelenoverdracht
ten titel van beheer in voorkomende gevallen wel als ontneming kwalificeert.
Bijvoorbeeld, indien deze voorziening een zeer lange duur heeft en/of de
oorspronkelijke aandeel- en/of certificaathouder geen enkele inspraak heeft
in het beheer en/of de (economische) voordelen niet aan de oorspronkelijke
aandeel- en/of certificaathouder ten goede komen.75 Dit kan zich bijvoorbeeld
voordoen, indien het administratiekantoor geheel buitenspel wordt gezet ten
gunste van de certificaathouders.

Uit het Olczak-arrest76 blijkt voorts dat verwatering van aandelenbezit als
ontneming kan kwalificeren; ook (onmiddellijke) voorzieningen kunnen daar-
toe leiden zo is reeds ter sprake gekomen.

69. Zie par. 5.3.4.
70. EHRM 12 december 2002, JOR 2003/224 (Cesnieks). Zie daarover ook par. 5.3.5.1.
71. EHRM 12 januari 2012, appl.nrs. 12266/07, 40059/07, 36038/09 en 47155/09 (Pekárny),

r.o. 48 en 49.
72. Zie par. 17.4.3.2. en 17.6.3.4.
73. Zie par. 17.6.3.
74. Zie par. 17.6.4.
75. Vgl. Hof Amsterdam (OK) 14 november 2006, JOR 2007/10 (TCA).
76. EHRM 7 november 2002, JOR 2005 nr. 112 (Olczak) nt. Vossestein.
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5.4 De toets van art. 1 EP

5.4.1 Het voorzien-bij-wet-vereiste

In par. 5.2.1 kwam ter sprake dat inmengingen in art. 1 EP aan drie vereisten
moeten voldoen. Deze zullen hierna worden besproken.

In dit kader van het voorzien-bij-wet-vereiste wordt met “wet” niet alleen
wetgeving in formele zin bedoeld, maar tevens vaste jurisprudentie.77 Toch
is het te kort door de bocht om te concluderen dat het enquêterecht alleen
al aan het voorzien-bij-wet-vereiste voldoet, omdat het in afdeling 2 van Titel
2:8 BW is opgenomen. Het voorzien-bij-wet-vereiste stelt ook kwaliteitseisen
aan regels van het enquêterecht en de wijze waarop deze worden toegepast.78

Eén van deze kwaliteitseisen is dat het nationale recht, dat een inmenging
in een mensenrecht mogelijk maakt, op een duidelijke en coherente wijze
moet worden toegepast, zodat (rechts)onzekerheid wordt voorkomen.79 Op
die grond werd Roemenië op de vingers getikt in het Păduraru-arrest:80 de
Roemeense wetgever en rechterlijke macht waren niet bij machte gebleken
om juridische sleutelbegrippen zoals ‘titel’ een eenduidige betekenis te geven
en consistent toe te passen. Mede daardoor verkeerde de desbetreffende kla-
ger in de positie dat hij enerzijds beschikte over een onherroepelijk vonnis
waarin de Staat werd veroordeeld te bewerkstelligen dat hij een onroerende zaak
zou terugkrijgen (die ten tijde van het communisme was onteigend), maar was
de klager anderzijds niet in staat om dat daadwerkelijk voor elkaar te krijgen
(in procedures met de partij die inmiddels in die onroerende zaak woonde).

Voorts waakt het EHRM voor (inmengingen in mensenrechten op basis
van) discretionaire bevoegdheden die dusdanig ruim en vaag zijn omschre-
ven dat deze kunnen ontaarden in willekeur.81 Zo kan mijns inziens uit de
rechtspraak van het EHRM82 worden afgeleid dat vaag en ruim geformuleerde
wetsbepalingen – die inmengingen in mensenrechten mogelijk maken – in
de rechtspraak zo veel mogelijk moeten worden geconcretiseerd.

Een derde kwaliteitseis die het voorzien-bij-wet-vereiste stelt, is dat (de
inhoud van) het nationale recht dat inmenging mogelijk maakt, dusdanig toe-
gankelijk en kenbaar dient te zijn dat een rechtssubject – desnoods na het

77. Barkhuysen en Van Emmerik 2003, p. 7 en Schild (Diss.), p. 130.
78. Zie ook Schild (Diss.), par. 4.2.4.1.
79. Schild (Diss.), p. 131.
80. EHRM 1 december 2005, appl.nr. 63252/00 (Păduraru), r.o. 92-99 en 112.
81. Zie o.a. EHRM 24 maart 1998, appl.nr. 10465/83 (Olsson (No.1)), r.o. 61(c) en EHRM

27 januari 2011 appl.nr. 16637/07 (Aydin), r.o. 56 en 57. Zie ook Van Dijk en Van Hoof,
p. 337 en Schild (Diss.), p. 128.

82. Zie EHRM 27 januari 2011, appl.nr. 16637/07 (Aydin), r.o. 56 en 57 en EHRM 1 december
2005, appl.nr. 63252/00 (Păduraru), r.o. 92.

HOOFDSTUK 5

164



inwinnen van rechtsgeleerd advies – voldoende in staat is om zijn gedrag daarop
af te stemmen.83 Ik maak hierbij wel de kanttekening dat het EHRM onderkent
dat het niet haalbaar is dat er geen enkele onzekerheid omtrent het nationale
recht kan bestaan en het EHRM schrijft dat ook niet voor.84 Dat doet er echter
niet aan af dat EVRM-lidstaten ernaar dienen te streven dat dergelijke onzeker-
heden zo veel mogelijk worden voorkomen. Tevens staat dit vereiste niet in de
weg aan (geleidelijke) rechtsontwikkeling.85 Het EHRM onderkent dat de wet
bij de tijd moet kunnen blijven en dat dit kan betekenen dat de wet in enigs-
zins vage – voor interpretatie vatbare – termen is geformuleerd.86 Dat neemt
echter niet weg dat rechtsontwikkeling in enige mate voorzienbaar moet zijn.
Het plotseling en op onvoorziene wijze verlaten van vaste interpretaties of
wetstoepassingen, zoals het plotseling introduceren van uitzonderingen op
regels die voorheen geen uitzonderingen kenden, kan in strijd zijn met het
voorzien-bij-wet-vereiste.87

Om te toetsen of aan het voorzien-bij-wet-vereiste is voldaan, ontkomt het
EHRM er niet aan om te treden in de vraag hoe het nationale recht luidt.88

Daarbij waakt het EHRM er echter voor om zich niet te ontpoppen als een
soort van appel- of cassatierechter. Het is primair aan de gerechten van de
lidstaten om het nationale recht toe te passen en de daarvoor relevante feiten
vast te stellen. Het EHRM grijpt alleen in als sprake is van arbitraire, manifest
onredelijke beslissingen, of flagrante vormen van rechtsweigering.89

5.4.2 Het algemeen belang vereiste

5.4.2.1 De rechtspraak van het EHRM

Het EHRM constateert slechts zelden dat een inmenging in strijd is met het
tweede vereiste van art. 1 EP, dat de inmenging gerechtvaardigd wordt door
het algemeen belang.90 Het EHRM laat de lidstaten namelijk veel ruimte om
te bepalen wat zij als een algemeen belang zien. Deze ruimte wordt door het
EHRM en in navolging daarvan in dit onderzoek aangeduid als de “margin of
appreciation”. Deze term is door Barkhuysen en Van Emmerik omschreven
als “beoordelingsvrijheid bij de toetsing of is voldaan aan de voorwaarden die

83. EHRM 27 januari 2011, appl.nr. 16637/07 (Aydin), r.o. 56 en 57. Schild (Diss.), p. 128 en
129.

84. EHRM 27 januari 2011, appl.nr. 16637/07 (Aydin), r.o. 56 en 57.
85. EHRM 20 september 2011, appl.nr. 14902/04 (Yukos), r.o. 568.
86. Idem.
87. EHRM 20 september 2011, appl.nr. 14902/04 (Yukos), r.o. 573.
88. Of luidde voor een gestelde onvoorziene rechtsontwikkelingen.
89. EHRM 20 september 2011, appl.nr. 14902/04 (Yukos), 589.
90. Barkhuysen en Van Emmerik Preadvies, p. 63. Zie ook Schuld (Diss.), par. 4.2.4.2.
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gelden voor een rechtmatige inmenging in het eigendomsrecht”91 en daar sluit
ik me bij aan. Slechts inmengingen die evident iedere redelijke grond ont-
beren, zijn in strijd met het algemeen-belang-vereiste. Het EHRM formuleerde
het als volgt in het Bäck-arrest:92

“53 The notion of ‘public interest’ is necessarily extensive. In particular,
the decision to enact property laws will commonly involve consideration of
political, economic and social issues. The taking of property in pursuance
of legitimate social, economic or other policies may be in the public interest
even if the community at large has no direct use or enjoyment of the property.
The national authorities are in principle better placed than the international
judge to appreciate what is ‘in the public interest’. The Court, finding
it natural that the margin of appreciation available to the legislature in
implementing social and economic policies should be a wide one, will
respect the legislature’s judgment as to what is ‘in the public interest’ unless
that judgment is manifestly without reasonable foundation (see Former King
of Greece and Others v. Greece[GC], no. 25701/94, § 87, ECHR 2000-XII,
and James and Others v. the United Kingdom, judgment of 21 February
1986, Series A no. 98, pp. 31-32, §§ 45-46).

54 The possible existence of alternative solutions does not in itself render
the contested legislation unjustified. Provided that the legislature remains
within the bounds of its margin of appreciation, it is not for the Court to
say whether the legislation represented the best solution for dealing with
the problem or whether the legislative discretion should have been exercised
in another way (see James and Others, cited above, p. 35, § 51).”

In het Bäck-arrest bevestigde het EHRM daarnaast dat het algemeen belang
onder omstandigheden kan worden gediend door een gedwongen eigendoms-
overgang van de ene naar de andere private persoon. Het EHRM formuleerde
het als volgt:

“The Court agrees with the applicant that a transfer of property effected
for no reason other than to confer a private benefit on a private party
cannot be ‘in the public interest’. Nonetheless, it is settled case-law that
the compulsory transfer of property from one individual to another may,
depending upon the circumstances, constitute a legitimate means of promo-
ting the public interest. Thus, a transfer of property effected in pursuance of

91. Barkhuysen en Van Emmerik 2003, p. 6. Zie ook EHRM 30 augustus 2007, NJ 2008, 269
m.nt. Alkema (Pye/UK), r.o. 71 en E.D. Geuns, ‘Verkrijgende verjaring is toch niet in strijd
met art. 1 EP EVRM: EHRM 15 november 2005 en 30 augustus 2007, 44302/02 (Pye v.
UK)’, MvV 2007/10, p. 217.

92. EHRM 20 juli 2004, NJ 2005/479 (Bäck).
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legitimate social, economic or other policies may be ‘in the public interest’,
even if the community at large has no direct use or enjoyment of the property
transferred (see James and Others, cited above, § 40-45).”

Een algemeen belang kan ook zijn gelegen in de maatschappelijke wense-
lijkheid van de mogelijkheid om particuliere belangen te beschermen, zo blijkt
uit het Pekárny-arrest.93 Dit arrest betrof een geschil dat werd uitgevochten
voor de Tsjechische rechter, maar dat in een Nederlandse context waarschijn-
lijk bij de ondernemingskamer zou belanden.94

Twee partijen meenden elk eigenaar te zijn van 99% van de aandelen in het
kapitaal van een Tsjechische vennootschap. Bij wijze van voorlopige voorzie-
ning had een Tsjechische rechter verboden dat deze vennootschap aandeelhou-
dersvergaderingen hield. Deze maatregel beoogde te voorkomen dat, hangende
de bodemprocedure over wie eigenaar van deze aandelen was, de rechten van
een partij onherstelbaar zouden worden geschaad. Het EHRM achtte het bestaan
van de mogelijkheid om een dergelijke voorlopige voorziening te treffen in het
algemeen belang. Daarbij overwoog het EHRM expliciet dat het feit dat de
voorlopige voorzieningen slechts ten voordele strekten van één van de partijen
niet afdeed aan het feit dat de voorlopige voorzieningen in het algemeen belang
waren getroffen.

Het feit dat het algemeen-belang-vereiste zoveel ruimte biedt dat slechts
zelden een schending van het algemeen belangvereiste wordt geconstateerd,
betekent overigens niet dat het net zo goed geschrapt kan worden. Dit vereiste
belemmert namelijk dat onteigeningen in machtsmisbruik ontaarden. Zo is een
onteigening van een villa, omdat de broer van de minister-president daarin wil
wonen, in strijd met het vereiste dat een inmenging in art. 1 EP in het alge-
meen belang moet zijn. Dergelijk machtsmisbruik is gelukkig in de huidige
Nederlands context ondenkbaar, maar is de mensheid niet vreemd. Het alge-
meen belang vereiste biedt daartegen een waarborg.

Daarnaast biedt het algemeen belang vereiste een aanknopingspunt voor
het proportionaliteitsvereiste.

5.4.2.2 Algemeen belang vereiste en (onmiddellijke) voorzieningen

De vraag of het enquêterecht een algemeen belang dient, beantwoordde de
Hoge Raad bevestigend.95 De Hoge Raad verwees daarbij naar bedoelingen
van de wetgever. Deze achtte het maatschappelijk wenselijk dat de onderne-
mingskamer maatregelen kan nemen bij rechtspersonen ten einde onwenselijk

93. EHRM 12 januari 2012, appl.nrs. 12266/07, 40059/07, 36038/09 and 47155/09 (Pekárny),
r.o. 48 en 49.

94. Vgl. Hof Amsterdam (OK) 25 juni 2015, ARO 2015/163 (Vikariën).
95. HR 17 mei 1989, NJ 1993, 206 (Van den Berg), r.o. 3.7.
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gedrag van of binnen rechtspersonen tegen het gaan en te voorkomen, mede
zodat de stakeholders bij deze vennootschap zo min mogelijk nadeel van dat
gedrag ondervinden.96 Zoals uit het Pekárny-arrest97 blijkt is dat een alge-
meen belang in de zin van art. 1 EP.

In de Nederlandse literatuur is gediscussieerd over de vraag of de inzake
Inter Access-getroffen voorlopige onmiddellijke voorzieningen wel in het alge-
meen belang waren. Deze onmiddellijke voorziening98 maakte een emissie van
aandelen mogelijk waardoor de continuïteit van de vennootschap werd gewaar-
borgd, maar wel ten koste van de meerderheidsaandeelhouder die sterk ver-
waterde. De meeste auteurs lieten het algemeen belang vereiste onbesproken
– en zagen kennelijk geen strijdigheid met het algemeen belang vereiste – of
meenden met A-G Timmerman99 dat deze onmiddellijke voorziening in het
algemeen belang was, omdat deze de werkgelegenheid waarborgde. Philips en
Raaijmakers100 betogen echter dat het belang van de vennootschap en/of werk-
nemers niet op één lijn met het algemeen belang kan worden gesteld.

Deze Nederlandse discussie raakt mijns inziens echter niet de kern van de
desbetreffende problematiek. Door de auteurs wordt verondersteld dat de
getroffen (onmiddellijke) voorzieningen in elk individueel geval in het alge-
meen belang zouden moeten zijn. Dat is niet juist. Het volstaat dat de wetge-
ver het – binnen de grenzen van de margin of appreciation – maatschappelijk
wenselijk vindt dat de ondernemingskamer (onmiddellijke) voorzieningen kan
treffen, bijvoorbeeld omdat dit bevordert dat ondernemers hun maatschap-
pelijke verantwoordelijkheid nemen. Een nadere toespitsing op de concrete
omstandigheden van het geval is niet vereist.101

96. Zie bijlage Handelingen Tweede Kamer, 1967-1968, 9596. De desbetreffende passage is
geciteerd in par. 3.3.1.

97. EHRM 12 januari 2012, appl.nrs. 12266/07, 40059/07, 36038/09 and 47155/09 (Pekárny),
r.o. 48 en 49.

98. Deze emissie komt ook elders in dit onderzoek uitvoerig ter sprake komt. Zie par. 13.5.5.1
ook voor verdere vindplaatsen.

99. A-G Timmerman bij HR 25 februari 2011, NJ 2011, 335 m.nt Van Schilfgaarde, JOR
2011/115 m.nt. Doorman (Inter Acces). In dezelfde zin Schild (Diss.), p. 160 en 161 en
M.L. Lennarts, ‘Majority shareholder sidelined by the Dutch Business Court: the Inter
Access case in the light of Article 1 Protocol 1 ECHR’, European Company Law 2010 (7).

100. Phillips 2011 en 2012 en Raaijmakers sr. in zijn noot bij de Inter Access-beschikking in het
mei 2012-nummer van Ars Aequi, p. 377 en 378.

101. Zij het dat uit de concrete omstandigheden van het geval wel kan blijken dat met de
(onmiddellijke) voorziening geen algemeen belang is gediend. Dat is bijvoorbeeld zo in
het – in het huidige tijdsgewricht niet voorstelbare – geval dat de ondernemingskamer bij
het treffen van (onmiddellijke) voorzieningen zich nagenoeg niets gelegen laat liggen aan
de doelstellingen van het enquêterecht, maar in plaats daarvan handelt vanuit nepotistische
motieven of in het kader van een politieke afrekening.
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5.4.3 Het proportionaliteitsvereiste

5.4.3.1 Wanneer is een inmenging (dis)proportioneel?

Zoals aan het eind van par. 5.4.2.1 ter sprake kwam biedt het algemeen belang
vereiste een aanknopingspunt voor het proportionaliteitsvereiste. Er moet een
“fair balance” zijn tussen enerzijds het algemeen belang dat aan de inmenging
ten grondslag ligt en anderzijds de bescherming van de individuele eigenaar.102

De last die ter wille van het algemeen belang wordt teweeggebracht mag niet
“te zwaar drukken op de schouders” van de individuele eigenaar.103 Bark-
huysen en Van Emmerik104 trekken een parallel met het beginsel van de égalité
devant les charges publiques oftewel het beginsel van gelijkheid voor de
openbare lasten. Als een algemeen belang wordt nagestreefd, is het evenredig
als dat uit de algemene middelen wordt bekostigd en de kosten daarvan dus
niet op onevenredige wijze op individuen worden afgewenteld.

Als het om het treffen van (onmiddellijke) voorzieningen gaat, is het alge-
meen belang het belang dat onverantwoordelijk gedrag door rechtspersonen
kan worden tegengegaan (zie par. 5.4.2). Dit algemeen belang mag echter niet
te zwaar drukken op de schouders van de individuen die bij de organisatie van
de rechtspersoon zijn betrokken. Anders gezegd, (onmiddellijke) voorzienin-
gen zijn niet zonder meer gerechtvaardigd, enkel en alleen omdat zij op grond
van de uitkomst van het onderzoek geïndiceerd, of vereist zijn in verband met
de toestand van de rechtspersoon of het belang van het onderzoek:105 zij
zullen tevens niet disproportioneel benadelend mogen zijn voor één of meer
van de bij de organisatie van de rechtspersoon betrokkenen.

Bij het maken van deze belangenafweging heeft de ondernemingskamer
een ruime margin of appreciation.106 Over het algemeen oordeelt het EHRM
namelijk dat de EVRM-lidstaten ten aanzien van sociaal-economische vraag-
stukken een ruime(re) margin of appreciation hebben.107 Dat geldt in het bij-
zonder als het gaat om reeds lang bestaande en complexe privaatrechtelijke
kwesties.108 Ook oordeelt het EHRM dat de lidstaten een nog grotere margin
of appreciation hebben als het gaat om het voorkomen van het faillissement
van een bank.109 De margin of appreciation is voorts ruimer als het gaat om
de regulering van eigendom, dan wanneer het ontneming betreft.110

102. Schild (Diss.), par. 4.2.4.3.
103. Barkhuysen en Van Emmerik Preadvies, p. 63 en Schild (Diss.), p. 136.
104. Barkhuysen en Van Emmerik Preadvies, p. 63.
105. Vgl. art. 2:355 lid 1 BW respectievelijk art. 2:249a BW.
106. Zie over deze term het begin van par. 5.4.2.
107. Schild (Diss.), p. 137 en 138.
108. EHRM 30 augustus 2007, NJ 2008/269 (Pye/UK), r.o. 71 en 75 en de aldaar genoemde

vindplaatsen. Vgl. EHRM 8 oktober 2009, appl.nr. 37083/03 (Tebieti Mühafize Cemiyyeti
en Israfilov) r.o. 72.

109. EHRM 7 november 2002, JOR 2005 nr. 112 (Olczak) nt. Vossestein.
110. Barkhuysen en Van Emmerik Preadvies, p. 66 en Schild (Diss.), p. 138.
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De ondernemingskamer zal echter expliciet moeten maken dat zij het recht
op ongestoord genot van de desbetreffende eigendom heeft afgewogen tegen
de noodzaak om de betreffende (onmiddellijke) voorziening te treffen.111

Een voorbeeld: A en B zijn beiden voor 50% aandeelhouder van BV X.
A en B hebben het zo geregeld dat A een van de twee bestuurders (bindend)
mag voordragen voor benoeming, schorsing en ontslag en B de andere. Er
ontstaat vervolgens een impasse in de besluitvorming en dat leidt tot een
enquête. De toestand van de vennootschap legitimeert in dat geval de benoe-
ming van een commissaris met een doorslaggevende stem, of een bestuurder
(eventueel in samenhang met de schorsing van bestuurders A én B). Maar
wat als B de boosdoener is en A eigenlijk niets te verwijten valt? De onder-
nemingskamer zal zich dan moeten afvragen of het proportioneel is om A
op deze manier zijn invloed op (de samenstelling van) het bestuur te ont-
zeggen. Hoewel de conclusie zou kunnen zijn dat het toch proportioneel is
om A zijn invloed op het bestuur te ontzeggen, zal de ondernemingskamer
wel moeten kunnen uitleggen waarom dit zo zou zijn. De conclusie zou
ook kunnen zijn dat schorsing van bestuurder B de aangewezen weg is om
de impasse te doorbreken, terwijl aandeelhouder A niet wordt beperkt in
zijn rechten waar het bestuurder A betreft. Aldus komt in het kader van de
proportionaliteitstoets de vraag aan de orde wie er verantwoordelijk is voor
de noodzaak om voorzieningen te treffen.

5.4.3.2 Proportionaliteit en bewarende maatregelen

Het Pekárny-arrest112 is hiervoor reeds herhaaldelijk ter sprake gekomen. In
par. 5.4.2 werd de casus besproken. Bij wijze van voorlopige voorziening had
een Tsjechische rechter verboden dat de vennootschap aandeelhoudersvergade-
ringen hield. Hiermee werd beoogd om te voorkomen dat de rechten van een
partij onherstelbaar zouden worden geschaad hangende de bodemprocedure
over wie eigenaar van de aandelen was. Ondanks het voorlopige karakter van
deze voorziening werd dit gezien als een inmenging in het recht op ongestoord
genot van eigendom.

In het kader van de proportionaliteit overwoog het EHRM dat de gerech-
ten van de lidstaten beter gepositioneerd zijn om te beoordelen of het nodig is
om voorlopige voorzieningen te treffen. Het EHRM beperkt zich tot de vraag
of deze voorlopige voorzieningen manifest onredelijk zijn.113

111. EHRM 24 juli 2012, appl.nr. 55167/11 (Nowakowski) r.o. 57 en 58 en EHRM 13 mei 2014,
appl.nr. 6219/08 (Paulet), r.o. 67 en 68. Zie ook Barkhuysen en van Emmerik 2003, p. 9.

112. EHRM 12 januari 2012, appl.nrs. 12266/07, 40059/07, 36038/09 and 47155/09 (Pekárny).
113. R.o. 50.
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Het EHRM achtte de desbetreffende inmenging proportioneel. Uit de
motivering die het EHRM aan dat oordeel ten grondslag legde, kunnen enkele
factoren worden afgeleid die van belang zijn voor de beoordeling van de pro-
portionaliteit van een getroffen voorlopige voorziening. Daarbij dient voor
ogen te worden gehouden dat de desbetreffende klacht bij het EHRM niet was
ingediend door een aandeelhouder, maar door de vennootschap. Het ging dus
om de vraag of het proportioneel was om de vennootschap te verbieden om
aandeelhoudersvergaderingen te houden (en het aldus onmogelijk te maken
om vermogen uit te keren en bepaalde overeenkomsten aan te gaan).114 Ten
eerste achtte het EHRM het van belang dat de rechten van de eiser in de
Tsjechische procedure in ernstige mate konden worden geschaad, indien aan-
deelhoudersvergaderingen zouden worden gehouden en daarin in zijn afwe-
zigheid onomkeerbare beslissingen werden genomen. Ten tweede oordeelde
het EHRM dat de voorlopige voorziening niet arbitrair was en dat de rechter
die deze had getroffen, gerechtvaardigde twijfel kon hebben over de vraag wie
de meerderheidsaandeelhouder van de vennootschap was. Ten derde achtte het
EHRM het van belang dat de voorlopige voorzieningen de dagelijkse gang
van zaken van de vennootschap niet hinderden. De vennootschap was winst-
gevend, terwijl geen feiten en omstandigheden waren gesteld waaruit bleek
dat de gang van zaken binnen de vennootschap in negatieve zin was beïnvloed
door de voorlopige voorzieningen. De vennootschap had er weliswaar op
gewezen dat zij kon worden ontbonden, maar dat achtte het EHRM niet van
belang, omdat een dergelijke procedure nooit was opgestart en het derhalve
louter om een theoretische bedreiging ging.

5.4.3.3 Compensatie als voorwaarde voor proportionaliteit

Het “hete hangijzer” bij veel geschillen ter zake van art. 1 EP is de vraag of de
eigenaar dient te worden gecompenseerd voor het financiële nadeel dat hij/zij
lijdt als gevolg van de onder de vlag van het algemeen belang gepleegde
inmenging. Hierbij is het onderscheid tussen regulering en ontneming van
eigendom van belang.115 Bij regulering is het al dan niet toekennen van com-
pensatie enkel één van de meewegende factoren. Bij ontneming geldt echter
in beginsel dat zonder compensatie sprake is van een inbreuk op het recht van
eigendom.116

In het algemeen dient ruimhartiger gecompenseerd te worden naar mate
de inmenging ernstiger negatieve gevolgen heeft voor de eigenaar.117 De com-
pensatie hoeft niet volledig te zijn, indien het algemeen belang vereist dat geen

114. R.o. 46.
115. Zie Schild (Diss.), par. 4.2.4.5 en 4.2.4.6.
116. Zie Schild (Diss.), p. 143 met verdere verwijzingen. Zie ook EHRM 9 december 1994,

NJ 1996, 374, m.nt. EAA (Heilige Kloosters).
117. Barkhuysen en Van Emmerik Preadvies, p. 63.
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volledige compensatie wordt toegekend, bijvoorbeeld in geval van measures
designed to achieve greater social justice.118 Voorts is het goed om voor ogen te
houden – bij voorbeeld als het gaat om verwatering van kapitaalbelangen bij
noodzaakfinanciering – dat het EHRM ook een realistische kijk op de feiten
voorstaat als het gaat om de waarde van eigendommen. In het eerder genoemde
Bäck-arrest, ten aanzien van een gedwongen schuldsanering, hield het EHRM
bijvoorbeeld rekening met het feit dat de marktwaarde van de desbetreffende
vorderingen ver onder de nominale waarde lag.

Bij ontneming is in beginsel compensatie geboden.119 Het EHRM heeft uit-
zonderingen op die regel aanvaard, bijvoorbeeld Olczak-arrest.120 Een aandeel-
houder van een noodlijdende bank werd onteigend doordat zijn kapitaalbelang
terugliep van 45% tot 0,4% als gevolg van een van overheidswege afgedwongen
herkapitalisatie van de bank. Van compensatie voor de aandeelhouder was geen
sprake. Dat het EHRM deze ontneming toch proportioneel achtte, kwam omdat
de betrokken aandeelhouder zijn aandelen had gekocht op een moment dat de
bank reeds in financiële problemen verkeerde. Vervolgens had de aandeelhouder
niets gedaan om tot een oplossing van die problemen te komen. Sterker nog, hij
had de bank een grote lening aan zichzelf laten verstrekken. Met andere woor-
den, de aandeelhouder had het er zelf naar gemaakt dat hij onteigend werd.

Ook als het gaat om een inmenging in art. 1 EP in de vorm van een (onmid-
dellijke) voorziening kan de partij die dat treft, er zelf debet aan zijn dat deze
inmenging plaatsvond.

Uit het Olczak-arrest kan worden afgeleid dat in een dergelijk geval de
inmenging eerder proportioneel is. In een dergelijk geval bestaat geen recht op
compensatie, ook niet als het gaat om een de facto onteigening in het kader
van noodzaakfinanciering.

Hoe dan ook is denkbaar dat (afhankelijk van de omstandigheden van het
geval) de ondernemingskamer buiten haar margin of appreciation treedt, indien
zij (onmiddellijke) voorzieningen treft zonder daarbij te voorzien in compen-
satie voor het nadeel dat dientengevolge geleden. Daarnaast betekent het enkele
feit dat de ondernemingskamer binnen haar margin of appreciation zou blijven
indien zij geen compensatie zou toekennen, niet dat zij daar buiten zou treden
indien zij een compensatie wel geboden acht.

Dan de vraag of het in een dergelijk geval mogelijk is om in het kader van
de enquêteprocedure een compensatie toe te kennen. Voorop staat daarbij
mijns inziens dat het opzadelen van een partij met de verplichting om een

118. en Schild (Diss.), p. 143 t/m 146. Zie ook EHRM 21 februari 1986, application no. 8793/
79 (James c.s.), r.o. 54; zie ook EHRM 8 juli 1986, application nr. 9006/80; 9262/81;
9263/81; 9265/81; 9266/81; 9313/81; en 9405/81 (Lithgow c.s.), r.o. 121.

119. Zie par. 5.3.4.
120. EHRM 7 november 2002, JOR 2005 nr. 112 (Olczak) nt. Vossestein. Zie hierover ook par.

5.3.4.
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dergelijke compensatie te betalen zelf ook in het vaarwater van art. 1 EP komt.
Een dergelijke plicht kan immers op de eigendommen van de desbetreffende
schuldenaar worden verhaald.121 Dat betekent dat het opleggen van een ver-
plichting om een dergelijke compensatie te betalen eveneens aan het voorzien-
bij-wet-vereiste moet voldoen. In de limitatieve lijst van eindvoorzieningen is
een veroordeling om een geldsom te betalen (al dan niet bij wijze van com-
pensatie) niet opgenomen. Een dergelijke veroordeling voldoet eveneens niet
aan het connexiteitsvereiste uit deDSM-beschikking122 en lijkt dus geen onmid-
dellijke voorziening. Voorts kan een veroordeling om een geldsom te betalen
niet gezien worden als het regelen van de gevolgen van een (onmiddellijke)
voorziening. Het toekennen van schadevergoedingen staat te ver af van het-
geen de ondernemingskamer in de enquêteprocedure kan bewerkstellingen om
als zodanig te kwalificeren.

Het enquêterecht biedt mogelijk wel indirecte manieren om tot een com-
pensatie te komen. Deze mogelijkheden worden besproken in par. 13.3, 13.5.9
en 17.8.5.

5.4.3.4 Duur van de inmenging?

Naast dit alles dient ook de duur van de inmenging te worden meegewogen
bij de beoordeling van de proportionaliteit daarvan. Het EHRM heeft diverse
malen geoordeeld dat een inmenging disproportioneel was, omdat de eige-
naar gedurende een te lange tijd in onzekerheid was komen te verkeren over
zijn eigendom. Zo werd een periode van acht jaar te lang bevonden door het
EHRM.123 Daarbij speelde dat de betreffende inmenging een sterk prijsdruk-
kend effect had en de verkoop van de eigendom bemoeilijkte, terwijl geen
sprake was van compensatie en het voor de eigenaar niet mogelijk was om
een verzoek te doen tot (eerdere) beëindiging van de inmenging.

In het kader van het enquêterecht is het echter steeds mogelijk om de
ondernemingskamer tussentijds te verzoeken om de getroffen voorzieningen
te beëindigen en schrijft de wet ten aanzien van de meeste voorzieningen voor
dat deze slechts voor bepaalde tijd getroffen kunnen worden. Echter, art. 1 EP
stelt wel een grens aan de duur van voorzieningen en de mogelijkheid om deze
(steeds maar weer) te verlengen.

In het reeds meermaals genoemde Pekárny-arrest124 (zie par. 5.4.2 en
5.4.3.2) werd geoordeeld over de duur van inmenging bestaande uit een voor-
lopige voorziening die wel enigszins vergelijkbaar is met de (onmiddellijke)

121. EHRM 14 februari 2017, appl.nr. 36480/07 (Lekić). Vgl. EHRM 20 september 2011, appl.
nr. 14902/04 (Yukos), r.o. 555 en 556.

122. Dit vereiste wordt uitgelegd in par. 8.4.3.2.
123. EHRM 23 september 1982, NJ 1988, 290 (Sporrong en Lonnroth). Vgl. EHRM 28 juli

1999, NJ 2000, 470 (Immobiliare Saffi vs. Italië).
124. EHRM 12 januari 2012, appl.nrs. 12266/07, 40059/07, 36038/09 and 47155/09 (Pekárny),

r.o. 48 en 49.
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voorzieningen die de ondernemingskamer kan treffen. Hangende een bodem-
geschil over de vraag wie eigenaar was van de meerderheid van de aandelen
van de vennootschap, was het bij wijze van voorlopige voorziening onmoge-
lijk gemaakt om aandeelhoudersvergaderingen te houden. Deze voorlopige
voorziening c.q. inmenging was vijfeneenhalf jaar van kracht. Dat was niet
disproportioneel.

In de Van den Berg-enquête oordeelde de Hoge Raad125 over de duur van
eindvoorzieningen en art. 1 EP. Eind januari 1985 had de ondernemingskamer
tijdelijk een commissaris aangesteld. In juni 1986 werd deze eindvoorziening
verlengd (en werden ook enige andere voorzieningen getroffen) en daarna in
juni 1988 andermaal en wel tot juli 1990. De eindvoorzieningen duurden dus
vijfeneenhalf jaar. In cassatie werd betoogd dat zulks in feite een door art. 1
EP verboden onteigening inhield. De Hoge Raad oordeelde dat geldingsduur
van de getroffen eindvoorzieningen niet van dien aard was dat sprake was
van een onteigening, maar dat in plaats daarvan sprake was van een regule-
ring. Dat oordeel lijkt mij juist, al valt er – al dan niet met de kennis van nu –
wel wat af te dingen op de motivering van de Hoge Raad. Zo deed de Hoge
Raad niets met het feit dat de desbetreffende klacht van een onjuiste rechtsop-
vatting uitging, omdat art. 1 EP geen verbod op onteigening inhoudt.126 Daar-
naast bestede de Hoge Raad ten onrechte geen aandacht aan de proportionaliteit
van de desbetreffende regulering, maar volstond hij met de opmerking dat het
enquêterecht in het algemeen belang is.127

5.5 Waarborgen tegen rechtsinbreuken

5.5.1 Inleiding

In par. 4.3.2.2 en 5.2.1 kwam reeds ter sprake dat uit de rechtspraak van het
EHRM blijkt dat op Nederland als EVRM-lidstaat de positieve verplichting
rust omwetgeving in te voeren die bescherming biedt aan eigenaren. Deze recht-
spraak laat zien dat art. 1 EP eisen stelt aan de inrichting van het privaatrecht van
de lidstaten. In par. 5.5.2 volgt een overzicht van de thans bekende rechtspraak
en in par. 5.5.3 wordt geanalyseerd welke conclusies waaruit te trekken zijn.

125. HR 17 mei 1989, NJ 1993, 206 (Van den Berg), r.o. 3.7.
126. Zie par. 5.2.1.
127. Vgl. EHRM 24 juli 2012, appl.nr. 55167/11 (Nowakowski) r.o. 57 en 58 en EHRM 13 mei

2014, appl.nr. 6219/08 (Paulet), r.o. 67 en 68.
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5.5.2 Overzicht van rechtspraak

5.5.2.1 Inleiding

In het Bielectric-arrest128 heeft het EHRM aanvaard dat uit art. 1 EP ook
positieve verplichtingen kunnen voortvloeien. Er kan bij het EHRM worden
geklaagd, indien de EVRM-lidstaat op grond van een dergelijke verplichting
had moeten handelen, maar dat heeft nagelaten. In het Bielectric-arrest was
echter geen positieve verplichting geschonden. Een dergelijke schending werd
voor het eerst aangenomen in de Öneryildiz-arresten.129

In deze zaak werd zowel een schending van het recht op leven (art. 2
EVRM) als het recht van ongestoord genot van eigendom aangenomen door
het EHRM. Het EHRM overwoog dat het voor een daadwerkelijke en effec-
tieve uitoefening van de door art. 1 EP beschermde rechten niet volstaat dat de
overheid het genot van eigendom niet verstoort, maar dat ook positieve maat-
regelen geboden kunnen zijn. In het bijzonder als er een direct verband is
tussen de maatregelen die van de overheid mogen worden verwacht en het
effectieve genot van zijn eigendommen.

In latere rechtspraak overweegt het EHRM veelal dat positieve verplichtin-
gen een EVRM-lidstaat kunnen verplichten om de maatregelen te nemen die
nodig zijn om het recht van ongestoord genot van eigendom te beschermen.130

In latere rechtspraak is tevens duidelijk gemaakt dat een dergelijke posi-
tieve verplichting ook kan zien op horizontale verhoudingen (zoals hierna ook
zal blijken).131

Welke maatregelen eigenaren van de overheid mogen verwachten, is bij de
huidige stand van de rechtspraak niet duidelijk. De thans beschikbare recht-
spraak geeft weliswaar enig inzicht in de positieve verplichtingen onder art. 1
EP, maar ziet op specifieke situaties en leent zich ook overigens slechts beperkt
voor veralgemenisering. Uit de rechtspraak van het EHRM blijkt dat eigena-
ren in ieder geval de in de volgende paragrafen besproken positieve maatre-
gelen van de overheid kunnen verwachten.132

128. EHRM 4 mei 2000, application nr. 36811/97 (Bielectric).
129. EHRM 18 juni 2002, application nr. 48939/99 gevolgd door EHRM (Grote Kamer)

30 november 2004, application nr. 48939/99 (Öneryildiz).
130. Veelal onder verwijzing naar r.o. 143 van EHRM 22 juni 2004, application nr. 31443/96

(Broniowski).
131. Zie bijvoorbeeld EHRM 3 april 2012, application nr. 54522/00 (Kotov) en de hierna

besproken rechtspraak.
132. Positieve verplichtingen kunnen zich ook uitstrekken tot het grondgebied dat officieel

behoort tot het grondgebied van een EVRM-lidstaat, maar waar deze lidstaat feitelijk het
niet voor het zeggen heeft, zoals het geval is ten aanzien van Moldavië en Transnistrië. Zie
EHRM 8 juli 2004, application nr. 48787/99 (Ilaşcu c.s.) en 19 oktober 2012, application
nrs. 43370/04 18454/06 8252/05 (Catan c.s.). Deze problematiek kan hier onbesproken
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5.5.2.2 Positieve verplichtingen en gevaarlijke activiteiten

Hiervoor kwamen reeds de arresten133 ter sprake die de gewone en vervolgens
grote kamer van het EHRM wezen in de zaak Öneryildiz. Voor een goed
begrip van deze arresten zijn de feiten van belang, alsmede de rol die art. 2
EVRM (het recht op leven) in die zaak speelde.

De feiten in deze zaak zien op een stuk grond van een Turkse gemeente in
de buurt van Istanbul. De overheid gebruikte deze grond als vuilnisstort voor
allerhande afval, maar tevens was daarop een sloppenwijk gebouwd. Deze
bebouwing was illegaal, maar dat is voor deze paragraaf niet relevant (vgl. par.
5.3.2). Op de vuilstort werd grovelijk in strijd gehandeld met de toepasselijke
milieu- en veiligheidsvoorschriften. De overheid wist dat hierdoor een gevaar-
lijke situatie was c.q. kon ontstaan, maar trad hiertegen jarenlang niet op. In de
tussentijd had zich in de vuilnishoop een gevaarlijke ophoping van bepaalde
gassen voorgedaan. Dit leidde uiteindelijk tot een methaangas-explosie, gevolgd
door aardverschuiving waardoor de druk in de berg met afval zo hoog opliep
dat deze veranderde in een soort afval spuwende vulkaan. Een tiental wonin-
gen werd hierdoor bedolven onder het afval. Als gevolg hiervan waren 39 doden
te betreuren. Ook hun eigendommen (woningen, inventaris) gingen verloren.

Hoewel de Öneryildiz-arresten ook van belang zijn voor de uitleg van art. 1
EP speelt deze bepaling toch de tweede viool in het oordeel over deze zaak.
De hoofdrol is weggelegd voor het recht op leven. Het oordeel over art. 1 EP
volgt het oordeel over art. 2 EVRM ook. De positieve maatregelen, die de
EVRM-lidstaten moeten nemen om het recht op leven te beschermen, heb-
ben als bijkomstig effect dat daardoor de eigendommen van de levenden ook
beschermd worden. Bij het oordeel over art. 1 EP heeft het EHRM dan ook
weinig toe te voegen aan het oordeel over art. 2 EVRM.

In het kader van art. 2 EVRM overwoog het EHRM dat ten aanzien van
alle publieke dan wel private activiteiten waarbij het recht op leven op het spel
kan staan een verplichting bestaat om positieve maatregelen te nemen om het
recht op leven te waarborgen. Dat geldt a fortiori als het gaat om gevaarlijke
industriële activiteiten zoals afvalverwerking. Op de lidstaten rust een posi-
tieve verplichting om dergelijke gevaarlijke activiteiten te reguleren en de des-
betreffende regelgeving te handhaven.134

blijven. Hetzelfde geldt voor de positieve verplichtingen die specifiek voortvloeien uit het
uiteenvallen van Joegoslavië en de Soviet Unie en hun bankstelsels. Zie EHRM 16 juli
2014, application nr. 60642/08 (Ališić c.s.) en 1 oktober 2013, application nrs. 17126/02
and 24991/02 (Likvidējamā p/s Selga en Vasiļevska).

133. EHRM 18 juni 2002, application nr. 48939/99 gevolgd door EHRM (Grote Kamer)
30 november 2004, application nr. 48939/99 (Öneryildiz).

134. Het EHRM overwoog ook dat, in geval onder overheidsverantwoordelijkheid mensen-
levens verloren zijn gegaan, er tevens een verplichting geldt om punitief op te treden tegen
de desbetreffende normschending.
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Nog steeds in het kader van art. 2 EVRM werd geoordeeld dat de Turkse
Staat grovelijk tekort was geschoten ten aanzien van de ontstane gevaarlijke
situatie, met name door haar eigen regelgeving en de ontstane gevaarlijke situa-
tie jarenlang te negeren. Tevens werd geoordeeld dat er een causaal verband
bestond tussen deze grove onachtzaamheid en het verloren gaan van levens door
de vuilnisexplosie.

Eenmaal aangekomen bij de motivering van het oordeel dat ook de posi-
tieve verplichtingen van Turkije onder art. 1 EP waren geschonden, volstaat de
Grote Kamer van het EHRM met een verwijzing naar bovengenoemd causaal
verband. De redenering lijkt te zijn dat, aangezien op de Turkse Staat in het
kader van het recht op leven reeds een verplichting bestond om gevaarlijke
activiteiten te reguleren en de desbetreffende regels te handhaven, deze ver-
plichting zich ook uitstrekt tot de bescherming van eigendommen.

5.5.2.3 Positieve verplichtingen en geschillen tussen private partijen

In het eerder ter sprake gekomen Sovtransavto-arrest135 oordeelde het
EHRM dat op de EVRM-lidstaten een positieve verplichting rust om er
voor te zorgen dat geschillen tussen burgers over eigendomsrechten kunnen
worden beslecht in rechtelijke procedures die – kort gezegd – beantwoorden
aan art. 6 EVRM. Daaraan had de desbetreffende lidstaat (de Oekraïne) niet
voldaan. Tot de tekortkomingen behoorde onder meer dat de Oekraïense fei-
tenrechters in de desbetreffende procedure zich niet gebonden achten aan uit-
spraken van hogere rechters. Daardoor konden en moesten procedures steeds
worden heropend en bestond bijgevolg rechtsonzekerheid voor de eigenaar.
Deze onzekerheid werd vergroot doordat de uitvoerende macht (een gemeente),
die geen partij was bij de procedure(s), zich toch met de procedure(s) bemoeide.
Door deze problemen was de klager in zijn eigendom aangetast.136 Dat op de
EVRM-lidstaten een dergelijke positieve verplichting rust, volgt in feite reeds
uit het aanvaarden van art. 6 EVRM.

In aanvulling het Sovtransavto-arrest overwoog het EHRM in het Fuklev-
arrest137 dat de EVRM-lidstaten hun eigen wettelijke bepalingen ten aanzien
van de tenuitvoerlegging van onherroepelijke vonnissen en faillissementen
moeten naleven. Ook dit volgt echter reeds uit art. 6 EVRM.138

135. EHRM 7 november 2002, JOR 2005/111 m.nt. Vossestein (Sovtransavto). Zie voor een
samenvatting van de daarop volgende rechtspraak EHRM 3 april 2012, application
nr. 54522/00 (Kotov).

136. Vgl. ook EHRM 1 december 2005, application.nr. 63252/00 (Păduraru).
137. EHRM 7 juni 2005, application nr. 71186/01 (Fuklev).
138. EHRM 19 maart 1997, application nr. 18357/91 (Hornsby), r.o. 40.
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In het Blumberga-arrest139 ging het EHRM nog een stapje verder door te
oordelen dat de lidstaten in voorkomende gevallen een schadevergoedings-
actie moeten bieden voor het geval het recht op ongestoord genot van eigen-
dom wordt geschonden door een private persoon.

“The Court considers that in the context of Article 1 of Protocol No. 1,
when an interference with the right to peaceful enjoyment of possessions is
perpetrated by a private individual, a positive obligation arises for the
State to ensure in its domestic legal system that property rights are suffi-
ciently protected by law and that adequate remedies are provided whereby
the victim of an interference can seek to vindicate his rights, including, where
appropriate, by claiming damages in respect of any loss sustained.”

Het lijkt hier te gaan om een uitwerking van art. 41 EVRM, dat recht geeft op
een billijke genoegdoening, indien het nationale recht geen recht geeft op
volledig herstel naar aanleiding van een schending van een door het EVRM
gewaarborgd recht.

In het S.L. en J.L.-arrest140 stonden ook kinder(eigendoms)rechten cen-
traal. De klagers waren in hun kindertijd eigenaar van een villa. Hun moeder
was, in haar hoedanigheid van de wettelijke vertegenwoordiger van de klagers,
een ruilovereenkomst aangegaan. De villa werd omgeruild voor een veel goed-
kopere flat. Om deze ruilovereenkomst te kunnen sluiten had de moeder de
goedkeuring nodig van een (Kroatisch) overheidsorgaan. De manier waarop die
toestemming was verkregen, was met allemaal procedurele tekortkomingen
gepaard gegaan waardoor er onvoldoende oog was geweest voor het feit dat
deze ruil niet in het belang van de klagers was. Op latere leeftijd spraken de
klagers daarop het desbetreffende overheidsorgaan aan, maar dat bood geen
soelaas, omdat de daarvoor geldende termijnen reeds waren verstreken. Daarbij
was van belang dat de klagers om deze termijnen te halen, reeds op minderjarige
leeftijd procedures hadden moeten entameren.

In het arrest verwijst het EHRM naar de hierboven besproken rechtspraak.
In dat kader beoordeelde het EHRM of in de procedures, waarmee de eigen-
domsrechten van de klagers had kunnen worden beschermd, wel voldoende
rekening gehouden werd met hun rechten als kinderen. Bij de beoordeling van
die vraag putte het EHRM (impliciet) inspiratie uit kinderrechtenverdragen.141

139. EHRM 14 oktober 2008, application nr. 70930/01 (Blumberga).
140. EHRM 7 mei 2015, NJ 2016, 253 m.nt. Verstappen (S.L. en J.L.). Zie ook de noot van

Florescu bij dit arrest (EHRC 2015/154).
141. Zie de hiervoor genoemde noot van Florescu.
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5.5.2.4 Het Zolotas-arrest

Uit het Zolotas-arrest142 blijkt een positieve verplichting voor de EVRM-
lidstaten als het gaat om verjaring. Daarbij gold op grond van eerdere recht-
spraak143 als uitgangspunt dat het verlies van eigendom als gevolg van verjaring
kwalificeert als een inmenging in art. 1 EP en dat deze inmenging in beginsel
voldoet aan de drie daarvoor geldende vereisten. Als het gaat om de verjaring
van een aanspraak op een bankrekening (als gevolg van het meer dan 20 jaar
geen transacties verrichten op deze bankrekening) rust op de lidstaten een plicht
om in hun wet een waarschuwingsplicht op te nemen voor de banken om de
rekeninghouders te informeren als de verjaring dreigt in te treden.

Het EHRM grondt deze positieve verplichting op het karakter van de bank-
rekening. De rekeninghouder mag er in de ogen van het EHRM op vertrouwen
dat zijn tegoed veilig is en terugbetaald zal worden. Hij mag daarom ver-
wachten dat hij wordt geïnformeerd over situaties die deze terugbetaling in
gevaar brengen, zodat de rekeninghouder stappen kan zetten om zijn tegoed
veilig te stellen. Tevens wijst het EHRM er op dat het rechtszekerheidsbe-
ginsel besloten ligt in alle bepalingen van het EVRM en voorts één van de
fundamenten van de rechtstaat is. Verder is nog relevant dat het EHRM de ver-
jaring als een drastische maatregel kwalificeert, mede in het licht van het feit
dat het bijschrijven van rente niet als een de verjaring stuitende transactie
wordt beschouwd.

De werking van deze positieve verplichting pakt anders uit dan het geval
was in bijvoorbeeld de Öneryildiz-arresten.144 In die arresten leidde het niet
naleven van de positieve verplichting reeds op zichzelf genomen tot een schen-
ding van art. 1 EP. Aan de in par. 5.4 besproken toets van art. 1 EP kwam het
EHRM verder niet toe. In het Zolotas-arrest pakte het anders uit. Omdat de
desbetreffende informatieplicht geen onderdeel was van de nationale verja-
ringsregels, was volgen het EHRM geen sprake van een fair balance tussen
enerzijds het algemeen belang dat met verjaring gediend is en anderzijds de
belangen van de rekeninghouder. Het verlies van het tegoed door verjaring werd
daarom disproportioneel geacht door het EHRM.

142. EHRM 29 januari 2013, NJ 2014/479 m.nt. Alkema (Zolotas).
143. EHRM 30 augustus 2007, NJ 2008, 269 m.nt. Alkema (Pye).
144. EHRM 18 juni 2002, application nr. 48939/99 gevolgd door EHRM (Grote Kamer)

30 november 2004, application nr. 48939/99 (Öneryildiz).
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5.5.3 Analyse

Uit het bovenstaande blijkt dat positieve verplichtingen eisen kunnen inhouden
aan het Nederlandse privaatrecht. Evenwel bestaat bij de hierboven geschetste
stand van de jurisprudentie er nog veel onduidelijkheid over de precieze inhoud
en reikwijdte van de uit art. 1 EP voortvloeiende positieve verplichtingen c.q.
welke maatregelen moeten worden genomen om eigendom te beschermen.

Deze onduidelijkheid begint bij het feit dat het EHRM niet in het algemeen
oordeelt dat op de EVRM-lidstaten een positieve verplichting rust om maat-
regelen te nemen om de effectieve werking van art. 1 EP te bewerkstellingen.
Er kan sprake zijn van een dergelijke verplichting, aldus het EHRM. Tevens
licht het EHRM niet toe in welke gevallen een dergelijke verplichting geldt. In
de Öneryildiz-arresten wordt weliswaar een handvat aangereikt – een direct
verband tussen maatregelen van de overheid en het effectieve genot van eigen-
dom – maar veel verder brengt dat ons niet.145

In gevallen dat een dergelijke verplichting van toepassing is, is tevens veelal
onduidelijk welke maatregelen de lidstaten moeten nemen, althans wat de mini-
mum voorwaarden zijn waaraan deze moeten voldoen.

Desalniettemin leidt een nadere analyse van de beschikbare rechtspraak
wel tot enig inzicht in de situaties waarin sprake kan zijn van een positieve
verplichting en wat deze inhoudt.

In de in par. 5.5.2.2 en 5.5.2.3 besproken rechtspraak doet het EHRM in de
meeste gevallen niet meer dan het als positieve verplichting onder art. 1 EP
herverpakken van verplichtingen die reeds voortvloeiden uit art. 2, 6 en 41
EVRM (of kinderrechtenverdragen). Daaruit kan worden afgeleid dat een
positieve verplichting in ieder geval kan inhouden dat in het kader van de
bescherming van ongestoord genot van eigendom ook de door andere bepalin-
gen uit het EVRM geboden bescherming voorhanden is. Dat komt ook logisch
voor en voegt niet veel toe.

Dat positieve verplichtingen onder art. 1 EP een breder toepassingsbereik
hebben, blijkt mijns inziens uit het Blumberga-arrest146 en Zolotas-arrest.147

In het Blumberga-arrest verbreedt het EHRM het recht op een billijke genoeg-
doening van art. 41 EVRM (voor het geval het nationale recht geen recht
geeft op volledig herstel naar aanleiding van een schending van een door het
EVRM gewaarborgd recht). Het nationale recht moet namelijk een bepaalde
vorm van redres moet bieden voor dergelijke gevallen, waaronder in gevallen
waarin dat passend is een recht op schadevergoeding.

145. EHRM 18 juni 2002, application nr. 48939/99 gevolgd door EHRM (Grote Kamer)
30 november 2004, application nr. 48939/99 (Öneryildiz).

146. EHRM 14 oktober 2008, application nr. 70930/01 (Blumberga).
147. EHRM 29 januari 2013, NJ 2014/479 m.nt. Alkema (Zolotas).
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In het Zolotas-arrest doet het EHRM weliswaar een poging om de door
hem aangenomen positieve verplichting te koppelen aan andere bepalingen
uit het EHRM, maar de motivering daarvan is vaag en overtuigt niet.148 Het
mag zo zijn dat, zoals het EHRM overweegt, het rechtszekerheidsbeginsel
een belangrijke pijler is onder de rechtstaat, maar tussen die algemene obser-
vatie en de zeer specifieke positieve verplichting die het EHRM aanneemt
gaapt een flinke kloof die moet worden overbrugd voordat sprake is van een
sluitende redenering. De daarvoor benodigde argumenten lees ik niet in de
motivering van het EHRM.

In plaats daarvan kan de in het Zolotas-arrest aangenomen positieve ver-
plichting beter worden gezien als een uitwerking van het proportionaliteits-
vereiste. Welbeschouwd had het EHRM in de motivering niet hoeven te reppen
van een positieve verplichting. Het had volstaan om te oordelen dat vanwege
het ontbreken van een informatieplicht geen sprake was van een fair balance
(zie par. 5.5.2.4, laatste alinea). Bedoelde informatieplicht is in die zin ver-
gelijkbaar met de compensatieplicht die in de regel bestaat bij onteigening
(zie par. 5.4.3.3).

Het Zolotas-arrest toont dus maar nog maar eens aan dat de grens tussen
negatieve en positieve verplichtingen onder art. 1 EP lastig bepaalbaar is (zie
par. 5.2.1).

Het feit dat positieve verplichtingen ook kunnen zien op maatregelen die
een EVRM-lidstaat moet nemen om op zichzelf genomen disproportionele
inmengingen toch proportioneel te maken, betekent dat het toepassingsbereik
daarvan in potentie zeer ruim is.149 De margin of appreciation zal hier echter
een remmende werking hebben. Mijns inzien doet het Zolotas-arrest, met zijn
welhaast chirurgische ingreep in het Griekse verjaringsrecht, niettemin ver-
moeden dat deze remmende werking maar beperkt is.

148. In zijn noot bij het Zolotas-arrest (NJ 2014/479) acht ook Alkema de motivering van het
EHRM te vaag en te zwak.

149. Aldus ook in iets andere zin Alkema in zijn noot bij het Zolotas-arrest (NJ 2014/479).
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Hoofdstuk 6. De vrijheid van vereniging

6.1 Opbouw en verhouding tot hoofdstuk 4 en 5

Dit hoofdstuk gaat over de betekenis van de vrijheid van verenging van art. 11
EVRM voor het enquêterecht. Het begint met een kort overzicht van wat de
vrijheid van vereniging van art. 11 EVRM inhoudt (par. 6.2). Vervolgens beant-
woordt par. 6.3 de vraag in hoeverre de NV en de BVonder het beschermings-
bereik van art. 11 EVRM vallen. Par. 6.4 staat stil bij het vereiste van art. 11
EVRMdat inmengingen in de vrijheid van vereniging necessary in a democratic
society moeten zijn en wat dat betekent. Par. 6.5 bespreekt welke aspecten van
de vrijheid van vereniging relevant zijn voor de enquêteprocedure.

Dit hoofdstuk 6 borduurt voort op hetgeen in par. 4.3.2.2 werd uiteengezet
over de doorwerking van art. 11 EVRM in de deelrechtsorde en de wijze waarop
de ondernemingskamer moet omgaan met de verplichtingen van de Staat uit
hoofde van art. 11 EVRM. Voorts vertoont art. 11 EVRMbepaalde overeenkom-
sten met art. 1 EP. Hetgeen dienaangaande in hoofdstuk 5 reeds is besproken,
herhaalt hoofdstuk 6 niet.

Zo hoeven beide bepalingen niet ambtshalve te worden toegepast en vloeien
uit beide bepalingen niet alleen negatieve verplichtingen voort, maar ook
positieve.1 Wat betreft de negatieve verplichting geldt voor beide bepalingen
geldt het onderscheid tussen enerzijds een inmenging (interference) en
anderzijds een inbreuk (violation).2

Bovendien dienen inmengingen in art. 1 EP en art. 11 EVRM beide te zijn
voorzien bij wet.3

Daarnaast bevat art. 11 EVRM ook vereisten die doen denken aan het alge-
meen-belang-vereiste en het proportionaliteitsvereiste. Daarbij geldt voor de
lidstaten eveneens een margin of appreciation, waaraan evenwel de voor-
waarde is verbonden dat de lidstaten hun afweging terzake expliciet moeten
maken.4

1. Zie par. 5.2.1 en Zie ook Van Dijk en Van Hoof, par. 15.5.
2. Zie 5.2.1 en 5.3.1.
3. Zie par. 5.4.1.
4. Zie par. 5.4.3.1.

183



Ook bij de toepassing van art. 11 EVRM streeft het EHRM naar een
effectieve bescherming van de door het EVRM bestreken belangen en rech-
ten, hetgeen eveneens meebrengt dat het EHRM beoordeelt wat er concreet
aan de hand is en daarbij kijkt het EHRM zo nodig door het formele wet-
telijke kader van de lidstaten heen.5

Ook geldt wat betreft de toegevoegde waarde van art. 11 EVRM in grote
lijnen wat ook in par. 5.2.2 is opgemerkt over art. 1 EP.

6.2 De vrijheid van vereniging

6.2.1 De geboden bescherming

Art. 11 EVRM beschermt niet alleen de vrijheid van vereniging, maar ook het
recht op vreedzame vergadering en de vakbondsvrijheid. Voor dit onderzoek is
louter de vrijheid van vereniging van belang. De vrijheid van vereniging wordt
in de rechtspraak van het EHRM gezien als een belangrijke steunpilaar van een
pluriforme, democratische en tolerante samenleving.6 Er is ook een verband met
andere vrijheden uit het EVRM, namelijk vrijheid van meningsuiting en de vrij-
heid van gedachte, geweten en godsdienst. Hoewel de vrijheid van vereniging
een bredere strekking heeft, kan deze worden gezien als het recht om deze vrij-
heid van meningsuiting en de vrijheid van gedachte, geweten en godsdienst in
groepsverband uit te oefenen.7

De vrijheid van vereniging van art. 11 EVRM kent diverse facetten, maar
beschermt in essentie het recht van burgers om zich te organiseren zonder over-
heidsbemoeienis. Er is het recht om deze vereniging op te richten, deze zelf in te
richten en lid te worden van een vereniging. Tevens kent de vrijheid van vereni-
ging een zogeheten negatieve zijde. Die houdt in dat er geen verenigingsdwang
is. De lidstaten van het EVRM dragen een positieve verplichting om te zorgen
dat deze vrijheden daadwerkelijk kunnen worden uitgeoefend in hun jurisdic-
tie.8 Daarnaast hebben zij de negatieve verplichting om niet zelf de vrijheid van
vereniging te schenden.

5. Zie 5.3.3.1. Zie ook Dijk/Van der Ploeg, par. 1.3.
6. EHRM 24 september 2009, appl.nr 1543/06 (Bączkowski e.a.), r.o. 61 t/m 64.
7. EHRM 29 april 1999, appl.nrs. 25088/94, 28331/95 en 28443/95 (Chassagnou), r.o. 100;

Van Dijk en Van Hoof, p. 586.
8. Zie par. 4.3.2.2.
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Op deze aspecten van de vrijheid van vereniging zal nader ingegaan worden
in par. 6.5 waarin ook ter sprake zal komen hoe één en ander zich verhoudt tot
het treffen van onmiddellijke voorzieningen.

6.2.2 De toets van art. 11 lid 2 EVRM

De negatieve verplichting uit hoofde van art. 11 EVRM houdt niet in dat de
overheid zich in het geheel niet zou mogen bemoeien met een organisatie
waarop de vrijheid van vereniging van toepassing is. Wel schrijft art. 11 EVRM
voor dat dergelijke bemoeienis aan bepaalde voorwaarden moet voldoen.9

Deze voorwaarden zijn dat een inmenging in de vrijheid van vereniging,
wil geen sprake zijn van een schending van art. 11 EVRM: (i) moet zijn voorzien
bij wet,10 (ii) een gerechtvaardigd doel dient en (iii) necessary in a democratic
society is.11

Waar het gaat om het vereiste dat een inmenging een gerechtvaardigd doel
dient, geeft art. 11 EVRM enerzijds een limitatieve opsomming van welke doe-
len gerechtvaardigd zijn,12 maar geldt anderzijds dat de opgesomde doelen zo
ruim zijn omschreven dat daarvan nauwelijks een beperking uitgaat. Inmen-
gingen in de vrijheid van vereniging zijn mogelijk in verband met het belang van
de nationale veiligheid, de openbare veiligheid, het voorkomen van wanorde-
lijkheden en strafbare feiten, voor de bescherming van de gezondheid of de
goede zeden of de bescherming van de rechten en vrijheden van anderen. Dit
vereiste speelt in de praktijk dan ook nauwelijks een rol.13 Daarom zal daaraan
verder geen aandacht besteed worden.

Het vereiste dat necessary in a democratic society moet zijn komt ter
sprake in par. 6.4.

6.3 Het toepassingsbereik van art. 11 EVRM

6.3.1 Vereniging in de zin van art. 11 EVRM

In par. 2.5.1 werd uitgelegd op welke (Nederlandse) rechtspersonen het
enquêterecht van toepassing is. Het onderscheidende criterium is of zij een
onderneming in stand houden. Dit onderzoek is verder beperkt tot de NVen de
BV. Dergelijke rechtspersonen kwalificeren niet noodzakelijkerwijs als vereni-
ging in de zin van art. 11 EVRM.

9. EHRM 29 april 1999, appl.nrs. 25088/94, 28331/95 en 28443/95 (Chassagnou), r.o. 100.
Van Dijk en Van Hoof, par. 15.4.1.

10. Zie hierover par. 5.4.1.
11. Par. 6.4.1 legt uit waarom deze term niet vertaald wordt.
12. Zie Van Dijk en Van Hoof, par. 5.2.4.
13. Zie Van Dijk en Van Hoof, par. 5.2.3.
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Net als het begrip “eigendom” in de zin van art. 1 EP14 niet moet worden
verward met het Nederlandse goederenrechtelijke recht eigendom, mag ook het
begrip “vereniging” in de zin van art. 11 EVRM niet worden verward met de
vereniging als bedoeld in Titel 2:2 BWen mogelijk zelfs ook niet met wat we in
Nederland onder een rechtspersoon verstaan. Het begrip vereniging van art. 11
EVRM dient verdragsautonoom te worden uitgelegd. Het EHRM formuleerde
het als volgt:15

“However, the question is not so much whether in French law ACCAs are
private associations, public or para-public associations, or mixed associa-
tions, but whether they are associations for the purposes of Article 11 of
the Convention.

If Contracting States were able, at their discretion, by classifying an asso-
ciation as “public” or “para-administrative”, to remove it from the scope of
Article 11, that would give them such latitude that it might lead to results
incompatible with the object and purpose of the Convention, which is to pro-
tect rights that are not theoretical or illusory but practical and effective […]

The term “association” therefore possesses an autonomous meaning; the
classification in national law has only relative value and constitutes no more
than a starting-point.”

Dit brengt mee dat de vrijheid van vereniging van art. 11 EVRM niet slechts
van toepassing is op rechtspersonen die de nationale wetgevers als vereniging
hebben aangemerkt.

De vraag is vervolgens wanneer dan wel sprake is van een vereniging in de
zin van art. 11 EVRM. Daarover is de rechtspraak van het EHRM minder dui-
delijk. In het Gorzelik-arrest16 overwoog het EHRM dat de vrijheid van
vereniging er met name op ziet dat men een rechtspersoon kan oprichten
ten einde collectief te handelen “in a field of mutual interest”. Eerder had de
Europese Commissie van de Rechten van de Mens (“ECRM”)17 reeds een ver-
eniging in de zin van art. 11 EVRM omschreven als een “voluntary organisation
for a common purpose” en de vrijheid van vereniging als “a general capacity for
the citizens to join without state interference by the state in associations in order

14. Zie par. 5.3.2.
15. EHRM 29 april 1999, appl.nrs. 25088/94, 28331/95 en 28443/95 (Chassagnou), r.o. 100.
16. EHRM 20 december 2001, appl. no. 44158/98, r.o. 55. Deze rechtsoverweging kwam niet

ter discussie toen de Grote Kamer van het EHRM zich bij arrest van 11 februari 2004 over
deze zaak boog (appl.nr. 44158/98).

17. De Europese Commissie voor de Rechten van de Mens beoordeelde tot 1998 de ontvanke-
lijkheid van bij het EHRM ingediende klachten.
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to attain various ends”.18 Daaruit valt af te leiden dat een vereniging in de zin
van art. 11 EVRM in ieder geval inhoudt dat verschillende personen samen in
een collectief verband gemeenschappelijke doelen nastreven.

Het EHRM stelde echter beperkingen aan welk collectief handelen kwa-
lificeert als een vereniging in de zin van art. 11 EVRM in het Cesnieks-arrest.19

Het ging in die zaak over een rechtspersoon die doet denken aan wat in het
Nederlandse recht een flatcoöperatie is.20 Oorspronkelijk was dat een coöpe-
ratie naar Lets recht, maar later werd deze omgezet in een NV naar Lets recht en
tegen die omzetting kwam de klager op met onder meer een beroep op de
negatieve vrijheid van vereniging.21 Het EHRM toetste deze klacht niet onder
art. 11 EVRM, maar onder art. 1 EP. Ter motivering daarvan zette het EHRM
uiteen dat een vereniging in de zin van art. 11 EVRM eerder ziet op een verband
van personen (“rassemblement de personnes”) dan van goederen (“rassemble-
ment de biens”). Waar bij rechtspersonen de grens ligt tussen een verband van
personen en een verband van goederen is niet altijd evident. Helaas heeft het
EHRM in zijn rechtspraak op dit punt nog geen nadere duidelijkheid verschaft.
In 6.4.3 zal hierop nader worden ingegaan.

Het voorgaande betekent dat alle typen rechtspersonen, waaronder de NV
en BV, in beginsel kunnen kwalificeren als vereniging in de zin van art. 11
EVRM. In de Nederlandse literatuur wordt vrij gemakkelijk aangenomen dat
alle privaatrechtelijke rechtspersonen als vereniging in de zin van art. 11 EVRM
zouden kwalificeren,22 maar uit het voorgaande blijkt reeds dat dit niet het geval
is.23

Een complicatie die voortvloeit uit het feit dat de term “vereniging” ver-
dragsautonoom moet worden uitgelegd, is dat de vereniging als bedoeld in
art. 11 EVRM niet volledig hoeft samen te vallen met de rechtspersoon.

Omdat de vereniging als bedoeld in art. 11 EVRM door het EHRM gezien
wordt als een verband van personen, zouden ook anderen dan orgaanleden
daarvan onderdeel kunnen zijn. De ECRM heeft echter in 1979 geoordeeld
dat werknemers van dezelfde werkgever niet kwalificeren als vereniging
in de zin van art. 11 EVRM, omdat tussen hen geen sprake is van een vrij-
willige organisatie met een gezamenlijk doel, vanwege het feit dat hun

18. Zie Van Dijk en Van Hoof, par. 15.4.2. Het gaat om uitspraken uit 1979, respectievelijk
1978.

19. EHRM 12 december 2002, JOR 2003/224 m.nt. Vossestein (Cesnieks). Zie over dit arrest
ook par. 5.3.5.1 en 5.3.5.7.

20. Zie over de toepasselijkheid van het enquêterecht op dergelijke rechtspersonen par. 2.5.1.
21. Zie over de negatieve vrijheid van verenging par. 6.2.1 en 6.5.4.
22. Zie bijvoorbeeld Dijk/Van der Ploeg, par. 1.3 en Asser/Maeijer & Kroeze 2-I*, nrs. 215 en

430.
23. Zie ook par. 6.3.2 e.v.

DE VRIJHEID VAN VERENIGING

187



onderlinge relatie is gebaseerd op hun contractuele relatie met hun werk-
gever.24 Dat oordeel moet echter worden begrepen tegen de achtergrond
van de zaak. Het ging om de vraag of een werkgever zijn werknemers kan
dwingen om bij een vakbond te gaan.25 Het desbetreffende oordeel diende
ter verwerping van het verweer dat deze dwang geoorloofd was, omdat de
werknemers reeds een vereniging vormden. Ik vraag me af of dat oordeel
kan worden veralgemeniseerd en zo ja, of dat dan nog wel onverkort geldt.
Ik denk daarbij met name aan het fenomeen dat sommige ondernemingen
nadrukkelijker bezig zijn met hun rol in de samenleving. Deze onderne-
mingen proberen hun personeel en de buitenwereld ervan te overtuigen dat
ze niet alleen bezig zijn met winst maken, maar ook allerlei voor mens en
natuur weldadige effecten teweeg brengen. Bijvoorbeeld, omdat deze onder-
nemingen maatschappelijk bewust ondernemen, of (vernieuwende) produc-
ten of diensten leveren die het lot van mens en dier zouden verbeteren. In
voorkomende gevallen heeft dat ook daadwerkelijk zijn weerslag op de
bedrijfscultuur en leidt één en ander er toe dat sommige mensen graag bij
dergelijke werkgevers willen werken en zich verbonden voelen met de
onderneming. In dat geval lijkt sprake te zijn van een verband van personen
die met behulp van een rechtspersoon collectief handelen “in a field of
mutual interest”. Ik vind het goed pleitbaar om zulks als een vereniging als
bedoeld in art. 11 EVRM aan te merken.

Tevens is denkbaar, hoewel mij dienaangaande geen EHRM-rechtspraak
bekend is, dat een concern (of een deel daarvan) als één vereniging wordt
aangemerkt.26 Bovendien is denkbaar dat slechts een deel van een rechts-
persoon kwalificeert als vereniging. Wellicht kan dit het geval zijn bij een
rechtspersoon die aanvankelijk een hechte familieonderneming was die als
vereniging in de zin van art. 11 EVRM kwalificeert. Als deze rechtspersoon
vervolgens een deel van de aandelen aan een effectenbeurs heeft genoteerd
en de nieuwe aandeelhouders bestaan uit een anonieme groep beleggers, is
denkbaar dat deze groep aandeelhouders buiten de vereniging in de zin van
art. 11 EVRM vallen.

24. Zie Van Dijk en Van Hoof, par. 15.4.2.
25. Zie dienaangaande ook par. 6.4.3.
26. Vgl. HvJEG van 10 september 2009, NJ 2009, 572 (Akzo Nobel e.a.) waarin wordt

herhaald dat het begrip ‘onderneming’ in het mededingsrecht een zelfstandige betekenis
heeft (“elke eenheid omvat die een economische activiteit uitoefent”) en dat ook een groep
van rechtspersonen als één onderneming kan worden aangemerkt.
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6.3.2 Commerciële rechtspersonen

In de uitspraak van de ECRM inzake Liebscher & Hubl27 kwam impliciet aan
de orde of de vrijheid van vereniging zich ook uitstrekt tot commerciële
rechtspersonen. Deze zaak betrof (Oostenrijkse) regelgeving die eraan in de weg
stond dat advocaten hun kantoor dreven in een (Oostenrijkse) besloten ven-
nootschap met beperkte aansprakelijkheid.28 In plaats daarvan moesten zij hun
kantoor drijven in een personenvennootschap waarvan zij volledig aansprake-
lijke vennoot moesten zijn. Een drietal advocaten, dat zich over deze regel
beklaagden, werd niet ontvankelijk verklaard, omdat de vrijheid van vereniging
niet inhoudt dat men kan kiezen voor een “specific form of profit making asso-
ciation”. Het enkele feit dat zij een commerciële onderneming wilden drijven,
stond dus kennelijk niet aan hun ontvankelijkheid in de weg.29

In het Cesnieks-arrest30 had het EHRM een knoop kunnen doorhakken over
de vraag of commerciële rechtspersonen onder de reikwijdte van de vrijheid
van vereniging vallen. Het EHRM gaf daarop echter een weifelend antwoord.
Het kwam niet verder dan de opmerking dat dit nooit uitdrukkelijk is uitgesloten,
waarbij onder meer naar het Liebscher & Hubl-arrest werd verwezen. Verder
formuleerde het EHRM de beperking dat een vereniging in de zin van art. 11
EVRM een verband van personen is en zette het de flatcoöperatie-achtige rechts-
persoon weg als een verband van goederen.

Dat laat echter ruimte om commerciële rechtspersonen als verband van per-
sonen onder de reikwijdte van de vrijheid van vereniging te brengen. Daarvoor
kunnen in voorkomende gevallen goede argumenten zijn. Daarbij kan gedacht
worden aan een kleine groep hecht samenwerkende aandeelhouders en bestuur-
ders, maar ook aan de ondernemingen waarmee de werknemers zich sterk ver-
bonden voelen.31 Uit de rechtspraak van het EHRMblijkt echter niet in hoeverre
de kracht van de intermenselijke banden binnen een (commerciële) rechtsper-
soon van belang zijn om deze als een vereniging in de zin van art. 11 EVRM te
kunnen aanmerken.

Wel is duidelijk dat bij het identificeren van rechtspersonen, waarop de
vrijheid van vereniging van toepassing is, gebruik kan worden gemaakt van het
feit dat de vrijheid van vereniging mede kan worden gezien als het recht om vrij-
heid van meningsuiting en de vrijheid van gedachte, geweten en godsdienst in
groepsverband uit te oefenen.32 De vrijheid van vereniging is van toepassing op

27. ECRM 12 april 1996, appl.nr. 25170/94 (Liebscher & Hubl). De Europese Commissie
voor de Rechten van de Mens beoordeelde tot 1998 de ontvankelijkheid van bij het EHRM
ingediende klachten.

28. Meer specifiek een Gesellschaft mit beschränkter Haftung naar het recht van Oostenrijk.
29. Zie ook ECRM 12 januari 1994, appl.nr. 18874/91.
30. EHRM 12 december 2002, JOR 2003/224 m.nt. Vossestein (Cesnieks).
31. Zie par. 6.3.1.
32. EHRM 29 april 1999, appl.nrs. 25088/94, 28331/95 en 28443/95 (Chassagnou), r.o. 100;

Van Dijk en Van Hoof, p. 586.
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rechtspersonen waarvan de activiteiten daarop (deels) gericht zijn. Het feit dat
een rechtspersoon commerciële activiteiten ontplooit, betekent niet noodzake-
lijkerwijs dat deze geen bijdrage zou kunnen leveren aan een pluriforme, demo-
cratische en tolerante samenleving en dat overheidsingrijpen dienaangaande
deze bijdrage niet zou kunnen bedreigen. Een duidelijk voorbeeld daarvan is een
uitgeverij. Daarnaast kan een bedrijfscultuur, en daarmee het handelen van de
desbetreffende onderneming, net zo goed ideologisch geïnspireerd zijn als dat
van een non-profit organisatie.

Evenzogoed is uit de rechtspraak van het EHRM niet af te leiden dat deze
louter van toepassing is op politieke, ideologische of religieuze organisaties.
In de in par. 6.3.1 genoemde rechtspraak kwam enkel ter sprake dat verenigin-
gen in de zin van art. 11 EVRM zich op een gezamenlijk doel richten. Daaruit
kan met enige voorzichtigheid worden afgeleid dat het EHRM niet wil voor-
schrijven waarop zo’n vereniging zich moet richten.

6.3.3 Tussenconclusie

Het voorgaande betekent dat – bij de huidige stand van de jurisprudentie van
het EHRM – het mogelijk is om vennootschappen te identificeren waarvan het
zeker is dat ze kwalificeren als vereniging in de zin van art. 11 EVRM (bij-
voorbeeld een BV die fungeert als uitgever van boeken die zijn geschreven door
haar aandeelhouders, zijnde een besloten kring van schrijvers met een bepaalde
ideologie). Ook is het mogelijk om vennootschappen te identificeren die niet
kwalificeren als vereniging in de zin van art. 11 EVRM (bijvoorbeeld een beurs-
genoteerd vastgoed-beleggingsfonds met een handjevol (freelance)medewer-
kers en een groot aantal min of meer anonieme aandeelhouders). Tussen deze
extremen zit echter een grote verscheidenheid aan vennootschappen waarvan
onduidelijk is of de vrijheid van vereniging van toepassing is of niet. Is een BV
waarin twee broers – beiden bestuurder en aandeelhouder – een aannemerij drij-
ven een verband van personen, of een verband van goederen? En wat als het gaat
om een verband tussen een uitvinder en een financier in het kader van een start-
up? En maakt het daarbij nog uit of de betreffende onderneming zich kenmerkt
door een sterke eigen bedrijfscultuur, al dan niet geënt op ideeën omtrent maat-
schappelijk verantwoord ondernemen?

Bij deze stand van zaken is het moeilijk te zeggen of de toepasselijkheid
van de vrijheid van vereniging in de enquêteprocedure een zeldzaamheid betreft
of zich veelvuldig voordoet. In de volgende paragraaf wordt er om praktische
redenen steeds vanuit gegaan dat de vrijheid van vereniging van toepassing is
voor zover niet uitdrukkelijk van een andere vooronderstelling wordt uitgaan.
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6.4 Necessary in a democratic society

6.4.1 Nodig of noodzakelijk?

Voordat wordt toegekomen aan een beschrijving van het derde vereiste
– volgens de Engelse tekst moeten inmengingen “necessary in a democratic
society” zijn – eerst iets over de gehanteerde terminologie. Ik vind het lastig om
de term “necessary” te vertalen. Het EHRM legde deze term in 1983 als volgt
uit:33

“the adjective “necessary” is not synonymous with “indispensable”, neither
has it the flexibility of such expressions as “admissible”, “ordinary”,
“useful”, “reasonable” or “desirable”

In latere rechtspraak komt meestal de navolgende passage voor:

“The Court reiterates that the exceptions to freedom of association are to
be construed strictly and only convincing and compelling reasons can justify
restrictions on that freedom. Any interference must correspond to a “pres-
sing social need”; thus, the notion “necessary” does not have the flexibility
of such expressions as “useful” or “desirable”. In determining whether a
necessity within the meaning of Article 11 § 2 exists, the States have only a
limited margin of appreciation, which goes hand in hand with rigorous
European supervision embracing both the law and the decisions applying it,
including those given by independent courts.”

Hoewel het EHRM aldus nog steeds niet vereist dat een inmenging “indis-
pensable” moet zijn,34 lijkt dit vereiste toch een tandje zwaarder te worden
aangezet dan voorheen.

In de officiële Nederlandse vertaling van art. 11 EVRM wordt de term
“necessary” vertaald met “noodzakelijk”, maar ik vind dat te sterk uitgedrukt.
“Noodzakelijk” komt mijns inziens te veel in de buurt van “indispensable”. Het
gebruik van de term “noodzakelijk” vind ik ook lastig verenigbaar met het feit
dat de lidstaten op dit punt een margin of appreciation hebben. Als een inmen-
ging daadwerkelijk noodzakelijk wordt bevonden, is het gek om toch aan te
nemen dat op dit punt verschillen kunnen bestaan tussen de lidstaten. Dat een
inmenging in de vrijheid van vereniging tegelijkertijd in de ene lidstaat wel
noodzakelijk is en in een andere niet. Als de term “nodig” wordt gebruikt, doet
dit probleem zich niet voor.

33. EHRM 25 maart 1983, appl.nrs. 5947/72; 6205/73; 7052/75; 7061/75; 7107/75; 7113/75;
7136/75 (Silver).

34. In dezelfde zin Van Dijk en Van Hoof, par. 5.2.4.
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Ik geef echter toe dat de term “nodig” wellicht weer net iets te zwak is
uitgedrukt, met name als naar de meer recente rechtspraak wordt gekeken. Het
blijft dus een beetje schipperen. Ik vertaal de term “necessary (in a democratic
society)” dan maar niet en verzoek de lezer om het bovenstaande voor ogen te
houden.

6.4.2 Wanneer is een inmenging necessary in a democratic society?

Het vereiste dat een inmenging necessary is in een democratische samenleving
houdt (onder meer) in dat de aanleiding voor een inmenging moet liggen in een
klemmende maatschappelijke behoefte (“pressing social need”) en dat deze
inmenging proportioneel is in relatie tot het belang van het daarmee nagestreefde
doel.35 Daarbij dient onder meer te worden stilgestaan bij de aard, ernst en
gevolgen van de maatregelen die de uitoefening van de vrijheid van vereniging
belemmeren en de nadelige effecten die dit naar verwachting zal hebben voor de
rechten van burgers (in het algemeen en in het voorliggende geval).36

Bij het beoordelen of de inmenging necessary in a democratic society is,
heeft een EVRM-lidstaat eenmargin of appreciation.37 In par. 6.4.1 kwam reeds
ter sprake dat deze margin of appreciation beperkt is, althans als het gaat om de
gevallen waaromtrent het EHRM normaliter oordeelt als de vrijheid van vereni-
ging in het geding is. Of dat ook het geval is in de gevallen waarover de onder-
nemingskamer normaliter oordeelt, zal hierna worden besproken.

6.4.3 Commerciële activiteiten: art. 11 EVRM, of art. 1 EP?

Uit de rechtspraak van het EHRM kan worden afgeleid dat de margin of appre-
ciation ten aanzien van het necessary-in-a-democratic-society-vereiste afhan-
kelijk is van welke belangen worden geraakt door een inmenging in de vrijheid
van vereniging.

Ten eerste kan worden gewezen op het hiervoor reeds ter sprake gekomen
Cesnieks-arrest.38 Daarin oordeelde het EHRM dat een vereniging in de zin
van art. 11 EVRM eerder ziet op een verband van personen (“rassemblement
de personnes”) dan van goederen (“rassemblement de biens”). Een verband
van goederen wordt door art. 1 EP beschermd. Dat heeft gevolgen voor de
margin of appreciation. Art. 1 EP biedt ruime(re) margin of appreciation,
die zijn rechtvaardiging vindt in het feit dat het gaat om sociaal-economische

35. EHRM 8 oktober 2009, appl.nr. 37083/03 (Tebieti Mühafize Cemiyyeti And Israfilov) r.o.
67 en 68, EHRM 25 maart 1983, appl.nrs. 5947/72; 6205/73; 7052/75; 7061/75; 7107/75;
7113/75; 7136/75 (Silver). Zie Van Dijk en Van Hoof, par. 5.2.4.

36. Zie Van Dijk en Van Hoof, par. 5.2.4.
37. Zie daarover par. 5.4.2.1.
38. EHRM 12 december 2002, JOR 2003/224 m.nt. Vossestein (Cesnieks).
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vraagstukken.39 De rechtspraak ten aanzien van art. 11 EVRM laat zien dat de
margin of appreciation beperkt(er) is, hetgeen veelal wordt gemotiveerd met
de noodzaak om de pluriforme, democratische en tolerante samenleving te
waarborgen.40

Een tweede voorbeeld betreft een tweetal uitspraken41 over de vrijheid om
niet gedwongen te worden om lid te worden van een vakbond. Het ging in beide
zaken om een equivalent van een cao, waarin onder meer was opgenomen dat
alle werknemers verplicht waren om lid te zijn van een bepaalde vakbond (een
zogeheten closed-shop bepaling). Het toepasselijke nationale recht stak zo in
elkaar dat een werkgever die aan een dergelijke cao was gebonden zijn werkne-
mers kon ontslaan, indien zij weigerden om lid te worden van deze vakbond. De
weigerachtige werknemers hadden in dat geval geen recht op schadevergoeding.
Daarover werd in twee zaken geklaagd bij het EHRM door weigerachtige en
daarom ontslagen werknemers. Het EHRM achtte één en ander een inmenging
in de vrijheid van vereniging. Het interessante is dat de klagers in de twee des-
betreffende uitspraken verschillende motieven hadden waarom zij geen lid
wilden worden van de desbetreffende vakbond. In de zaak Young c.s. hadden
de klagers principiële bezwaren tegen de betreffende vakbond. Eén en ander
speelde zich af in het Engeland van de jaren ’70 toen vakbonden militant waren
en zich sterk profileerden aan de linkerzijde van het politieke spectrum. De des-
betreffende klagers wilden daarmee niets te maken hebben. Het Engelse recht
stelde hen dus voor de keuze om zich aan te sluiten bij een politieke groepering
die standpunten innam waarmee zij het niet eens waren, of het verlies van hun
baan. De gewetensvrijheid van klagers stond dus op het spel. Mede om die reden
werd hun klacht gegrond bevonden.42 In de zaak Sibson daarentegen had de
klager geen principiële bezwaren tegen vakbonden. Hij was lid van een andere
vakbond dan de vakbond waarvan hij lid moest zijn. Sterker nog, de klager was
in het verleden lid geweest van de vakbond waarvan hij lid moest worden, maar
was daar met ruzie weggegaan, nadat hij van malversaties beschuldigd was.
Daarom wilde hij niets meer te maken hebben met deze vakbond. Zijn klacht
werd ongegrond bevonden.

39. EHRM 30 augustus 2007, NJ 2008/269 (Pye/UK), r.o. 71 en 75 en de aldaar genoemde
vindplaatsen. Vgl. EHRM 8 oktober 2009, appl.nr. 37083/03 (Tebieti Mühafize Cemiyyeti
And Israfilov) r.o. 72. Zie ook par. 5.4.2.1 en 5.4.3.1.

40. Zie bijvoorbeeld EHRM 29 april 1999, appl.nrs. 25088/94, 28331/95 en 28443/95
(Chassagnou), EHRM 17 februari 2004, appl.nr. 44158/98 (Gorzelik) r.o. 88 e.v.,
EHRM 11 januari 2006, appl.nrs. 52562/99 52620/99 (Sorensen en Rasmussen), r.o. 54.

41. Vgl. EHRM 13 augustus 1981, appl.nrs. 7601/76 en 7806/77 (Young c.s.) met EHRM
20 april 1993, appl.nr. 14327/88 (Sibson). Zie dienaangaande ook par. 6.5.4.

42. Een vergelijkbaar oordeel werd gegeven in EHRM 11 januari 2006, appl.nrs. 52562/99
52620/99 (Sorensen en Rasmussen).
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Ook op andere punten geeft de rechtspraak van het EHRM er blijk van dat de
vrijheid van vereniging vooral bescherming biedt als de voorwaarden van een
pluriforme, democratische en tolerante samenleving in het geding zijn.43 Zo zal
in par. 6.5.2.1 ter sprake komen dat het EHRM heeft geoordeeld dat art. 11
EVRM in beginsel niet in de weg staat aan het klassieke rechtspersonenrecht en
regels ten aanzien van corporate governance.

6.4.4 De margin of appreciation in enquêteprocedures

In de meeste enquêteprocedures staan de voorwaarden van een pluriforme,
democratische en tolerante samenleving niet op het spel. In bijna alle enquête-
procedures gaat het om geld, of – veelal in het verlengde daarvan – zeggenschap
over vennootschappelijke onderwerpen. Daarnaast staan ook vaak emotionele
belangen op het spel van ondernemers die zich sterk verbonden voelen met de
onderneming en het niet kunnen verkroppen dat het in hun ogen niet goed gaat
met de onderneming, of dat zij de controle over ‘hun’ onderneming dreigen te
verliezen. Uit de vorige paragraaf kan worden afgeleid dat in die gevallen
dan wel art. 1 EP van toepassing is in plaats van art. 11 EVRM, dan wel dat een
beperktere margin of appreciation van toepassing is ten aanzien van het neces-
sary-in-a-democratic-society-vereiste.

Hierna zal echter ter sprake komen dat de voorwaarden van een democra-
tische, pluriforme en tolerante samenleving wel degelijk aan de orde kunnen
zijn in een enquêteprocedure. In dat soort gevallen geldt waarschijnlijk wel de
beperkte(re) margin of appreciation.

6.5 Inmengingen in de vrijheid van vereniging en enquêterecht

6.5.1 Inleiding

Het enquêterecht – en de rol daarin van “corporate governance toezichthou-
der”44 de ondernemingskamer – is een vorm van overheidsbemoeienis die is
ingebakken in de NV en de BV. Het is niet mogelijk deze rechtspersonen op te
richten zonder deze vorm van overheidsbemoeienis en deze kan ook niet wor-
den beperkt.45 Nu de vrijheid van vereniging in essentie het recht inhoudt om

43. Vgl. Schild 2014: “Vooral omdat het Hof zich in het verleden niet erg ‘aandeelhoudervrien-
delijk’ heeft getoond. Aandeelhouders lijden in Straatsburg onder wat ik maar wil noemen
een lage ‘aaibaarheidsfactor’. Blijkens zijn jurisprudentie lijkt het Hof vooral erop uit om
mensen die zich in moeilijke maatschappelijke positie bevinden, zoals asielzoekers, een
helpende hand te reiken. En ondanks de financiële crisis lijkt het Hof minder compassie te
hebben met aandeelhouders.”

44. Zie par. 2.3.2 en 3.3.2.
45. Vgl. art. 2:25 BW en art. 2:344 BW.
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zich te organiseren zonder overheidsbemoeienis, zou betoogd kunnen worden
dat het enkele bestaan van het enquêterecht een inmenging daarin vormt. Echter,
zeker met het oog op de praktische aanpak van het EHRM, kan niet in zijn
algemeenheid worden gezegd dat deze inmenging niet voldoet aan de door
art. 11 EVRM gestelde vereisten.46 Daarvoor zal eerst dienen te worden bezien
hoe de verschillende facetten van de vrijheid van vereniging de toepassing van
het enquêterecht ondergaan.

6.5.2 Inrichtingsvrijheid en (onmiddellijke) voorzieningen

6.5.2.1 Inrichtingsvrijheid en art. 11 EVRM

In par. 4.4.4 kwam de inrichtingsvrijheid ter sprake. Deze heeft enerzijds een
oorsprong in de contractsvrijheid. Anderzijds wordt in de Nederlandse literatuur
ook wel betoogd dat de inrichtingsvrijheid een uitvloeisel is van de vrijheid van
vereniging, maar daarover bestaat in de literatuur geen consensus.47 Evenwel
heeft Van der Ploeg het belang van deze discussie in belangrijke mate gerela-
tiveerd doordat hij de inrichtingseisen, die Boek 2 BW aan de vereniging stelt,
gelegitimeerd acht. Het EHRM lijkt hem daarin gelijk te geven. Bemoeienis met
de inrichting wordt gezien als een inmenging, althans overheidsingrijpen naar
aanleiding van het in strijd handelen met door de overheid gestelde inrichtings-
eisen. Het EHRM haast zich echter om daarbij op te merken dat art. 11 EVRM
geenszins in de weg staat aan nationale wetgeving die het behoorlijk functio-
neren van rechtspersonen waarborgt. Het EHRM formuleerde het als volgt:48

“72. In general, the Court accepts that, in certain cases, the States’ margin
of appreciation may include a right to interfere – subject to the condition
of proportionality – with freedom of association in the event of non-
compliance by an association with reasonable legal formalities applying
to its establishment, functioning or internal organisational structure (see,
mutatis mutandis, Ertan and Others v. Turkey (dec.), no. 57898/00,
21 March 2006). In this respect, the Court notes that, in so far as the

46. Zie ook EHRM 8 oktober 2009, appl.nr. 37083/03 (Tebieti Mühafize Cemiyyeti And
Israfilov) r.o. 72 en 73.

47. Zie Dijk/Van der Ploeg, par. 1.3 en Van der Ploeg 2000, p. 90. Vgl. Blanco Fernandez
onder 2 van zijn noot bij HR 12 mei 2000, NJ 2000, 439, JOR 2000/145 en Olden 2009.
Anders R.C.J. Galle, De flexibele vereniging,WPNR 6621 (2005), p. 389 en Asser-Van der
Grinten-Maeijer 2-II, nr. 318.

48. EHRM 8 oktober 2009, appl.nr. 37083/03 (Tebieti Mühafize Cemiyyeti And Israfilov) r.o.
72. Zie voorts hetgeen hierboven werd opgemerkt over de uitspraak inzake Liebscher &
Hubl. Een verdergaande inrichtingsvrijheid lijkt voor kerkgenootschappen te bestaan, vgl.
EHRM 20 oktober 2000, appl.nr. 30985/96 (Hasan en Chaush) r.o. 61, 62, 65 en 78.
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domestic corporate law is concerned, private persons’ freedom of associa-
tion does not preclude the States from laying down in their legislation rules
and requirements on corporate governance and management and from
satisfying themselves that these rules and requirements are observed by the
incorporated entities. In fact, the domestic laws of many member States of
the Council of Europe provide for such rules and requirements, with varying
degrees of regulation (see paragraphs 40-43 above). The Court does not see
a problem per se in that Azerbaijani law provided for certain formal require-
ments concerning corporate legal forms (together with associated internal
management structures) which associations had to satisfy in order to be
eligible for State registration as a non-profit-making legal entity.

73. Therefore, as to the formal requirement that public associations have
certain governing bodies and, more specifically, periodically convene a
general assembly of members, the Court does not consider this to constitute,
in itself, an undue interference with freedom of association. This requirement
serves to ensure, inter alia, the right of association members to directly par-
ticipate in the management and activities of the association. Moreover, the
Court considers that this requirement, together with other rules concerning
the rights of members and internal control and management mechanisms,
are normally designed to prevent any possible abuse of the legal status and
associated economic privileges enjoyed by non-commercial entities.”

De wijze waarop rechtspersoonrechtelijke c.q. corporate governance regels
worden gehandhaafd, kan voorts getoetst worden onder art. 11 EVRM.49 In dat
kader kan ook worden getoetst of de consequenties van een schending van deze
regels proportioneel zijn in relatie tot hetgeen er gebeurd is.50

6.5.2.2 Inrichtingsvrijheid en (onmiddellijke) voorzieningen

In het kader van de enquêteprocedure kan de vrijheid van inrichting op twee
manieren in het gedrang komen. Ten eerste houdt het treffen van (onmiddel-
lijke) voorzieningen altijd in dat de inrichting van de deelrechtsorde al dan
niet tijdelijk wijzigt.51 Ten tweede kan de vrijheid om de eigen organisatie in
te richten in het kader van het enquêterecht worden doorkruist, doordat de
ondernemingskamer kan oordelen dat de inrichting van de rechtspersoon (mede)

49. EHRM 8 oktober 2009, appl.nr. 37083/03 (Tebieti Mühafize Cemiyyeti And Israfilov) r.o.
75 t/m 83.

50. EHRM 8 oktober 2009, appl.nr. 37083/03 (Tebieti Mühafize Cemiyyeti And Israfilov) r.o.
72 en 82.

51. Zie par. 8.3.2.2 en 8.3.2.3.
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aanleiding is om onmiddellijke voorzieningen te treffen, of zelfs dat deze inrich-
ting kwalificeert als wanbeleid en eindvoorzieningen treft teneinde een reor-
ganisatie af te dwingen.52

Indien een dergelijke inmenging aan het EHRMwordt voorgelegd, speelt een
belangrijke rol wat de achtergrond is van de gewraakte inrichting van de rechts-
persoon. Meestal zal deze inrichting een economische achtergrond hebben,
zoals de economische waarde die aan zeggenschapsrechten is verbonden. De
bescherming van een dergelijk belangmoet vooral in art. 1 EPworden gezocht.53

Voor zover de vrijheid van vereniging in een dergelijk geval toch van toepassing
is, geldt een ruime margin of appreciation en zal een inmenging relatief een-
voudig kunnen worden gelegitimeerd.54

Het is echter ook mogelijk dat de gewraakte inrichting van de rechtsper-
soon een niet-economische achtergrond heeft. In het Geestelijk Leider-arrest55

was bijvoorbeeld sprake van een stichting ten aanzien waarvan in de statuten
allerlei verregaande bevoegdheden waren toegekend aan een geestelijk leider.
In de enquêtepraktijk zal dat niet vaak voorkomen, maar uitgesloten is dat niet,
zo blijkt uit de PCM-beschikking.56 Daarin wordt melding gemaakt van een (los
van de enquêteprocedure) opgesteld rapport van professor Bouw. Dat rapport
beschrijft het spanningsveld tussen enerzijds het identiteitbewakende element
in de rol van de stichtingen die meerderheidsaandeelhouders van PCM waren
en de identiteit van “hun” krant bewaakten, en het belang van de onderneming
als geheel anderzijds. Het feit dat de bestuurders van deze stichtingen geen ver-
antwoording aan een hoger orgaan hoefden af te leggen, zou meebrengen dat
op aandeelhoudersniveau onvoldoende checks and balances zouden bestaan.
Blijkbaar had professor Bouw er moeite mee hoe binnen de stichtingen werd
omgegaan met het waarborgen van de identiteit van de desbetreffende kranten.
In de deze enquêteprocedure hoefde de ondernemingskamer niet te beoordelen
of zij dit oordeel onderschreef.57 Indien zij dat wel had moeten doen, zouden de

52. Zie par. 4.4.4.4 en de daar aangehaalde rechtspraak. Zie ook HR 12 mei 2000, NJ 2000,
439, JOR 2000/145 m.nt. Blanco Fernandez (Geestelijk Leider), waarin de verregaande
zeggenschap van de geestelijk leider op zich geen reden vormde voor rechterlijk ingrijpen.

53. Zie par. 6.4.3.
54. Zie par. 6.4.4.
55. HR 12 mei 2000, NJ 2000, 439, JOR 2000/145 m.nt. Blanco Fernandez (Geestelijk

Leider).
56. Vgl. Hof Amsterdam (OK) 27 mei 2010 JOR 2010/189 (PCM), r.o. 2.2 Als dat zo zou zijn,

zou evenwel sprake zijn van een inmenging in de vrijheid van vereninging waarbij de
beperkte margin of appreciation zou gelden. Het kan betwijfeld worden of bedoeld oordeel
nodig zou zijn in een democratische samenleving.

57. Het door de ondernemingskamer geconstateerde wanbeleid had uiteindelijk niets te maken
met genoemde principiële tegenstelling tussen de stichtingen en de bedrijfsleiding, maar
met de weinig doordachte private-equity transactie waartoe ook de stichtingen zich hadden
laten verleiden. Vgl. Calkoen (Diss., hoofdstuk 4.1) die opmerkt dat in de Nederlandse
bedrijfscultuur sinds jaar en dag de neiging bestaat om principiële discussies over de
bedrijfsleiding uit de weg te gaan en om zich te beperken tot praktische zaken.
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voorwaarden van een democratische, pluriforme en tolerante samenleving aan
de orde zijn en zou derhalve de strenge(re) margin of appreciation gelden. Voor
ingrijpen is dan onvoldoende dat de ondernemingskamer zulks nuttig zou
achten. In plaats daarvan zou een meer klemmende reden voor ingrijpen aan-
wezig moeten zijn.58

6.5.3 Benoeming, schorsing en ontslag van bestuurders en commissarissen

In zijn arrest inzake Hassan en Chaush maakt het EHRM59 duidelijk dat over-
heidsbemoeienis met de leiding van een geloofsgemeenschap een inmenging in
de vrijheid van godsdienst is, welke vrijheid – in dat kader – mede in het licht
van de vrijheid van vereniging moet worden begrepen. De vrijheid van ver-
eniging zou voorts illusoir worden indien overheidsbemoeienis met de leiding
van de vereniging in de zin van art. 11 EVRM niet zou moeten worden getoetst
aan de voorwaarden van dat artikel. Daarom is sprake van een inmenging in de
vrijheid van vereniging als de ondernemingskamer bestuurders of commissa-
rissen schorst of ontslaat en tijdelijke bestuurders en commissarissen benoemt.
Ten aanzien van het necessary-in-a-democratic-society-vereiste geldt hetzelfde
als in par. 6.5.2.2 werd opgemerkt.

6.5.4 Het recht om zich niet te verenigen

6.5.4.1 De beslotenheid van de vereniging in de zin van art. 11 EVRM

In de Nederlandse literatuur en rechtspraak60 wordt aangenomen dat de vrijheid
van vereniging mede inhoudt de vrijheid om personen als lid te weigeren en zo
te bepalen met wie men zich verenigt. Mij is geen rechtspraak van die strekking
van het EHRM bekend. Evenwel lijkt zulks een logisch gevolg van twee
aspecten van de vrijheid van vereniging die wel blijken uit de rechtspraak van
het EHRM. Ten eerste houdt de vrijheid van vereniging in dat men, behoudens
de door art. 11 EVRM toegestane beperkingen, het recht heeft zich zonder over-
heidsbemoeienis te verenigen.61 Dat impliceert dat men vrij is te bepalen met
wie men zich verenigt. Ten tweede houdt de negatieve zijde van de vrijheid van
vereniging in dat men, behoudens de door art. 11 EVRM toegestane beperkin-
gen, niet verplicht kan worden om lid te worden van een vereniging.62 Dat

58. Zie par. 6.4.2.
59. EHRM 20 oktober 2000, appl.nr. 30985/96 (Hasan en Chaush) r.o. 61, 62, 65 en 78.
60. Dijk/Van der Ploeg, par. 1.3 met verdere verwijzingen.
61. EHRM 20 december 2001, appl. no. 44158/98, r.o. 55 (Gorzelik). Deze rechtsoverweging

kwam niet ter discussie toen de Grote Kamer van het EHRM zich bij arrest van 11 februari
2004 over deze zaak boog (appl.nr. 44158/98).

62. Zie par. 6.4.3 ten aanzien van vakbonden en EHRM 29 april 1999, appl.nrs. 25088/94,
28331/95 en 28443/95 (Chassagnou) ten aanzien van andere verenigingen.
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impliceert dat men niet verplicht is zich te verenigen met personen met wie
men zich niet wil verenigen. De vrijheid van vereniging vertoont op dit punt
wederom63 overeenkomsten met de contractsvrijheid en wilsautonomie.64

De vrijheid om de kring van orgaanleden besloten te houden, speelt met
name bij de vereniging en de daarop voortbouwende rechtspersonen, coöperatie
en onderlinge waarborgmaatschappij.65 NVen BV hebben in beginsel een meer
open karakter, zeker sinds de blokkeringsregeling niet langer verplicht is bij de
BV. Niettemin biedt ook de wettelijke regeling voor de NVen de BV mogelijk-
heden om de gelederen in zekere mate gesloten te houden, bijvoorbeeld door het
voorkeursrecht bij de uitgifte van aandelen en statutaire regelingen, zoals een
blokkeringsregeling of kwaliteitseisen voor bestuurders en commissarissen,66

maar ook door andere regelingen omtrent de benoeming van bestuurders en
commissarissen die grip geven op wie in die posities benoemd wordt. Een
wezenlijke beperking daarbij is evenwel dat door middel van een statutaire
blokkeringsregeling niet kan worden bewerkstelligd dat overdracht van aande-
len in een NVonmogelijk of uiterst bezwaarlijk is.67 Bij de BV kan zelfs in de
statuten de overdraagbaarheid van aandelen voor een bepaalde termijn worden
uitgesloten en kunnen kwaliteitseisen aan aandeelhouders worden gesteld.68

Het al dan niet besloten karakter van een NV of BV is derhalve met name
een gevolg van hoe van de inrichtingsvrijheid gebruik wordt gemaakt (zie hier-
voor onder 6.5.2.2). Ook in die zin is het besloten karakter van vennootschappen
nauw verwant met de contractsvrijheid.69

De ondernemingskamer kan verschillende voorzieningen treffen die afbreuk
doen aan het eventuele besloten karakter van vennootschappen (zo komt elders
in dit onderzoek nog ter sprake). Zo kan de ondernemingskamer alle regelingen
die hun basis hebben in de statuten tijdelijk opzij zetten, dus ook kwaliteitseisen
voor leden, aandeelhouders, bestuurders of commissarissen en zelfs de blokke-
ringsregeling. Bovendien kan de ondernemingskamer het voorkeursrecht uit-
sluiten. Tevens kan de ondernemingskamer aandelen tijdelijk ten titel van beheer
overdragen, tijdelijke bestuurders en commissarissen aanstellen en bindende
voordrachtsregelingen buiten werking stellen.

Ook ten aanzien van dergelijke (onmiddellijke) voorzieningen speelt weer de
in par. 6.4.3, 6.4.2 en 6.5.2.2 opgeworpen vraag of zou moeten worden getoetst
aan art. 11 EVRM of aan art. 1 EP.

63. Zie par. 6.5.2.1.
64. Vgl. par. 4.4.4 en 4.4.5.
65. Zie Dijk/Van der Ploeg, par. 1.3 en 6.2.1.
66. Art. 2:87 BW, art. 2:87a BW, art. 2:87b BW, art. 2:195 lid 4 BW en art. 2:132/242 lid 2

BW. Vgl. ook art. 2:88/197 BW en art. 2:89/198 BW.
67. Art. 2:87 BW.
68. Art. 2:192 BW en art. 2:195 lid 3 BW.
69. Vgl. par. 4.4.4.
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6.5.4.2 Art. 11 EVRM en vijandige overnames

In de enquêteprocedure kan het hierboven genoemde recht om personen met
wie men zich niet wil verenigen buiten de deur te houden, ook op andere wijze
aan de orde worden gesteld. Het gaat dan om de situatie waarin een beurs-NV
haar zelfstandigheid kan verliezen door een (ophandenzijnd) openbaar bod.
Het komt voor dat (onder meer) het bestuur zich op het standpunt stelt dat dit
niet in het belang van de vennootschap is en zich verzet. Bijvoorbeeld door te
weigeren om informatie te verstrekken aan degene die een bod wil uitbrengen,
of verdergaande maatregelen die het voor de (potentiële) bieder minder aan-
trekkelijk maken om de vennootschap over te nemen. Voorts komt het voor
dat het bestuur in zijn verzet wordt gesteund door een beschermingsstichting
die gebruik maakt van een eerder verleende optie tot uitgifte van preferente
aandelen. Het voor onbepaalde tijd handhaven van een dergelijke bescher-
mingsconstructie wordt in het algemeen als ongerechtvaardigd gezien.70 In de
literatuur wordt echter betoogd dat beschermingsconstructies mogen worden
gehandhaafd als de (potentiële) overnemer het belang van de onderneming van
de target ernstig zal schaden. Indien een tijdelijke beschermingsconstructie op
ongeoorloofde wijze wordt gehandhaafd, zal de ondernemingskamer (onmid-
dellijke) voorzieningen kunnen treffen die bewerkstelligen dat de fusie of over-
name niet langer kan worden tegengehouden.71 Denkbaar is bijvoorbeeld
dat de desbetreffende aandelen tijdelijk ten titel van beheer worden overgedra-
gen, of dat de aan deze aandelen verbonden winst- en stemrechten tijdelijk wor-
den ontnomen door middel van tijdelijk afwijken van de statuten.72 Aldus kan
de ondernemingskamer het verzet tegen de overname breken en (indirect)
bewerkstelligen dat de target toch wordt opgenomen in de organisatie van de
overnemer.

Is dat een inmenging in de negatieve vrijheid van vereniging? We zijn dan
inmiddels ver verwijderd van de casuïstiek waarover het EHRM gewoonlijk
pleegt te oordelen als de vrijheid van vereniging in het geding is. Goed denkbaar
is dat het EHRM – met zijn focus op de bescherming van de democratische,

70. HR 18 april 2003, NJ 2003, 286 m.nt. Maeijer (RNA), vgl. HR 9 juli 2010, NJ 2010/544
m.nt. Van Schilfgaarde en JOR 2010/228 m.nt. Van Ginneken (ASMI) r.o. 4.7. Zie voorts
Asser/Maeijer/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-II* (2009), nr. 635 onder d.

71. Zoals in par. 2.5.2 is uiteengezet dat weliswaar het enkele uitoefenen van een optie door
een beschermingsstichting, waardoor door deze stichting een aanzienlijk aandelenpakket
wordt verkregen, geen handeling is die aan de vennootschap kan worden toegerekend (zie
HR 9 juli 2010, NJ 2010, 544 m.nt. Van Schilfgaarde, JOR 2010, 228 m.nt. Van Ginneken
(ASMI)), maar het uitoefenen van de aan deze aandelen verbonden rechten wel aan de
vennootschap kan worden toegerekend, indien zulks het functioneren van de rechtspersoon
en/of de daaraan verbonden onderneming daadwerkelijk beïnvloedt.

72. Zie echter par. 13.5.6.
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pluriforme en tolerante samenleving – zal oordelen dat de vrijheid van
vereniging geen bescherming tegen vijandige overnames inhoudt.73 Inzake
Hassan en Chaush74 oordeelde het EHRM evenwel dat overheidshandelen
teneinde een fusie van geloofsgemeenschappen te bewerkstelligen75 een
inmenging in de vrijheid van godsdienst was welke vrijheid – in dat kader –
mede in het licht van de vrijheid van vereniging moest worden begrepen.

Hoe dan ook is denkbaar dat in een specifieke situatie de beschermings-
constructie wordt gehandhaafd op basis van argumenten die aansluiten bij
art. 11 EVRM. Bijvoorbeeld als de blokkerende partij handelt vanuit de over-
tuiging dat de door maatschappelijk ondernemen geïnspireerde bedrijfscultuur
en -identiteit van de target moreel superieur zou zijn aan die van de (potentiële)
overnemer. In die gevallen zou het als wanbeleid bestempelen van het verzet
tegen de overname en/of het doorbreken daarvan door de ondernemingskamer
kunnen kwalificeren als een inmenging in de vrijheid van vereniging. Bij de toe-
passing van het necessary-in-a-democratic-society-vereiste mag dan echter wel
worden meegewogen hoe consequent de blokkerende partij in het verleden naar
haar principes heeft gehandeld.76

6.5.5 Ontbinding van een rechtspersoon

De meest drastische inmenging in de vrijheid van vereniging die kan plaats-
vinden in het kader van een enquêteprocedure is misschien wel de ontbinding
van de rechtspersoon door de ondernemingskamer. De vrijheid van vereniging
houdt immers het recht in om een rechtspersoon op te richten en in stand te hou-
den.77 Uit de wetsgeschiedenis blijkt echter dat ontbinding van de vennootschap
is geïndiceerd in geval het wanbeleid op geen andere wijze kan worden door-
broken, waarbij dan met name aan impassegevallen moet worden gedacht.78

Veelal zal in die gevallen het ‘verband van personen’ dat de vereniging vormt,79

73. Zie par. 6.2.1 en 6.4.3.
74. EHRM 20 oktober 2000, appl.nr. 30985/96 (Hasan en Chaush) r.o. 61, 62, 65 en 78.
75. Het ging hier niet om louter faciliterende maatregelen.
76. Vgl. EHRM 13 augustus 1981, appl.nrs. 7601/76 en 7806/77 (Young c.s.) met EHRM 20 april

1993, appl.nr. 14327/88 (Sibson). De klagers in deze zaken waren ontslagen door hun
werkgever, omdat ze geen lid van een bepaalde vakbond wilden worden en de werkgever zich
jegens deze vakbond had verplicht dat al zijn werknemers lid van deze vakbond dienden te
zijn. De Engelse rechter achtte deze ontslagen geoorloofd. Young c.s. echter hadden
principiële bezwaren tegen de betreffende vakbond en daarom werd hun klacht tegen het
optreden van de Engelse rechter gegrond gevonden. De klacht van Sibson werd evenwel
ongegrond verklaard, mede omdat hij in het verleden lid was geweest van de betreffende
vakbond en voorts lid was van een andere vakbond.

77. EHRM 8 oktober 2009, appl.nr. 37083/03 (Tebieti Mühafize Cemiyyeti And Israfilov) r.o.
54.

78. Zie Geerts Rechtspersonen, art. 2:356 BW, aant. 11.3. Vgl. ook art. 2:356 lid 2 BW.
79. Vgl. hetgeen hiervoor werd opgemerkt over het Cesnieks-arrest. Zie ook hetgeen hiervoor

werd opgemerkt over het Gorzelik-arrest.
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de facto reeds uit elkaar gevallen zijn en geen behoefte hebben om in de rechts-
persoon te blijven samenwerken. Vanuit art. 11 EVRM lijkt dan weinig bezwaar
te bestaan tegen de ontbinding van de rechtspersoon. In andere gevallen zal er
niet snel voldoende noodzaak bestaan om over te gaan tot zo’n drastische stap
als ontbinding van de rechtspersoon.80

6.6 Tot slot

Er is nog veel onduidelijk omtrent de betekenis van de vrijheid van vereniging
voor het enquêterecht, vooral omdat het EHRM zich nog nauwelijks heeft uit-
gelaten over de vrijheid van vereniging en commerciële rechtspersonen. Niet-
temin mag worden aangenomen dat in het gros van de gevallen, waarin de
ondernemingskamer ingrijpt bij rechtspersonen, de vrijheid van vereniging
geen of slechts een beperkte rol speelt. Dit, omdat de vrijheid van vereniging
óf zelden van toepassing is op de rechtspersonen die voorwerp zijn van een
enquête, óf – in het geval de vrijheid van vereniging al snel van toepassing is
op rechtspersonen die voorwerp zijn van een enquête – omdat de margin of
appreciation dusdanig ruim is dat de ondernemingskamer niet wordt genoopt tot
een specifieke uitkomst. In de gevallen dat de vrijheid van vereniging van toe-
passing is, zal de ondernemingskamer echter wel rekening moeten houden met
het voorzien-bij-wet-vereiste en zal zij moeten motiveren waarom een inmen-
ging in de vrijheid van vereniging necessary is in een democratische samenle-
ving. In een beperkt aantal a-typische gevallen zal de vrijheid van vereniging
de ondernemingskamer nopen tot een meer terughoudende opstelling. Dat is met
name het geval indien het geschil, dat het onderwerp van de enquête vormt, over
meer dan geld gaat en de voorwaarden van een democratische, pluriforme en
tolerante samenleving op het spel staan.

80. Vgl. EHRM 8 oktober 2009, appl.nr. 37083/03 (Tebieti Mühafize Cemiyyeti And Israfilov).
Vgl. ook art. 2:356 lid 2 BW.
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Hoofdstuk 7. EU-recht

7.1 Inleiding

De deelrechtsorde bestaat deels uit regels die afkomstig zijn uit het EU-recht.1

Het gaat bijvoorbeeld over EU-regels ten aanzien van vertegenwoordiging
van rechtspersonen, de emissie van aandelen, kapitaalbescherming, juridische
fusie, juridische splitsing en de vergaderrechten van aandeelhouders.2 Deze
regels hebben in voorkomende gevallen voorrang boven het nationale recht. Dit
hoofdstuk legt uit hoe dat in zijn werk gaat.

Daarbij beperk ik me tot twee typen regels van EU-recht, die de grootste
invloed op het rechtspersonenrecht hebben: richtlijnen en het Handvest van de
grondrechten van de Europese Unie (het “Handvest” en “HGEU”).3

Strikt genomen zien de meeste EU-regels op het gebied van rechtspersonen-
recht louter op NV’s. Slechts een klein deel van deze regels ziet ook op de BV.
Het gaat dan met name over de jaarrekening en vertegenwoordigingsregels.4

Niettemin heeft de wetgever ook een deel5 van de EU-regels die louter zien op
de NV vrijwillig toegepast op de BV. Voor de flexibilisering van de BV was de
BV-regelgeving zelfs grotendeels identiek aan de NV-regelgeving. Een voor-
beeld van regels die nog steeds in hoge mate identiek zijn, betreffen de regels
ten aanzien van juridische fusie en splitsing, welke regels afkomstig zijn uit de
Derde en Zesde Richtlijn.6 In par. 7.2.4 wordt besproken in hoeverre dergelijke
bepalingen ten aanzien van de BVop dezelfde wijze moeten worden geïnterpre-
teerd en toegepast als de NV bepalingen.

Par. 7.2 t/m 7.5 gaan in op de vraag hoe het EU-recht doorwerkt in de
deelrechtsorde. In par. 7.6 wordt deze enigszins abstracte materie inzichtelijker
gemaakt aan de hand van een tweetal praktijkvoorbeelden. De lezer wordt in

1. Zie par. 4.3.1.2.
2. Zie hierover meer uitgebreid Vossestein 2007 en 2014-A.
3. 2000/C 364/01.
4. Zie Vossestein 2014-B, par. 2.
5. Zie par. 7.6.2 voor enkele voorbeelden waarop het BV-recht van oudsher afwijkt van het op

grond van EU-richtlijnen ingevoerd NV recht. Zie voor een recenter voorbeeld art. 2:114a
BWen 2:224a BW. Oorspronkelijk waren deze bepalingen gelijkluidend maar op grond van
een EU-richtlijn is de NV bepaling later aangepast.

6. Zie Vossestein 2014-B, par. 2.
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overweging gegeven om met par. 7.6 te beginnen. De keuze om de praktijk-
voorbeelden aan het eind van dit hoofdstuk te zetten, is ingegeven door het feit
dat in deze praktijkvoorbeelden noodzakelijkerwijs moet worden ingegaan op
hetgeen daarvoor is geschreven en het dus niet praktisch was om met de voor-
beelden te beginnen.

7.2 Uit EU-richtlijnen voortvloeiende verplichtingen

7.2.1 EU-richtlijnen en nationale regelgeving

EU-richtlijnen verplichten de Nederlandse staat om het nationale recht in te
richten op de wijze die deze richtlijnen voorschrijven. De (tekst van de) wet
dient te beantwoorden aan de EU-richtlijnen. Afhankelijk van de staat van het
recht op het moment dat de richtlijn van kracht wordt, betekent dit dat geheel
nieuwe regelgeving moet worden ingevoerd, de bestaande regelgeving moet
worden aangepast, of – indien de wet al beantwoordt aan de richtlijn – daarin
geen verandering mag komen. De aldus aan de richtlijn beantwoordende nati-
onale regelgeving werkt op zijn beurt weer door in de deelrechtsorde op de
wijze die wordt beschreven in par. 4.3.2.

De invloed van deze richtlijnen op het Nederlandse rechtspersonenrecht
houdt niet op bij de invoering of handhaving van de vereiste wettelijke bepa-
lingen. De wet dient ook in overeenstemming met de desbetreffende richtlijnen
te worden uitgelegd door de rechter. Dat geldt niet alleen voor de bepalingen die
de wetgever op grond van deze richtlijnen heeft ingevoerd of moet handhaven,
maar ook voor andere bepalingen.7 Ook de bepalingen op grond waarvan de
ondernemingskamer (onmiddellijke) voorzieningen kan treffen8 moeten richt-
lijn conform worden toegepast. Dit komt aan de orde in par. 7.2.2.

Een richtlijn conforme toepassing van het Nederlandse recht houdt in dat
dit recht zo veel mogelijk in het licht van de bewoordingen en het doel van de
desbetreffende richtlijnen moet worden uitgelegd, opdat het met deze richtlij-
nen beoogde resultaat wordt bereikt.9 Daarbij moet de rechter gebruik maken
van de mogelijkheden die het nationale recht biedt. Daarbij kan gedacht worden
aan interpretatie, maar ook aan de aanvullende en beperkende werking van de

7. Asser/Hartkamp 3-I*, nr. 181 en Wissink 2014, par. 5.1 t/m 5.4.
8. Art. 2:349a lid 2 BW en art. 2:355/6 BW.
9. Asser/Hartkamp 3-I*, nr. 182 onder a en Wissink 2014, par. 6.1 onder (i). Daarnaast dient

rekening te worden gehouden met het Handvest. Zie par. 7.3. Tevens dient rekening
gehouden te worden met rechtsbeginselen (van Unierecht), zoals het rechtszekerheidsbe-
ginsel. Zie Asser/Hartkamp 3-I*, nr. 183 en Wissink 2014, par. 6.2 onder (i).
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redelijkheid en billijkheid.10 Het zal echter niet altijd (goed) mogelijk zijn om
daarmee het beoogde resultaat te realiseren. In die gevallen gaat de verplichting
om het nationale recht richtlijnconform uit te leggen niet zo ver dat de rechter het
nationale recht contra legem moet uitleggen, of in strijd met het rechtszeker-
heidsbeginsel.11

Aldus zijn EU-richtlijnen, die rechtspersonenrecht bevatten, indirect bepa-
lend voor de interpretatie van het Nederlandse rechtspersonenrecht met alle in
par. 4.3.2 beschreven gevolgen voor de deelrechtsorde van dien.

7.2.2 Richtlijn conforme toepassing van art. 2:349a lid 2 BW en
art. 2:355/6 BW

Een voor dit onderzoek bijzonder relevante wijze waarop EU-richtlijnen door-
werken in het Nederlandse rechtspersonenrecht, is dat de ondernemingskamer
ook art. 2:349a lid 2 BW en art. 2:355/6 BW richtlijnconform moet toepassen.
Niet dat deze bepalingen afkomstig zijn uit een EU-richtlijn, maar omdat deze
bepalingen niet op een zodanige manier mogen worden toegepast dat op grond
van EU-richtlijnen ingevoerde regels buiten spel worden gezet. Dit betekent
mijns inziens dat bij het treffen van (onmiddellijke) voorzieningen niet een situ-
atie mag worden gecreëerd die strijdig is met de tekst en het doel van een EU
richtlijn, behoudens voor zover het EU-recht zulks toelaat. Bijvoorbeeld door
(onmiddellijke) voorzieningen te treffen die afbreuk doen aan een op grond van
een EU-richtlijn ingevoerde bevoegdheid. In par. 7.6 worden daarvan een twee-
tal voorbeelden gegeven.

Omdat het treffen van (onmiddellijke) voorzieningen een discretionaire
bevoegdheid betreft, bestaat voor de ondernemingskamer geen enkele belem-
mering om deze bepalingen niet richtlijnconform toe te passen. Zij kan immers
simpelweg het treffen van (onmiddellijke) voorzieningen achterwege laten,
indien dit niet richtlijnconform is.

Tevens is voorstelbaar dat, indien het treffen van een (onmiddellijke)
voorziening in strijd zou komen met een EU-richtlijn, de ondernemingskamer
deze (onmiddellijke) voorziening toch treft maar de gevolgen daarvan zo regelt
c.q. deze (onmiddellijke) voorziening zo vormgeeft dat van strijd met een EU-
richtlijn geen sprake meer is. Dat zal echter niet altijd mogelijk zijn.

10. Asser/Hartkamp 3-I*, nr. 18, 92 en 95, Snijders 2014, p. 547 t/m 549 enWissink 2014, par. 7.
In nr. 7.10 merkt Wissink (2014) echter op dat de Hoge Raad in de praktijk terughoudend
gebruik maakt van de redelijkheid en billijkheid om tot een richtlijnconforme wetsinterpre-
tatie te komen.

11. Asser/Hartkamp 3-I*, nr. 182 en 183 en Wissink 2014, par. 6 en Keus, ‘The principle of legal
certainty’, in Hartkamp, Keus, Kortmann, Sieburgh enWissink (red.) The influence of eu law
on national private law, Deventer: Kluwer 2014, SO&R, nr. 81-1, par. 5.
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7.2.3 Richtlijnconforme uitleg van statuten, reglementen en
aandeelhoudersovereenkomsten

In par. 7.2.1 ging het over richtlijnconforme interpretatie van regels die door
de overheid in het leven zijn geroepen. Dergelijke regels vormen slechts een
deel van de regels van de deelrechtsorde. De overige regels worden door middel
van rechtshandelingen van private partijen in het leven geroepen. Het gaat
dan om regels die zijn vastgelegd in overeenkomsten, statuten, reglementen en
besluiten. In deze paragraaf komt ter sprake in hoeverre dergelijke regels
richtlijnconform dienen te worden uitgelegd.

Overeenkomsten hoeven in beginsel niet richtlijnconform te worden uitge-
legd.12 De partijen die deze overeenkomst sluiten zijn immers niet gebonden
om EU-richtlijnen te implementeren. Uiteraard kan de in de overeenkomst gere-
gelde rechtsverhouding wel worden beïnvloed door (dwingendrechtelijke)
regels die de overheid moet invoeren op grond van een richtlijn. Een bekend
voorbeeld is dat arbeidsovereenkomsten kunnen worden beïnvloed door
EU-regels ten aanzien van de gelijke beloning van mannen en vrouwen.13

Ik ben niet bekend met rechtspraak ten aanzien van de vraag of statuten,
reglementen en/of besluiten richtlijnconform dienen te worden uitgelegd.14

Mijns inziens geldt hier echter hetzelfde als voor overeenkomsten. De partijen
die statuten, reglementen en/of besluiten bepalen zijn immers evenmin gehou-
den om EU-richtlijnen te implementeren.

Het bovenstaande betekent niet dat de EU-richtlijnen op het gebied van
rechtspersonenrecht geheel zonder betekenis zijn voor aandeelhoudersovereen-
komsten, statuten, reglementen en besluiten. Ik noem drie voorbeelden.

Ten eerste kan zo’n EU-richtlijn een rol spelen bij de beoordeling van de
rechtsgeldigheid van een overeenkomst. Een overeenkomst waarmee wordt
beoogd om nationale wetgeving te ontduiken, kan namelijk nietig zijn
wegens strijdigheid met de openbare orde en/of goede zeden (art. 3:40
lid 2 BW.). Dat geldt dus ook voor het ontduiken van nationale wetge-
ving die op last van een EU-richtlijn is ingevoerd, of reeds had moeten zijn

12. Asser/Hartkamp 3-I*, nr. 190, vgl. echter Wissink 2014, nrs. 5.5 t/m 5.10.
13. Wissink 2014, par. 5.6.
14. Er is wel rechtspraak over geheten gouden aandelen die hun basis hebben in de statuten.

Het gaat dan om geprivatiseerde staatsbedrijven waarbij de Staat, ter gelegenheid van de
privatisering, het er toe geleid heeft dat in de statuten een bijzonder aandeel is gecreëerd
dat verstrekkende bevoegdheden toekent aan de houder daarvan. Die houder is dan de Staat.
Het invoeren en handhaven van dergelijke statutaire regelingen wordt in dat kader aan de
Staat toegerekend. Dat kan in strijd zijn met het EU-recht ten aanzien van het vrije verkeer
van kapitaal. Zie hierover bijvoorbeeld de noten van Vossestein bij JOR 2006/287 en JOR
2010/262. Dit betreft echter een andere kwestie dan de (richtlijn-conforme) interpretatie van
statuten.
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worden ingevoerd.15 In dat geval zal art. 3:40 lid 2 BW richtlijnconform
moeten worden toegepast. Dat kan onder meer daarin tot uiting komen, dat
bij de toepassing van art. 3:40 lid 2 BW dient te worden meegewogen of
sprake is van een inbreuk op een fundamenteel beginsel en welke belangen
door de geschonden regel worden beschermd.16

Ten tweede kunnen EU-richtlijnen op het gebied van rechtspersonenrecht
indirect van invloed zijn op de uitleg van statutaire bepalingen. Het komt
immers geregeld voor dat wettelijk bepalingen (één op één) worden over-
genomen in statuten. Indien de desbetreffende wettelijke bepaling afkomstig
is uit een EU-richtlijn ligt het voor de hand om de desbetreffende statutaire
bepaling richtlijnconform uit te leggen.

Ten derde is voorstelbaar dat een statutaire bepaling op twee manieren kan
worden geïnterpreteerd en dat één van deze interpretaties de desbetreffende
statutaire bepaling strijdig zou maken mat een wettelijke bepaling die richt-
lijnconform dient te worden uitgelegd en dat dit zich niet voordoet als voor
de andere interpretatie wordt gekozen.17 De eerste interpretatie zou dan lei-
den tot een nietige statutaire bepaling,18 terwijl de desbetreffende bepaling
geldig zou zijn in geval van de tweede interpretatie. De rechter zou er dan
voor kunnen kiezen om deze bepaling zo uit te leggen dat deze bepaling in
overeenstemming is met het EU-recht en dus niet nietig. Dat zou (kunnen)
aansluiten bij de in het algemene vermogensrecht geldende regel dat nietige
rechtshandelingen worden geconverteerd in rechtsgeldige rechtshandelin-
gen, indien de strekking van beide rechtshandelingen aan elkaar beantwoor-
den en aangenomen kan worden dat voor de rechtsgeldige rechtshandeling
zou zijn gekozen, indien de verrichters zich bewust waren van de nietig-
heidsgrond.19

7.2.4 Richtlijnconforme uitleg van onverplicht geharmoniseerd BV-recht

Par. 7.2.1 beschreef aan welke eisen het EU-recht stelt aan de interpretatie van
wettelijke bepalingen die op grond van een EU-richtlijn moesten worden inge-
voerd. Deze regels gelden niet voor de interpretatie van gelijkluidende regels die
onverplicht zijn ingevoerd.20 In dit onderzoek gaat het om de situatie dat voor de
NV bepaalde regels moesten worden ingevoerd en de wetgever deze onverplicht
tevens heeft ingevoerd door de BV.

15. Zie Wissink 2014, par. 4.1.
16. HR 1 juni 2013, NJ 2013, 172 m.nt. Tjong Tjin Tai (Esmilo/Mediq).
17. Vgl. Wissink 2014, par. 5.9 en 5.10.
18. Vgl. art. 2:14 lid 1 BW.
19. Vgl. art. 2:42 BW jo. art. 3:59 BW.
20. Zie Vossestein 2014-B, par. 2.
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Het EU-recht verplicht Nederland niet om dergelijke BV-bepalingen richt-
lijnconform uit te leggen.21 Het is dus denkbaar dat de desbetreffende NV- en
BV-bepalingen verschillend worden uitgelegd, hoewel ze op een tekstueel
niveau identiek zijn.

Er valt veel voor te zeggen om dat niet te doen.22 Als de wetgever er voor
kiest om identieke bepalingen in te voeren voor de NV en BV, ligt het voor de
hand om deze op dezelfde manier uit te leggen. Dat bevordert ook de rechts-
eenheid en rechtszekerheid. Dat zijn echter niet de enige factoren die een rol
(kunnen) spelen bij het kiezen van een interpretatie. Vanuit billijkheidsoverwe-
gingen kan een ander interpretatie de voorkeur verdienen. Daarbij is van belang
dat er een discrepantie kan bestaan tussen wat in een EU-context en in een puur
Nederlandse context gezien wordt als een billijke uitkomst. In par. 7.4.2 wordt
dat uitgewerkt. Dit betekent dat in voorkomende gevallen bij de interpretatie van
het BV-recht een keus moet worden gemaakt tussen enerzijds de billijkheid en
anderzijds de rechtseenheid en rechtszekerheid.

Dat lijkt bijvoorbeeld het geval te zijn als het gaat om de noodzaakfinancie-
ringsjurisprudentie. In par. 7.6.2.1 wordt uitgewerkt dat het sterk de vraag is of
deze met betrekking tot de BV ontwikkelde jurisprudentie ook toepasbaar is
op de NV. In zijn Inter Acces-beschikking23 ging de Hoge Raad niet in op het
betoog dat de ondernemingskamer desbetreffende BV bepalingen ten onrechte
niet richtlijnconform had uitgelegd. Kennelijk hoefde dat dus niet volgens de
Hoge Raad. Daarbij past echter de kanttekening dat de wetgever er reeds voor
koos om op de desbetreffende punten het NV- en BV-recht niet volledig te har-
moniseren.

De hierboven genoemde keus tussen enerzijds de billijkheid en anderzijds
de rechtseenheid en rechtszekerheid hoeft niet te worden gemaakt, als het NV-
recht kan worden geïnterpreteerd op een wijze die overeenstemt met wat in
Nederland als een billijkheid uitkomst moet worden gezien. In par. 7.4 zal echter
ter sprake komen dat het EU-recht zich lastig ondergeschikt laat maken aan puur
Nederlandse gedachten omtrent billijkheid.

21. Zie Vossestein 2014-B, par. 2.
22. Een voorbeeld daarvan vormt het Favini-arrest, waarin de Hoge Raad tot een richtlijnconform

oordeel komt ten aanzien van de juridische splitsing van een BV. HR 20 december 2013,
NJ 2014/222 m.nt. Van Schilfgaarde, JOR 2014/66 m.nt. Van Eck (Favini).

23. HR 25 februari 2011. In ARO 2011/41 is ook het op een EU-richtlijn gebaseerde cassatie-
middel te lezen.
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7.3 Handvest en de vrijheid van ondernemerschap

7.3.1 Inleiding

Het onverkort toepassen van EU-recht dreigt in voorkomende gevallen te botsen
met fundamentele beginselen, zoals mensenrechten. De EU-wetgever wenst
echter bij de toepassing van EU-recht rekening te houden met mensenrechten.
Het belangrijkste instrument daarbij is het Handvest. Het Handvest past derhalve
een mensenrechtelijke correctie toe op het EU-recht (zie daarover ook par.
7.3.3).

De in het Handvest vastgelegde rechten, vrijheden en beginselen worden
erkend in de EU.24 Dat betekent onder meer dat bij de uitleg van het EU-recht
daarmee rekening kan worden gehouden.25 Daarnaast geldt dat (i) beperkingen
op de desbetreffende rechten en vrijheden26 bij wet moeten zijn gesteld en (ii) de
wezenlijke inhoud van deze rechten en vrijheden moet worden geëerbiedigd.
Dat tweede betekent dan weer dat deze rechten en vrijheden alleen kunnen wor-
den beperkt als (a) dat noodzakelijk is (b) in verband met een door de Unie
erkende doelstelling van algemeen belang en/of in verband met de eisen van de
bescherming van de rechten en vrijheden van anderen en (c) deze doelstelling
en/of bescherming ook daadwerkelijk wordt bereikt door deze beperking. In
dat kader (d) komt ook betekenis toe aan het evenredigheidsbeginsel.27 Som-
mige in het Handvest vastgelegde rechten kennen daarnaast nog een eigen
beschermingsregime.

Welke invloed het Handvest heeft op het rechtspersonenrecht was onduide-
lijk op het moment van het afronden van dit onderzoek. Het Handvest heeft in
2009 bindende kracht gekregen, zodat er nog niet veel rechtspraak beschikbaar
was.28 Tevens bevat het Handvest weinig hard and fast rules, maar laat het veel
ruimte voor interpretatie (zie bijvoorbeeld par. 7.3.2). Niettemin is duidelijk dat
verscheidene van de in het Handvest vastgelegde rechten, vrijheden en begin-
selen van invloed (kunnen) zijn op het rechtspersonenrecht. Een deel van deze
rechten en vrijheden correspondeert met rechten en vrijheden uit het EVRM,
zoals het recht van eigendom (art. 17 HGEU) en de vrijheid van vereniging
(art. 12 HGEU). De inhoud van deze rechten en vrijheden is op grond van art. 53
lid 3 HGEU minstens gelijk aan die van hun evenknie uit het EVRM en kan dus

24. Aldus art. 6 lid 1 VWEU. Op grond van art. 6 lid 1 VWEU heeft het Handvest tevens de
kracht van een verdrag, zodat het EU-recht niet reeds voorgaat vanwege een onderge-
schikte status in de hierarchie van regels.

25. Art. 52 lid 5 HGEU.
26. Dit geldt dus niet voor in het Handvest vastgelegde beginselen. Zie Hartkamp 2014, par. 2.1.
27. Dit alles volgt uit art. 52 lid 1 HGEU.
28. Mak 2014, p. 323 en 333.
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ruimer zijn. Daarnaast zijn in het Handvest rechten en vrijheden vastgelegd die
niet in het EVRM voorkomen, zoals de vrijheid van ondernemerschap (art. 16
HGEU).

7.3.2 De vrijheid van ondernemerschap

De vrijheid van ondernemerschap beschermt het economisch initiatief en de
handelingsvrijheid binnen een markt.29 Deze vrijheid van ondernemerschap
omvat met name het recht om vrij te beschikken over de eigen economische,
technische en financiële middelen.30

De vormgeving van de vrijheid van ondernemerschap in het Handvest is
echter wat cryptisch. Deze vrijheid “wordt erkend overeenkomstig het Gemeen-
schapsrecht en de nationale wetgevingen en praktijken”. Uit deze formulering
zou kunnen worden afgeleid dat deze vrijheid niets toevoegt, maar louter ver-
wijst naar andere regelgeving. Echter, welbeschouwd promoveert art. 16 HGEU
nationale rechtsbeginselen tot grondrechten met verdragsrechtelijke status. Dat
betekent onder meer dat deze grijpbaarder worden, nu dergelijke grondrechten
een duidelijk en verplicht toetsingskader kennen. Een beroep op een rechtsbe-
ginsel is toch lastiger om handen en voeten te geven in de rechtszaal.

Een voor dit onderzoek relevant voorbeeld van hoe de vrijheid van onder-
nemerschap rechtsbeginselen verandert in mensenrechten is de contractsvrijheid
en het daaruit volgende recht om te kiezen met wie men zaken doet. Deze
vrijheden zijn namelijk volgens het Hof van Justitie van de EU onderdeel van de
vrijheid van ondernemerschap.31 Via de band van art. 16 HGEU jo. art. 6 lid 1
VWEU is dit Nederlandse nationaal rechtelijke rechtsbeginsel dus tevens een
mensenrecht met verdragsrechtelijke status.

Een interessante vraag is in dat kader of de vrijheid van ondernemerschap
ook de inrichtingsvrijheid omvat. Denkbaar is dat zeker, omdat deze inrich-
tingsvrijheid haar oorsprong vindt in de contractsvrijheid en in andere EU-
lidstaten de contractuele opvatting van de rechtspersoon niet is verlaten. Denk-
baar is dus dat ook de inrichtingsvrijheid via de band van art. 16 HGEU jo. art. 6
lid 1 VWEU de status heeft van een verdragsrechtelijk mensenrecht. Op grond
van de vrijheid van vereniging van art. 11 EVRM geldt dat slechts in beperkte
mate.32

In het kielzog van de contractsvrijheid zou ook het daaraan verwante beginsel
van de wilsautonomie33 deel kunnen uitmaken van de vrijheid van onderne-
merschap, al is mij dienaangaande geen rechtspraak bekend.

29. Zie de conclusie van Cruz Villalón van 19 februari 2013 in de zaak C-426/11, nr. 51.
30. HvJEU 27 maart 2014, zaak C-314/12, ECLI:EU:C:2014:192 (UPC Telekabel Wien),

nr. 49.
31. Zie HvJEU 22 januari 2013, EHRC 2013/90 (Sky/Oostenrijk), r.o. 4.2.
32. Zie par. 6.3 en 6.5.2.
33. Zie par. 4.4.5.
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Ondanks de hierboven besproken promotie van rechtsbeginselen tot mensen-
rechten blijft het de vraag of de vrijheid van ondernemerschap in materieel
opzicht iets toevoegt, nu de scope van dat mensenrecht blijkens de tekst van
art. 16 HGEU wordt bepaald overeenkomstig het nationale en gemeenschaps-
recht. Het Hof van Justitie van de EU meent van wel: op grond van art. 53 lid 1
HGEU dienen beperkingen van de vrijheid van ondernemerschap proportioneel
te zijn.34 Aldus stelt de vrijheid van ondernemerschap een inhoudelijke kwali-
teitseis aan regels.

7.3.3 De werking van het Handvest

Het Handvest geldt enkel voor regels van Europees recht35 en is dus niet van
toepassing als het gaat om regels van louter nationale aard. Het Handvest ziet
dus op de bepalingen van nationaal recht die een oorsprong hebben in EU-
regelgeving.

Aldus voegt het Handvest een laag toe aan het leerstuk van richtlijnconforme
interpretatie van NV-recht. Niet alleen dienen de NV-bepalingen die afkomstig
zijn uit een EU-richtlijn te worden geïnterpreteerd in het licht van de bewoor-
dingen en het doel van de desbetreffende richtlijnen, opdat het met deze richt-
lijnen beoogde resultaat wordt bereikt. Tevens dient de vraag te worden gesteld
of de desbetreffende richtlijnbepaling in het vaarwater komt van één of meer
rechten en vrijheden die zijn opgenomen in het Handvest. Zo ja, dan zal richt-
lijnconforme interpretatie van de desbetreffende NV-bepaling op een dusdanige
manier plaats moeten vinden dat geen sprake is van strijd met het Handvest,
tenzij het Handvest een uitzondering toestaat.

Aldus bezien heeft het Handvest wel wat weg van de derogerende en inter-
pretatieve werking van de redelijkheid en billijkheid.36 Zowel qua de corrige-
rende werking daarvan, als vanwege het feit dat beide een instrument bieden om
mensenrechten te laten doorwerken in het privaatrecht.37

Voorbeelden van toepassing van het Handvest op het vennootschapsrecht
uit de rechtspraak zijn mij niet bekend. Gezien de nogal vage wijze waarop de
vrijheid van ondernemerschap is geformuleerd, is ook lastig te voorspellen wat
de betekenis hiervan zal zijn. In par. 7.6 zal echter worden gespeculeerd over hoe
dit in de praktijk zou kunnen uitpakken.

34. HvJEU 22 januari 2013, EHRC 2013/90 (Sky/Oostenrijk), r.o. 46 t/m 48.
35. Art. 51 lid 1 HGEU.
36. Zie daarover par. 4.5.1.3.
37. Asser/Hartkamp 3-I*, nr. 18 en 92.
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7.3.4 Gebruikers van de BV hebben potentieel minder mensenrechten

Het EU-rechtspersonenrecht bestaat met name uit richtlijnen die strikt genomen
louter op de NV zien.38 Tevens kwam in de vorige paragrafen ter sprake dat
het Handvest louter van toepassing is in het kader van de toepassing van EU-
recht. Voorts kwam ter sprake dat de mensenrechtencatalogus van het Handvest
meeromvattend is dan die van het EVRM. Dit alles samen genomen betekent
dat de toepasselijke mensenrechtencatalogus in voorkomende gevallen groter is
in het NV-recht dan in het BV-recht.

Als het bijvoorbeeld gaat over de regels voor de uitgifte van aandelen bij
de NV geldt via de band van de Tweede Richtlijn Vennootschapsrecht dat het
Handvest van toepassing is en derhalve de daarin vastgelegde vrijheid van
ondernemerschap. Omdat de Tweede Richtlijn Vennootschapsrecht echter niet
van toepassing is op het uitgeven van aandelen door de BV is de vrijheid van
ondernemerschap strikt genomen niet van toepassing. Zoals in par. 7.6.2 ter
sprake zal komen, vindt de Hoge Raad het ook niet nodig om de desbetreffende
BV-regels richtlijnconform uit te leggen.

Of dit in voorkomende gevallen in materieel opzicht tot verschillen leidt
– dus bijvoorbeeld of een aandeelhouder van een BV zich dingen moet laten
welgevallen, terwijl de aandeelhouder van een NV dit kan afwenden met een
beroep op de vrijheid van ondernemerschap – valt op dit moment lastig te voor-
spellen. Ik verwijs naar het einde van par. 7.3.3. Dergelijke verschillen zouden
afdoen aan de universele pretenties die een mensenrecht als de vrijheid van
ondernemerschap heeft.

7.4 Afwijken van EU-richtlijnen

7.4.1 Inleiding

In par. 7.3.3 kwam reeds ter sprake dat het EU-recht soms correctie behoeft.
Tevens kwam ter sprake dat dit ertoe kan leiden dat één of meer ogenschijnlijk
toepasselijke bepalingen van het EU-recht buiten toepassing blijven. Het ging
daarbij specifiek om het voorkomen van mensenrechtenschendingen. In deze
paragraaf gaat het om de vraag of het EU-recht ook in andere gevallen buiten
toepassing kan blijven.

Naar Nederlands recht is niet per se een (dreigende) mensenrechtenschen-
ding nodig om afwijking van dwingend recht te rechtvaardigen. Voor de toe-
passing van de derogerende werking van de redelijkheid en billijkheid volstaat
het dat onverkorte toepassing van een regel in de gegeven omstandigheden
onaanvaardbaar is.39 Dat geldt echter op zijn beurt niet onverkort als de

38. Zie de inleiding op dit hoofdstuk.
39. Art. 2:8 lid 2 BW.
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desbetreffende regel gegrond is in een EU-richtlijn. Hierna zal in par. 7.4.2
eerst worden besproken dat het niet voor de hand ligt om de gevolgen van
EU-recht onaanvaardbaar te achten. In par. 7.4.3 komt echter ter sprake dat
het EU-recht het in een beperkt aantal gevallen toestaat dat wordt afgeweken
van EU-recht.

7.4.2 Complicaties in de verhouding EU-recht en art. 2:8 BW, in het
bijzonder lid 2

In par. 4.5.1.1 en 4.5.1.3 bespraken de rol en werking van de redelijkheid en
billijkheid in het Nederlandse privaatrecht. Deze speelt onder meer een belang-
rijke rol bij de uitleg van regels. Indien een regel op meer dan een manier kan
worden uitgelegd, kan binnen de grenzen van het geloofwaardige worden geko-
zen voor de interpretatie die het meest aan de redelijkheid en billijkheid beant-
woordt. Dat biedt voor de rechter een belangrijk instrument om recht te doen. De
werking van dat instrument wordt verstoort door de verplichting om regels richt-
lijnconform uit te leggen, als men het vanuit een puur Nederlandse context
bekijkt.

Er kan namelijk een verschil bestaan tussen wat in een puur Nederlandse
context redelijkheid en billijkheid is en wat dat is in een Europese context. Eén
van de redenen daarvoor is dat de EU-richtlijnen hebben gezorgd voor een har-
monisatie van het rechtspersonenrecht in de EU.40 Deze harmonisatie zorgt er
voor dat de in de EU-regelgeving gecodificeerde rechtsovertuigingen een amal-
gaam zijn van in de diverse EU-lidstaten levende rechtsovertuigingen. Dat
amalgaam kan geheel overeenkomen met de reeds in Nederland levende rechts-
overtuigingen. Omdat echter in de verschillende lidstaten verschillend wordt
gedacht over rechtspersonenrecht is het waarschijnlijker dat er ook discrepanties
zijn. Het is dus denkbaar dat de verplichting om een regels richtlijnconform uit te
leggen leidt tot een andere uitkomst dan zou zijn gevolgd dan als de regel naar
zuiver Nederlandse opvattingen van redelijkheid en billijkheid was uitgelegd.
Voor de praktijk betekent dit dat de rechter minder op zijn eigen rechtsgevoel zal
kunnen varen en een meer beredeneerde keus dient te maken.

In par. 4.5.1.3 kwam tevens ter sprake dat, indien de uitleg van de geschreven
regels leidt tot een resultaat dat niet beantwoordt aan de redelijkheid en billijk-
heid, de desbetreffende rechtsverhouding in voorkomende gevallen kan worden
aangevuld met een uit de redelijkheid en billijkheid voortspruitende regel. Het
EU-recht stelt echter paal en perk aan die mogelijkheid, in de zin dat een beroep
op uit een richtlijn afkomstige regel niet afhankelijk gesteld mag worden van
voorwaarden die niet uit die richtlijn blijken41 en dat de aanvullende werking
van de redelijkheid en billijkheid ook overigens geen afbreuk mag doen aan de

40. Zie par. 4.4.2.
41. HvJEU 24 januari 2012, C-282/10 (Dominguez).
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doelstelling van de desbetreffende richtlijn en, met name, aan de doeltreffend-
heid en effectiviteit van de daaruit voortvloeiende rechten.42 In par. 7.6.1 komt
ter sprake dat de ondernemingskamer vanuit puur Nederlandse opvattingen wel
aanleiding ziet tot een dergelijke aanvulling.

In par. 4.5.1.3 kwam bovendien ter sprake dat, indien de uitleg van een regel
in een concreet geval leidt tot een onaanvaardbare uitkomst, deze niet hoeft te
worden toegepast. Het is echter denkbaar dat wat uit een louter Nederlandse
perspectief gezien onaanvaardbaar is, vanuit een EU-perspectief toch nog aan-
vaardbaar is of zelfs wenselijk en vice versa. Ook dat is niet een louter theo-
retische mogelijkheid. In par. 7.6.2 komt een voorbeeld ter sprake uit de
enquêterechtspraak, waarin regels van de deelrechtsorde tijdelijk worden
gewijzigd omdat het onverkort toepassen daarvan in de gegeven omstandighe-
den naar Nederlandse maatstaven van redelijkheid en billijkheid leidt tot onaan-
vaardbare gevolgen, maar het sterk de vraag is of dit wel in overeenstemming is
met EU-regelgeving. De vraag komt dan op of deze EU-regelgeving in die
gevallen dan eveneens buiten toepassing kan blijven.

Het antwoord op die vraag is in beginsel nee. Het ligt in dergelijke gevallen
eerder voor de hand dat de redelijkheid en billijkheid anders wordt toegepast.
In de eerste plaats dient ook de toepassing van de redelijkheid en billijkheid
richtlijnconform te geschieden (zie par. 7.2.1). Ten tweede dient voor ogen te
worden gehouden dat bij het bepalen van wat redelijk(heid) en billijk(heid) is, de
in Nederland levende rechtsovertuigingen een rol spelen.43 Deze rechtsover-
tuigingen vindt men nu juist (mede) terug in de desbetreffende EU-regel-
geving.44

Toch biedt het EU-recht enkele mogelijkheden om het rechtsgevoel te laten
prevaleren ten einde onaanvaardbare wetstoepassingen te voorkomen. De moge-
lijkheden daarvan zijn echter beperkt, zo blijkt uit de navolgende paragraaf.

7.4.3 Afwijken van EU-recht op grond van EU-recht

Uit het feit dat met EU-richtlijnen de harmonisatie van het rechtspersonen-
recht wordt nagestreefd, volgt reeds dat er slechts beperkte ruimte is om deze
niet toe te passen. Als iedere rechter in iedere lidstaat de hem onwelgevallige
onderdelen van richtlijnen buiten spel zou kunnen zetten, zou er weinig van har-
monisatie terecht komen. Niettemin kent ook het EU-recht diverse aan de der-
ogerende werking van redelijkheid en billijkheid verwante leerstukken op grond
waarvan kan worden afgeweken van (ogenschijnlijk) toepasselijke bepalingen
van EU-recht.45

42. HvJEU 3 september 2009, NJ 2009/559 m.nt. Mok (Messner).
43. Art. 3:12 BW.
44. Snijders 2014, p. 549.
45. Zie Snijders 2007Avoor een overzicht van deze leerstukken. Zie ook Snijders 2014, p. 549

t/m 551.
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Deze leerstukken bieden echter slechts beperkte ruimte aan de lidstaten
om uit het EU-recht afkomstige regels buiten toepassing te laten. Ten eerste
heeft het Hof van Justitie van de EU beperkingen aangebracht aan mogelijkhe-
den voor de lidstaten om naar eigen inzicht te oordelen dat een bepaling buiten
werking moet blijven. In het Neumann-arrest46 oordeelde het Hof dat een natio-
naal gerecht een prejudiciële vraag moet stellen,47 indien het zich afvraagt of een
gemeenschapsnorm buiten toepassing zou mogen worden gelaten omdat deze
norm voor de betrokkene een hardheid meebrengt waarvan duidelijk is dat de
gemeenschapswetgever getracht zou hebben die te vermijden bij het opstellen
van de betreffende regel indien hij zich van deze hardheid bewust was geweest.
Het Hof zal dan beoordelen of de onbillijkheid kan worden vermeden door de
uitleg van de betreffende regel of door ongeldigverklaring daarvan.

Ten tweede stelt het Hof van Justitie van de EU (nog) strengere eisen aan
het buiten toepassing laten van een regel van Europees recht dan art. 2:8 lid 2
BW. Het Hof stelt aanvullende eisen met het oog op (bijvoorbeeld) doelstelling
om het recht in de EU te harmoniseren en de doelstelling om het vrije verkeer
van goederen en diensten te bevorderen.48 Bij wijze van voorbeeld wijs ik op
een drietal Griekse zaken.49

Het ging in die zaken om art. 25 van de Tweede Richtlijn Vennootschaps-
recht. Daarin is vastgelegd dat voor de emissie van aandelen door een rechtsper-
soon van het NV-type een aandeelhoudersbesluit nodig is, dan wel een besluit
van een ander orgaan dat daartoe is gemachtigd door de aandeelhoudersverga-
dering. Griekse wetgeving maakte het echter ook mogelijk dat banken aande-
len uitgaven op grond van een overheidsbesluit. Dat gaf aanleiding tot allerlei
geschillen omtrent art. 25 van de Tweede Richtlijn Vennootschapsrecht. In dat
kader beriep Griekenland zich op een nationale bepaling, art. 281 van het
Griekse Burgerlijk Wetboek, die doet denken aan Nederlandse rechtsfiguren als
misbruik van recht50 en derogerende werking van de redelijkheid en billijk-
heid.51 Meer specifiek hield deze bepaling in dat een recht niet kan worden uit-
geoefend in het geval zulks kennelijk de grenzen overschrijdt van de goede
trouw, de goede zeden of het sociale en economische doel van het recht52. Het

46. HvJEU 14 november 1985, 299/84, Jur. 1985, p. 3663.
47. Zie daarover par. 7.5.
48. Zie bijvoorbeeld HvJEG 27 mei 1993, C-290/91, Jur. 1993, p. 2981 (Peters) waarin werd

geoordeeld dat het feit dat onverkorte toepassing van een bepaalde EU-regel zou leiden tot
het faillissement van een bedrijf geen reden was om deze EU-regel opzij te zetten, omdat
het niet verenigbaar was met de doelstelling van die regel dat deze buiten toepassing werd
gelaten vanwege financiële moeilijkheden.

49. HvJEU 12 maart 1996, NJ 1997, 173 (Pafitis), HvJEU 12 mei 1998, NJ 1999, 239
(Kefalas) en HvjEU 23 maart 2000, C-373/97 (Diamantis).

50. Art. 3:13 BW.
51. Art. 2:8 lid 2 BW.
52. Vgl. art. 2:8 lid 2 BW, art. 3:13 BW en art. 3:40 BW.
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Hof achtte het niet in strijd met de communautaire rechtsorde dat de Griekse
rechter deze regel zou toepassen op het gemeenschapsrecht. Daaraan stelt het
Hof echter wel enkele voorwaarden. Deze voorwaarden zijn erop gericht de
volle werking en eenvormige toepassing van het EU-recht te waarborgen. Dat
betekent onder meer dat de nationale rechter de strekking van de desbetreffende
EU-bepaling niet mag wijzigen en voorts dat de doelstellingen van de betrokken
bepaling niet in het gedrang mogen komen.

Snijders53 merkt naar aanleiding van deze Griekse uitspraken op dat slechts
in extreme omstandigheden het EU-recht moet wijken. Daarvan is in ieder geval
sprake, indien er ernstige en voldoende aanwijzingen zijn dat het EU-recht
wordt ingeroepen om onrechtmatige voordelen te verkrijgen die kennelijk niets
van doen hebben met de doelstelling van de betreffende bepaling.54

Het Hof van Justitie spreekt van misbruik van EU-recht. Dergelijk misbruik
vereist zowel een objectief als een subjectief element.55 Uit een geheel van
objectieve omstandigheden moet blijken dat in weerwil van de formele naleving
van de door de EU-regeling opgelegde voorwaarden, het door deze regeling
beoogde doel niet werd bereikt. Tevens moet het wezenlijke doel van de betrok-
ken handelingen er in bestaan om een wederrechtelijk voordeel te krijgen. Dat is
bijvoorbeeld het geval met betrekking tot louter kunstmatige transacties.

Ik concludeer hieruit dat er in een EU-context minder ruimte is voor het
toepassen van de beperkende werking van de redelijkheid en billijkheid dan in
een puur Nederlandse context. De in een puur Nederlandse context geldende
toets is meer open in de zin dat deze in potentie meer gevallen bestrijkt dan de in
een Europees verband geldende toets. In een Europese context kan een beroep
op een regel niet naar maatstaven van redelijkheid en billijkheid onaanvaard-
baar zijn, indien de regel wordt ingeroepen voor het doel dat met die regel wordt
beoogd. In een puur Nederlandse context zou dat wel kunnen. Bijvoorbeeld,
omdat onverkorte toepassing van de regel andere belangen onevenredig schaadt.
Daarnaast geldt in voorkomende gevallen dat de rechten die op grond van een
EU-richtlijn moeten worden ingevoerd zich naar hun aard lastig laten uitslui-
ten zonder afbreuk te doen aan de doelstelling van die regel (waardoor deze
rechten niet buiten toepassing mogen blijven). In par. 7.6 worden daarvan voor-
beelden gegeven.

53. Snijders 2007A en 2014, p. 551.
54. HvJEU 12 mei 1998, NJ 1999, 239 (Kefalas), r.o. 28.
55. HvJEU 13 maart 2014, C-155/13 (SICES e.a.).
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7.5 Prejudiciële vragen

7.5.1 De verplichting tot het stellen van prejudiciële vragen

De voorbeelden, die in par. 7.6 worden besproken, demonstreren dat het niet
altijd duidelijk is tot welk resultaat een richtlijnconforme interpretatie van het
Nederlandse recht leidt. Ook zal er twijfel kunnen optreden over de vraag of
nationale bepalingen met een oorsprong in het EU-recht buiten toepassing
mogen worden gelaten. Het EU-recht biedt een oplossing voor dergelijke twij-
felgevallen. De ondernemingskamer kan omtrent de uitleg van EU-richtlijnen
prejudiciële vragen stellen aan het Hof van Justitie van de Europese Unie. De
Hoge Raad is daartoe zelfs verplicht,56 tenzij het antwoord op de prejudiciële
vraag reeds is gegeven, of aan de hand van vaste rechtspraak over andere soort-
gelijke vragen kan worden gevonden.57 Ook hoeven geen prejudiciële vragen te
worden gesteld, indien dusdanig duidelijk is wat het antwoord op de vraag moet
zijn dat daarover redelijkerwijs geen twijfel kan bestaan. Bij de vraag of zich
een dergelijk geval voordoet moet rekening worden gehouden met de eigen
kenmerken van het gemeenschapsrecht, de bijzondere moeilijkheden bij de uit-
legging ervan en het gevaar van uiteenlopende rechtspraak binnen de gemeen-
schap.58

7.5.2 Het dilemma bij het stellen van prejudiciële vragen in spoedeisende
gevallen

De voorbeelden, die in par. 7.6 worden besproken, illustreren echter ook dat er
niet altijd tijd zal zijn om prejudiciële vragen te stellen. Dat is bijvoorbeeld het
geval, indien duidelijk is dat de vennootschap failliet zal gaan als niet op zeer
korte termijn onmiddellijke voorzieningen worden getroffen, maar het best
wel eens zo zou kunnen zijn dat het EU-recht in de weg staat aan het treffen van
de gewenste onmiddellijke voorzieningen.

In dat geval is het wellicht verleidelijk om de gok maar te wagen en onmid-
dellijke voorzieningen te treffen. Indien dan echter achteraf komt vast te staan
dat het EU-recht in de weg staat aan de desbetreffende onmiddellijke voorzie-
ningen, zullen de gevolgen van deze onmiddellijke voorzieningen zich niet altijd

56. Art. 267 Verdrag betreffende de Werking van de Europese Unie en Asser/Hartkamp 3-I*,
nr. 179.

57. HvJEU 27 maart 1963, zaaknr. 28 tot 30-62 (Da Costa).
58. HvJEU 6 oktober 1982, zaaknr. 283/81 (Cilfit).
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(geheel) ongedaan laten maken. In de regel zal dat zelfs zeer moeilijk zijn, zo
niet onmogelijk.59 Hoofdstuk 12 bespreekt de remedies, die de partij die ach-
teraf in het gelijk werd gesteld ter beschikking staan.

7.6 Twee voorbeelden van het EU-recht in de rechtspraak van de
Ondernemingskamer

7.6.1 De Cryo-Save-beschikking

In de Cryo-Save-beschikking60 ging het om het agenderingsrecht van de aan-
deelhouders van een NV als vastgelegd in art. 2:114a BW. Een aandeelhouder
wilde gebruik maken van zijn agenderingsrecht zonder het bestuur van de ven-
nootschap een zogeheten responstijd te gunnen. Het bestuur wist de onderne-
mingskamer te bewegen tot het (bij wijze van onmiddellijke voorziening)
verdagen van deze aandeelhoudersvergadering.

De ondernemingskamer baseert zich in zijn beschikking op Nederlandse
corporate governance code, meer specifiek op bepaling II.1.9 en IV.4.4 daarvan.
Op grond daarvan kan het bestuur een responstijd van maximaal 180 dagen
inroepen, indien een aandeelhouder met behulp van zijn agenderingsrecht een
voorstel tot besluit wil agenderen dat kan leiden tot een strategiewijziging.
Tijdens de responsperiode zou het een aandeelhouder niet zijn toegestaan om
dat besluit te agenderen. Deze verplichting uit de code kan mede kleur geven aan
hetgeen de redelijkheid en billijkheid vordert61 en volgens de ondernemings-
kamer is dat kennelijk ook zo in dit geval. De ondernemingskamer kent dat zelfs
doorslaggevende betekenis toe, want de aandeelhouder dient naar haar oordeel
de responstijd te gunnen aan het bestuur, omdat hij zich redelijk en billijk dient
te gedragen. Er waren in dit concrete geval, volgens de ondernemingskamer,
geen omstandigheden die konden rechtvaardigen dat deze aandeelhouder zulks
niet deed.

59. Bij wijze van voorbeeld geldt het volgende: in het kader van noodzaakfinanciering wordt
bewerkstelligd dat (het bevoegde orgaan van) de NV zich niet langer verzet tegen een emissie
van aandelen van een minderheidsaandeelhouder, die na de emissie meerderheidsaandeel-
houder wordt. Vervolgens kan deze meerderheidsaandeelhouder met behulp van zijn meer-
derheidsmacht in de aandeelvergadering een koerswijziging opdringen aan het bestuur. Er
worden bijvoorbeeld bepaalde activiteiten afgestoten en nieuwe activiteiten aangekocht. Eén
en ander had achteraf bezien allemaal achterwege moeten blijven, indien toch blijkt dat de
desbetreffende (onmiddellijke) voorziening niet getroffen had mogen worden wegens strijd
met EU-recht. In de praktijk zal de situatie van vóór de (onmiddellijke) voorzieningen veelal
niet meer te herstellen zijn, omdat jaren verstreken zijn. Pas in cassatie en waarschijnlijk na
het stellen van een prejudiciële vraag wordt immers duidelijk dat de desbetreffende
(onmiddellijke) voorziening achterwege had moeten blijven.

60. Hof Amsterdam (OK) 6 september 2013, JOR 2013/272 m.nt. Josephus Jitta (Cryo-Save).
61. HR 9 juli 2010, NJ 2010/423 m.nt. Van Schilfgaarde, JOR 2010/228 m.nt. Van Ginneken

(ASMI).
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In het kader van dit betoog verwierp de ondernemingskamer ook de stelling
dat de code niet in acht hoeft te worden genomen, omdat deze strijdig is met
art. 2:114a BW. De redelijkheid en billijkheid geldt naast art. 2:114a BW, aldus
de ondernemingskamer.

Daar stopt de redenering van de ondernemingskamer. Deze redenering is
niet af.

In art. 2:114a BW is namelijk de Richtlijn Aandeelhoudersrechten geïmple-
menteerd.62 Voor deze implementatie kon de vennootschap een agenderings-
verzoek weigeren op grond van een zwaarwichtig belang van de vennootschap.
De Richtlijn Aandeelhoudersrechten noopt de Nederlandse staat echter om
deze weigeringsgrond te schrappen.63 Tevens bepaalt art. 6 lid 1 van de Richt-
lijn Aandeelhoudersrechten dat het nationale recht dient te voorzien in één
specifieke termijn waarbinnen aandeelhouders hun agenderingsrecht kun-
nen uitoefenen. In art. 2:114a BW is deze termijn gesteld op tot uiterlijk 60
dagen voorafgaand aan de vergadering. Om die reden achtte de wetgever het
strijdig met de Richtlijn Aandeelhoudersrechten om de responstijd in de
Nederlandse wet te verankeren.64

Nu de in de code opgenomen responstijd strijdig is met deze richtlijn, ver-
gen de redelijkheid en billijkheid in beginsel niet dat de responstijd in acht wordt
genomen. Ook de redelijkheid en billijkheid dient immers richtlijnconform te
worden toegepast.65 Het aannemen van een aanvullende verplichting die in de
weg staat aan het agenderingsrecht, is dan niet mogelijk.66 Dat zou ook afbreuk
doen aan de effectiviteit van het agenderingsrecht.

Dat zou slechts anders zijn, in de zeldzame gevallen waarin voorbij mag
worden gegaan aan een EU-richtlijn.67 Dus als de desbetreffende aandeelhou-
der misbruik zou maken van zijn agenderingsrecht. Bijvoorbeeld, door de EU-
richtlijn in te roepen om onrechtmatige voordelen te verkrijgen die kennelijk
niets van doen hebben met de doelstelling van de betreffende richtlijn. Dat deed
zich echter niet voor in de Cryo-Save-casus.

Hetzelfde geldt mutatis mutandis voor het oordeel van de ondernemingska-
mer dat er aanleiding was om onmiddellijke voorzieningen te treffen, omdat een
aandeelhouder de responstijd niet in acht wilde nemen. Aldus creëert de onder-
nemingskamer immers een situatie waarin door de Europese wetgever beoogde
aandeelhoudersbevoegdheden worden uitgehold. Dat is een niet richtlijncon-
forme toepassing van art. 2:349a BW.

62. Voluit: Richtlijn 2007/36/EG van het Europees Parlement en de Raad van 11 juli 2007
betreffende de uitoefening van bepaalde rechten van aandeelhouders in beursgenoteerde
vennootschappen

63. Kamerstukken 31 746, nr. 3 (MvT), p. 8 en 9.
64. Kamerstukken 32 014, nr. 8 (NnavhV), p. 26.
65. Zie par 7.2.1.
66. HvJEU 24 januari 2012, C-282/10 (Dominguez).
67. Zie daarover par. 7.3.3 en 7.4.
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Mogelijk denkt de ondernemingskamer hierover dus anders blijkens de
Cryo-Save-beschikking. In dat geval mag echter verwacht worden dat in de
motivering van de beschikking is terug te lezen waarom de ondernemingska-
mer, anders dan bijvoorbeeld de wetgever, uiteenzet waarom de responstijd
verenigbaar is met de Richtlijn Aandeelhoudersrechten, althans waarom het
EU-recht het in dit specifieke geval toch toestaat dat het agenderingsrecht niet
wordt gerespecteerd.

7.6.2 Noodzaakfinanciering

7.6.2.1 Verleggen emissiebevoegdheid

In de noodzaakfinancieringsjurisprudentie68 gaat het veelal om de situatie dat
er een vrij concreet uitgewerkt besluit tot emissie van aandelen voorligt, maar
de daarvoor vereiste meerderheid in de aandeelhoudersvergadering ontbreekt.
Dat kan problematisch zijn, indien het emitteren van aandelen het enige alter-
natief is om het faillissement van de vennootschap af te wenden. De onderne-
mingskamer wordt dan verzocht om de bevoegdheid om een emissiebesluit te
nemen tijdelijk toe te kennen aan een ander orgaan. Daarnaast wordt soms ver-
zocht om het voorkeursrecht te passeren (zie daarover par. 7.6.2.2). Op beide
punten steekt het BV- en NV-recht anders in elkaar.

De noodzaakfinancieringsjurisprudentie is ontwikkeld in zaken die op de
BV zagen. Van de eerste noodzaakfinancieringsbeschikking van begin 200069

heeft het tot eind 2015 geduurd voordat noodzaakfinanciering werd toegepast
op een NV.70 De hierna te bespreken verschillen tussen het BV- en NV-recht
bleven daarbij echter onderbelicht.

Ten aanzien van de BV bepaalt art. 2:206 BW dat de bevoegdheid om een
emissiebesluit te nemen in de statuten aan ieder willekeurig orgaan kan worden
toegekend, dus ook aan het bestuur. Dat biedt de ondernemingskamer de moge-
lijkheid om de emissiebevoegdheid te verleggen bij wijze van de (onmiddellijke)
voorziening tijdelijk afwijken van bepalingen van de statuten.71

Op dit punt wijkt het BV-recht van oudsher af van het NV-recht. De reden
daarvoor ligt in art. 25 Tweede Richtlijn Vennootschapsrecht.72 Art. 25

68. Zie bijvoorbeeld Hof Amsterdam (OK) 29 mei 2009, JOR 2009/319 (Triple E) r.o. 3.7 en
31 december 2009, JOR 2010/60 (Inter Access) r.o. 3.14, beide m.nt. Doorman.

69. Hof Amsterdam 15 februari 2000, JOR 2000/74, m.nt. Josephus Jitta (Skygate).
70. Hof Amsterdam (OK) 27 oktober 2015, JOR 2016/60 m.nt. Van Thiel (Cunico).
71. Zie par. 13.5.5
72. Voluit: Tweede Richtlijn Vennootschapsrecht 77/91/EEG van de Raad van 13 december

1976 strekkende tot het coördineren van de waarborgen welke in de Lid-Staten worden
verlangd van de vennootschappen in de zin van artikel 58, tweede alinea, van het Verdrag,
om de belangen te beschermen zowel van de deelnemers in deze vennootschappen als van
derden met betrekking tot de oprichting van de naamloze vennootschap, alsook de instand-
houding en wijziging van haar kapitaal, zulks ten einde die waarborgen gelijkwaardig te
maken.
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Tweede Richtlijn Vennootschapsrecht is het resultaat van een compromis
tussen de toenmalige lidstaten. Bijna alle landen die onderhandelden over deze
richtlijn wilden de emissiebevoegdheid toekennen aan de aandeelhoudersver-
gadering. Alleen Nederland had daarmee moeite, omdat het in de Nederlandse
praktijk gebruikelijk was dat het bestuur emissiebesluiten nam. Uiteindelijk is er
als compromis uitgekomen dat de aandeelhoudersvergadering de emissiebe-
voegdheid kan delegeren.73 Meer specifiek is vastgelegd in art. 25 lid 1 Tweede
Richtlijn Vennootschapsrecht dat elke kapitaalverhoging plaatsvindt krachtens
een besluit van de algemene vergadering. In lid 2 is vastgelegd dat de emissie
bevoegdheid krachtens de statuten en een besluit van de algemene vergadering
voor ten hoogste een periode van vijf jaar aan een ander orgaan kan worden toe-
gekend. Het doel van deze bepaling is om te waarborgen dat een besluit waarbij
het maatschappelijk kapitaal wordt verhoogd en dat derhalve van invloed is op
de verdeling van de aandelen onder de aandeelhouders, niet wordt genomen
zonder hun deelneming aan de uitoefening van de beslissingsbevoegdheid in de
vennootschap.74 Het NV-recht, meer specifiek art. 2:96 BW, is hiermee in over-
eenstemming.

Het Hof van Justitie van de EU bevestigde tot drie maal toe dat nationale
regelingen, die kapitaalverhogingen toestaan zonder dat daartoe een handeling
van de algemene vergadering van aandeelhouders is vereist, strijdig zijn met
art. 25 Tweede Richtlijn Vennootschapsrecht.75 Ook als deze nationale regelin-
gen de sanering van ondernemingen betreffen en het gaat om vennootschappen
in financieel zwaar weer.76 Het is daarom aannemelijk dat het strijdig is art. 25
Tweede Richtlijn Vennootschapsrecht, indien de ondernemingskamer in plaats
van de aandeelhoudersvergadering bepaalt welk orgaan bevoegd is tot emissie.

In voorkomende gevallen kan dat op gespannen voet staan met de
(Nederlandse) rechtsovertuigingen die blijken uit de noodzaakfinancierings-
jurisprudentie. Op de vraag of met het oog daarop art. 25 Tweede Richtlijn
Vennootschapsrecht toch kan worden gepasseerd in geval van noodzaakfinan-
ciering wordt teruggekomen in par. 7.6.2.5.

Dat het NV- en BV-recht op dit punt daadwerkelijk uit elkaar loopt, blijkt uit
de Inter Access-beschikking van de Hoge Raad. Meer specifiek uit de weergave
daarvan in ARO, waarin ook de cassatiemiddelen zijn weergegeven.77 Verzoe-
kers in cassatie betogen onder meer dat art. 2:206 BW richtlijnconform moet
worden uitgelegd. De Hoge Raad en de A-G zijn het daarmee blijkbaar niet eens,
nu zij deze klacht verwerpen zonder ook maar één woord te wijden aan de
Tweede Richtlijn Vennootschapsrecht.

73. Zie Scholten, p. 40 and 41.
74. HvJEU 12 mei 1998, NJ 1999, 239 (Kefalas), r.o. 28.
75. HvJEU 12 maart 1996, NJ 1997, 173 (Pafitis), HvJEU 12 mei 1998, NJ 1999, 239

(Kefalas) en HvjEU 23 maart 2000, C-373/97 (Diamantis). Zie hierover ook par. 7.4.3.
76. Zie bijvoorbeeld HvJEU 12 maart 1996, NJ 1997, 173 (Pafitis), r.o. 38 e.v.
77. HR 25 februari 2011, ARO 2011/41 (Inter Access), cassatieklacht 3 onder g.c.
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Wat daar ook van zij: in de Cunico-beschikking78 bepaalde de onderne-
mingskamer bij wijze van onmiddellijke voorziening dat het bestuur van een NV
bevoegd was om zonder aandeelhoudersbesluit over te gaan tot een emissie van
aandelen. Daarbij verzuimde de ondernemingskamer evenwel enige overweging
te wijden aan hoe een dergelijke onmiddellijke voorziening zich verhoudt tot
art. 25 Tweede Richtlijn Vennootschapsrecht. De Tweede Richtlijn Vennoot-
schapsrecht kwam louter ter sprake met betrekking tot het voorkeursrecht.79

Reeds om die reden overtuigt de Cunico-beschikking niet.

7.6.2.2 Passeren voorkeursrecht

Wat hierboven werd opgemerkt over de emissiebevoegdheid geldt in belangrijke
mate ook voor het voorkeursrecht. Ook dat recht wordt in het kader van nood-
zaakfinanciering nog wel eens opzij gezet.80

Bij de BV kan hierbij gebruik worden gemaakt van de door art. 2:206a lid 1
BW geboden mogelijkheid om het voorkeursrecht in de statuten uit te sluiten.
Door middel van tijdelijk afwijken van de statuten kan het voorkeursrecht dus
opzij worden gezet.81 Bij de NV is dit niet mogelijk.

De reden daarvoor ligt wederom in de Tweede Richtlijn Vennootschapsrecht,
meer specifiek art. 29. Het eerste lid van die bepaling schrijft het voorkeursrecht
voor. Het vierde lid bepaalt dat dit niet kan worden uitgesloten in een statutaire
regeling. Dat kan dus ook niet bij wijze van (onmiddellijke) voorziening tijde-
lijk ingevoerde statutaire regeling. Wel staat art. 29 lid 4 van de Tweede Richt-
lijn Vennootschapsrecht het toe dat dat het voorkeursrecht wordt uitgesloten
door een besluit van de aandeelhoudersvergadering.82 Een dergelijk besluit kan
de ondernemingskamer evenwel net zo min nemen als andere besluiten (van de
organen) van de NV.83 Het doel van art. 29 Tweede Richtlijn Vennootschaps-
recht is een betere bescherming van de aandeelhouders te verzekeren en wel
door hen de mogelijkheid te bieden om bij een kapitaalverhoging een verwate-
ring van het door hun aandelen vertegenwoordigde deel van het kapitaal te voor-
komen.84

Niettemin bepaalde de ondernemingskamer in het dictum van de Cunico-
beschikking bij wijze van onmiddellijke voorziening dat bij een emissie van aan-
delen het voorkeursrecht van de aandeelhouders mocht worden uitgesloten.85 In

78. Hof Amsterdam (OK) 27 oktober 2015, JOR 2016/60 m.nt. Van Thiel (Cunico).
79. Zie daarover par. 7.6.2.2.
80. Zie bijvoorbeeld HR 25 februari 2011, ARO 2011/41 (Inter Access).
81. Hetgeen in par. 7.6.2.1 werd opgemerkt over het cassatieberoep in de Inter Access-

beschikking van de Hoge Raad geldt mutatis mutandis voor art. 2:206a BW.
82. Zie ook art. 2:96a lid 6 BW.
83. Zie par. 15.2.
84. HvJEU 18 december 2008, C-338/06 (Commissie/Spanje), r.o. 43
85. Hof Amsterdam (OK) 27 oktober 2015, JOR 2016/60 m.nt. Van Thiel (Cunico).
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het lichaam van de Cunico-beschikking overwoog de ondernemingskamer dat
de wet er in voorziet dat de aandeelhoudersvergadering het voorkeursrecht uit-
sluit. Aldus sloten lichaam en dictum niet op elkaar aan. Het feit dat de aandeel-
houdersvergadering het voorkeursrecht kan uitsluiten, betekent niet dat de
ondernemingskamer zulks bij wijze van onmiddellijke voorziening kan.

De motivering van de Cunico-beschikking is daarmee onbegrijpelijk en een
cassatieklacht van die strekking zou mijns inziens dus moeten slagen. Dit leidt
tot de vraag of om zwaarwegende redenen het voorkeursrecht niet toch mag
worden gepasseerd. Zie daarover par. 7.6.2.5.

7.6.2.3 De achterdeur van tijdelijke overdracht van aandelen ten titel van
beheer

Gedacht zou kunnen worden dat de in par. 7.6.2.1 en 7.6.2.2 besproken pro-
blematiek gemakkelijk zou kunnen worden omzeild. Is het niet mogelijk om
aandeelhoudersverzet tegen een emissie te breken door middel van tijdelijke
overdracht van aandelen ten titel van beheer, als het bij een NV niet is toegestaan
om de emissiebevoegdheid te verleggen naar het bestuur zonder dat de aandeel-
houdersvergadering daarmee instemt? En zou de ondernemingskamer daarbij
niet kunnen overwegen dat de beheerder het tot zijn taak mag rekenen om voor
het emissiebesluit te stemmen? Hetzelfde kan mutatis mutandis worden bedacht
ten aanzien van de totstandkoming van een aandeelhoudersbesluit tot het pas-
seren van het voorkeursrecht.

Bij het beantwoorden van die vragen mag niet uit het oog worden verloren
dat ook art. 2:349a lid 2 BW richtlijn conform moet worden toegepast (zie par.
7.2.2). Indien, zoals in par. 7.6.2.1 ter sprake kwam, het doel en de strekking
van art. 25 Tweede Richtlijn Vennootschapsrecht is dat kapitaalverhogingen een
handeling van de algemene vergadering van aandeelhouders vereisen, zou het
tevens strijdig met die bepaling kunnen zijn om aandeelhouders tegen hun wil
buiten de besluitvorming te houden, ongeacht op welke wijze dat geschiedt.
Hetzelfde geldt mutatis mutandis voor het voorkeursrecht.

7.6.2.4 Handvest

Een andere interessante invalshoek om vanuit een EU-perspectief naar nood-
zaakfinanciering te kijken is het Handvest. Twee bepalingen springen daarbij
met name in het oog. Het met art. 1 EP corresponderende recht op eigendom
van art. 17 Handvest en de vrijheid van ondernemerschap. Over art. 1 EP en
noodzaakfinanciering is inmiddels het nodige geschreven door Nederlandse
auteurs.86 Het zou interessant zijn te vernemen of daarover hetzelfde gedacht
wordt door de rechters van het Hof van Justitie van de EU.

86. Zie bijvoorbeeld Eikelboom 2009, Philips 2011 en 2012, Schild (Diss.), p. 157 t/m 162
met verdere vindplaatsen en Buijn en Storm, par. 1.2.2.3 met verdere vindplaatsen.
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Zo blijkt uit de rechtspraak over art. 25 Tweede Richtlijn Vennootschaps-
recht dat een bedreiging van de continuïteit van de onderneming voor het Hof
geen reden is om de daarin vastgelegde minimumbescherming van aandeel-
houders te passeren.87 Dat impliceert dat het Hof noodzaakfinanciering niet
proportioneel acht.

De vrijheid van ondernemerschap omvat ook de contractsvrijheid en moge-
lijk mede de inrichtingsvrijheid en het beginsel van de wilsautonomie.88 De
vrijheid van ondernemerschap zou derhalve mogelijk kunnen worden gebruikt
als basis voor een betoog van een aandeelhouder dat de door de aandeelhouders
in de statuten gemaakte afspraken over emissie van aandelen moeten wor-
den gerespecteerd en niet tijdelijk tegen zijn wil ter zijde mogen worden gescho-
ven door middel van (onmiddellijke) voorzieningen. Als het gaat om een emissie
aan een partij die nog geen aandeelhouder is en daarbij het voorkeursrecht wordt
doorbroken, zou mogelijk kunnen betoogd dat dit in strijd is met de contracts-
vrijheid, meer specifiek met de vrijheid om zelf te bepalen met wie men een
rechtsverhouding aangaat.

7.6.2.5 Derogerende werking van de redelijkheid en billijkheid

Stel dat de (onmiddellijke) voorzieningen die de ondernemingskamer kan tref-
fen in het kader van noodzaakfinanciering, inderdaad strijdig zijn met art. 25 en/
of 29 van de Tweede Richtlijn Vennootschapsrecht. Moet de ondernemingska-
mer een NV die uitsluitend met noodzaakfinanciering gered kan worden, dan
maar met lege handen naar huis sturen? Of kunnen de desbetreffende regels ter
zijde worden gesteld met een beroep op de derogerende werking van de rede-
lijkheid en billijkheid? Dat zou vereisen dat de strekking van art. 25 en 29 van de
Tweede Richtlijn Vennootschapsrecht daardoor niet mag worden gewijzigd en
dat de doelstellingen van de betrokken bepaling niet in het gedrang mogen
komen.89 Aan die voorwaarde lijkt niet te worden voldaan.

De doelstelling van de Tweede Richtlijn Vennootschapsrecht is om alle
aandeelhouders in alle EU-staten een minimum beschermingsniveau te ver-
zekeren.90 Dit minimum beschermingsniveau bestaat er onder meer in dat een
aandeelhouder kan deelnemen aan de besluitvorming over de emissie en hen te
beschermen tegen verwatering.91 Deze bescherming komt de aandeelhouder
ook toe als de vennootschap in een financiële crisis situatie verkeert.92

87. Zie bijvoorbeeld HvJEU 12 maart 1996, NJ 1997, 173 (Pafitis), r.o. 38 e.v.
88. Zie par. 7.3.2.
89. Zie par. 7.4.3.
90. Zie bijvoorbeeld HvJEU 12 maart 1996, NJ 1997, 173 (Pafitis), r.o. 38 e.v.
91. Zie par. 7.6.2.1 en 7.6.2.2.
92. HvJEU 12 mei 1998, NJ 1999, 239 (Kefalas), r.o. 24 en 25.
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Het Hof van Justitie van de EU sprak zich nog niet uit over het buiten toe-
passing laten van art. 29 Tweede Richtlijn Vennootschapsrecht. De kans dat het
Hof daarmee in zal stemmen, lijkt echter klein. De doelstelling van die bepaling
kan niet meer worden gerealiseerd als het voorkeursrecht terzijde wordt gesteld,
omdat deze nu juist beschermt tegen verwatering.

In het Kefalas-arrest93 beoordeelde het Hof van Justitie of een aandeelhou-
der misbruik maakt van art. 25 Tweede Richtlijn Vennootschapsrecht, indien hij
een emissie aanvecht op basis van het feit dat hij niet heeft kunnen deelnemen
aan de besluitvorming, in het geval de vennootschap door deze emissie van de
ondergang is gered, deze aandeelhouder daarvan profiteerde en geen gebruik
maakte van zijn voorkeursrecht. Het Hof beantwoordde die vraag ontkennend
in die zin dat het oordeelde dat van misbruik van recht pas sprake is als er aan-
vullende omstandigheden zijn. Aan welke concrete omstandigheden daarbij
gedacht kan worden, is in de rechtspraak nog niet geheel opgehelderd.94 Wel
oordeelde het Hof van Justitie enige jaren later95 dat het niet strijdig is met
art. 25 Tweede Richtlijn Vennootschapsrecht indien aandelen zonder betrok-
kenheid van de aandeelhoudersvergadering worden uitgegeven als dat gebeurd
in een situatie waarin de financiële stabiliteit van de EUwordt bedreigd door een
ernstige verstoring van de economie en het financieel stelsel van een lidstaat. Het
Hof van Justitie onderkende dat dit oordeel afweek van de eerdere rechtspraak
met betrekking tot art. 25 Tweede Richtlijn Vennootschapsrecht. Het Hof legde
uit dat dit zijn rechtvaardiging vindt in (rechts)ontwikkelingen die zich sinds-
dien voordeden. Het gaat dan om de derde fase van de Economische en Mone-
taire Unie, met de invoering van de euro, de instelling van het Eurosysteem en
de daarmee verband houdende wijzigingen van EU-verdragen. Ik leid daaruit
af dat het Kefalas-arrest onverkort geldt als de financiële stabiliteit van de EU
niet in het gedrang is.

Deze Kefalas-zaak verschilde echter wezenlijk van de noodzaakfinancie-
ringscasus. De desbetreffende emissie had plaatsgevonden op basis van regel-
geving die aandeelhouders geheel uitsloot van de besluitvorming. Achteraf, toen
de vennootschap er beduidend beter voorstond dan vóór de emissie, probeerde
de aandeelhouder zijn voormalige positie terug te krijgen. Bij noodzaakfinancie-
ring wordt de aandeelhouder uitgesloten van de besluitvorming vanwege zijn
(voorgenomen) stemgedrag. Als hij voor de emissie zou stemmen, zou hij aan de
besluitvorming mogen deelnemen, maar niet als hij tegen stemt.

Het mogelijke misbruik van art. 25 Tweede Richtlijn Vennootschapsrecht
ligt dus in het tegenstemmen. Dit, omdat de vennootschap door die tegenstem
niet van het faillissement kan worden gered. Daardoor dupeert de dwarsliggende
aandeelhouder ook nog eens alle overige partijen die een belang hebben bij

93. HvJEU 12 mei 1998, NJ 1999, 239 (Kefalas), r.o. 29.
94. Zie ook HvjEU 23 maart 2000, C-373/97 (Diamantis).
95. HvJEU 8 november 2016, ECLI:EU:C:2016:836 (Dowling e.a.).
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continuïteit van de vennootschap, terwijl hij in beginsel zelf ook niet is gebaat
met een faillissement. Het is denkbaar dat het Hof dat kwalificeert als misbruik
van art. 25 Tweede Richtlijn Vennootschapsrecht.

Enerzijds zou men kunnen betogen dat art. 25 Tweede Richtlijn Vennoot-
schapsrecht niet bedoeld is als veto van de aandeelhouders over het voortbestaan
van de vennootschap. Tevens pakt art. 25 Tweede Richtlijn Vennootschapsrecht
bijzonder hardvochtig uit als het in de weg staat aan noodzaakfinanciering.
Anderzijds kan worden betoogd dat de Europese wetgever nu eenmaal bepaalde
minimumrechten aan aandeelhouders heeft willen geven en dat degenen die per
se de vennootschap van de ondergang willen redden daarmee maar rekening
moeten houden in hun reddingsplannen. Bovendien is de dwarsliggende aan-
deelhouder mogelijk irrationeel bezig, maar hij meent het wel, zodat lastig van
een schijnhandeling kan worden gesproken.

En dan is er nog een andere manier om tegen bovenstaande problematiek
aan te kijken. Die kijk is chauvinistisch, dus verwoord ik het maar zo cru als het
is. Het Kefalas-arrest werd gewezen in een Griekse context. Griekenland had
wetgeving die strijdig was met de Tweede Richtlijn Vennootschapsrecht en was
zo eigenwijs om die te handhaven. Daarop was Griekenland twee jaar voor het
Kefalas-arrest gewezen.96 De prejudiciële vraag die in het Kefalas-arrest
voorlag kon dus gezien worden als een tweede – nogal brutale – poging om
de Tweede Richtlijn Vennootschapsrecht niet te hoeven toepassen. Dat het Hof
van Justitie in die omstandigheden weinig ruimte biedt voor afwijking van de
Tweede Richtlijn Vennootschapsrecht is begrijpelijk. Er is echter geen reden
om een land als Nederland zo kort te houden, als de ondernemingskamer een
bedrijf van de ondergang probeert te redden. Of het Hof van Justitie er ook zo
over denkt, valt te bezien.

96. HvJEU 12 maart 1996, NJ 1997, 173 (Pafitis).
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Derde luik





Hoofdstuk 8. Waarop zijn (onmiddellijke)
voorzieningen gericht en wat zijn de
rechtsgevolgen

8.1 Opbouw

Het is in de juridische literatuur gebruikelijk om de enquêteprocedure in chrono-
logische volgorde te bespreken, dat wil zeggen om te beginnen bij fase 1 en te
eindigen bij fase 4. Dat brengt mee dat eerst de onmiddellijke voorzieningen
worden besproken (die immers reeds in fase 1 kunnen worden getroffen) en pas
daarna de eindvoorzieningen (die pas in fase 4 kunnen gelden). In een betoog dat
toegespitst is op (onmiddellijke) voorzieningen is het echter logischer om de
eindvoorzieningen eerst te bespreken. Onmiddellijke voorzieningen zijn name-
lijk, zoals hierna nader zal worden toegelicht, tijdelijke ordemaatregelen die
worden getroffen in afwachting van het moment dat eindvoorzieningen getrof-
fen kunnen worden.1 Nadat de (onmiddellijke) voorzieningen zijn besproken
kom ik toe aan het bespreken van het regelen van de gevolgen van (onmid-
dellijke) voorzieningen. Tot slotte wordt ingegaan op hoe partijperikelen de
(rechts)gevolgen, die met (onmiddellijke) voorzieningen kunnen worden bereikt,
beperken (par. 8.7). Eerst wordt stilgestaan bij de vrijheid van de ondernemings-
kamer om (onmiddellijke) voorzieningen te treffen en het verbod van willekeur
(par. 8.2).

1. Zie de conclusie van A-G Timmerman bij 14 december 2007, NJ 2008, 105 m.nt. Maeijer,
JOR 2008/11 m.nt. Doorman (DSM), randnummer 3.67 en r.o. 3.6 van deze beschikking.
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8.2 Ruime bevoegdheden, beperkingen en het verbod van
willekeur

8.2.1 Vrijheden en beperkingen bij het treffen van (onmiddellijke)
voorzieningen

In de rechtspraak2 en literatuur3 wordt vaak benadrukt dat de ondernemings-
kamer een grote mate van vrijheid heeft bij het bepalen van welke (onmid-
dellijke) voorzieningen zij treft. Zoals echter uit de navolgende paragrafen en
hoofdstukken blijkt, gelden er wel degelijk restricties ten aanzien van welke
(onmiddellijke) voorzieningen de ondernemingskamer kan treffen. Zo legt par.
8.2.2 uit dat de ondernemingskamer slechts met het oog op het realiseren van
bepaalde doelstellingen (onmiddellijke) voorzieningen mag treffen. De vrijheid
van de ondernemingskamer bij het treffen van (onmiddellijke) voorzieningen
ziet slechts op de wijze waarop deze doelstellingen worden gerealiseerd. Ook
een aantal partijperikelen is van invloed op de (onmiddellijke) voorzieningen
die de ondernemingskamer in voorkomende gevallen kan treffen (par. 8.7).

Elders in dit onderzoek komen ook andere factoren aan bod die de vrijheid
van de ondernemingskamer bij het treffen van (onmiddellijke) voorzieningen
beperken. Zo dienen (onmiddellijke) voorzieningen proportioneel te zijn
waarbij ook het subsidiariteitsbeginsel in acht moet worden genomen en is er
maar beperkte ruimte om af te wijken van dwingend recht en overeenkomsten.4

Daarnaast vloeit een aantal beperkingen voort uit art. 1 EP, art. 11 EVRM en het
EU-recht.5

8.2.2 Verbod van willekeur

Op het meest basale niveau wordt de bevoegdheid van de ondernemingskamer
om (onmiddellijke) voorzieningen te treffen en de gevolgen daarvan te rege-
len, ingeperkt door het verbod op willekeur. De ondernemingskamer mag haar
bevoegdheden niet naar eigen willekeur inzetten en ook niet voor andere doel-
einden aanwenden dan die waarvoor zij deze gekregen heeft. Het feit dat de
ondernemingskamer deze bevoegdheden enkel mag aanwenden om bepaalde
doelstellingen na te streven, brengt tevens mee dat deze doelstellingen bepa-
lend zijn bij de selectie van de te treffen (onmiddellijke) voorzieningen door

2. HR 4 oktober 2002, NJ 2002/556, JOR 2002/214 m.nt. van den Ingh (Zwagerman II), HR
30 maart 2007, NJ 2007/293, m.nt. Maeijer (ATR Leasing), HR 14 september 2007, NJ
2007, 611 m.nt. Maeijer, JOR 2007/238 m.nt. Bartman bij JOR 2007/239 (Versatel II).

3. Zie bijvoorbeeld Geerts (Diss.), par. 3.3.2 en 3.7.5, Veenstra (Diss.) par. 3.3.1.2., Croiset
van Uchelen 2010b, par. 2, Compendium 2013, par. 95.3 en Asser/Maeijer, Van Solinge en
Nieuwe Weme 2-II*, nr. 800.

4. Zie respectievelijk hoofdtukken 9, 10 en 11.
5. Zie respectievelijk hoofstukken 5, 6 en 7.
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de ondernemingskamer. In het verlengde daarvan zijn deze doelstellingen ook
bepalend voor het beantwoorden van de vraag wat opportuun is bij het regelen
van de gevolgen van deze (onmiddellijke) voorzieningen.

De maatgevendheid van deze doeleinden komt meer geprononceerd naar
voren als het gaat om onmiddellijke voorzieningen en het regelen van de gevol-
gen van (onmiddellijke) voorzieningen, dan als het gaat om eindvoorzieningen.6

Dat komt, omdat de wetgever de desbetreffende doeleinden reeds heeft inge-
bakken in de limitatieve lijst van eindvoorzieningen die is opgenomen in art.
2:356 BW. Eindvoorzieningen, die niet kunnen bijdragen aan het realiseren
van deze doelstellingen, zijn niet in die lijst opgenomen. Deze doeleinden
spelen daarin enkel een rol ten aanzien van de vraag welke eindvoorzienin-
gen in welk geval opportuun zijn. Onmiddellijke voorzieningen daarentegen
zijn niet limitatief opgesomd in de wet. Dat laat ruimte voor een breed scala
aan maatregelen. Dit scala wordt evenwel ingeperkt doordat alleen onmiddel-
lijke voorzieningen mogen worden getroffen die beantwoorden aan de doelein-
den die daarmee mogen worden nagestreefd. Hetzelfde geldt mutatis mutandis
voor het regelen van onmiddellijke voorzieningen.

De hierboven bedoelde doelstellingen worden hierna uitgewerkt.

8.3 Eindvoorzieningen

8.3.1 Waarop zijn eindvoorzieningen gericht?

In par. 3.2.1 kwam reeds ter sprake wat de wetgever beoogde met het creëren
van de mogelijkheid om eindvoorzieningen te treffen. Indien de rechtspersoon
zijn verantwoordelijkheden jegens de stakeholders verzaakt, moet corrige-
rend kunnen worden opgetreden. De maatregelen die de ondernemingskamer
vervolgens neemt, vinden hun rechtvaardiging in het zich in het concrete
geval voordoende onverantwoorde gedrag, of wanbeleid. Door het treffen
van eindvoorzieningen kan daaraan blijkbaar een eind worden gemaakt.

Dit verband tussen wanbeleid en eindvoorzieningen blijkt ook uit de tekst
van art. 2:355 lid 1 BW. Eindvoorzieningen kunnen pas worden getroffen als
op basis van het onderzoek blijkt dat sprake is van wanbeleid. Tevens dient
de ondernemingskamer de eindvoorzieningen te treffen die zij met het oog op
het onderzoek – waaruit dus reeds wanbeleid is gebleken – geboden acht.

Het verband tussen wanbeleid en eindvoorzieningen blijkt ook uit de DSM-
beschikking.7 Daarin wees de Hoge Raad er andermaal op dat slechts plaats is
voor het treffen van eindvoorzieningen indien zulks gericht is op de sanering en

6. Zie hierover ook par. 8.4.3.
7. HR 14 december 2007, NJ 2008, 105 m.nt. Maeijer, JOR 2008/11m.nt. Doorman (DSM),

r.o. 3.6.
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herstel van gezonde verhoudingen binnen de onderneming van de rechtsper-
soon. Eindvoorzieningen die gericht zijn op iets anders dan het corrigeren van
wanbeleid, bijvoorbeeld op het beslechten van vermogensrechtelijke geschil-
len,8 dienen derhalve achterwege te blijven.

Dat leidt tot de vraag hoe eindvoorzieningen door middel van hun (rechts)-
gevolgen wanbeleid kunnen verhelpen.

8.3.2 Welke eindvoorzieningen zijn mogelijk en wat zijn hun gevolgen?

8.3.2.1 De limitatieve opsomming in de wet

De eindvoorzieningen die de ondernemingskamer kan treffen zijn limitatief9

vastgelegd in art. 2:356 BW. Het betreft:
a. schorsing of vernietiging van een besluit van de bestuurders, van com-

missarissen, van de algemene vergadering of van enig ander orgaan van
de rechtspersoon;10

b. schorsing of ontslag van een of meer bestuurders of commissarissen;11

c. tijdelijke aanstelling van een of meer bestuurders of commissarissen;12

d. tijdelijke afwijking van de door de ondernemingskamer aangegeven bepa-
lingen van de statuten;13

e. tijdelijke overdracht van aandelen ten titel van beheer;14

f. ontbinding van de rechtspersoon.

8.3.2.2 De essentie van de rechtsgevolgen van eindvoorzieningen

Alle eindvoorzieningen raken een of meer van de pijlers die het gedrag van de
rechtspersoon beïnvloeden, namelijk de orgaanleden en de regels van de deel-
rechtsorde.15

De eindvoorzieningen genoemd onder b, c en e veranderen in de eerste
plaats de personele bezetting van de meest voorkomende organen van rechts-
personen. Daarnaast beïnvloeden dergelijke voorzieningen ook de regels van
de deelrechtsorde. Art. 2:357 lid 3 BW bepaalt immers dat de rechtspersoon
de eindvoorzieningen van de ondernemingskamer niet ongedaan kan maken.

8. HR 18 november 2005, NJ 2006, 173, m.n.t Maeijer, JOR 2005, 295 m.nt. Brink (Unilever).
9. HR 1 maart 2002, NJ 2002, 296 m.nt. Maeijer, JOR 2002/79 m.nt. Van den Ingh, Onderne-

mingsrecht 2002, 29 m.nt. Timmerman (Zwagerman-I). Zie hierover bijvoorbeeld Asser/
Maeijer, Van Solinge en Nieuwe Weme 2-II*, nr. 800, Compendium 2013, p. 1781.

10. Zie hierover hoofdstuk 14.
11. Zie hierover hoofdstuk 16.
12. Zie hierover hoofdstuk 16.
13. Zie hierover hoofdstuk 13.
14. Zie hierover hoofdstuk 17.
15. Zie par. 4.2.
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Een besluit daartoe is nietig. Indien de ondernemingskamer eindvoorzieningen
treft die de personele bezetting van organen wijzigt, beperkt dat dus de bevoegd-
heden van de organen die normaliter de personele bezetting van deze organen
kunnen beïnvloeden. Daarnaast gelden er enigszins afwijkende gedragsregels
voor deze tijdelijk aangestelde functionarissen.16

De eindvoorzieningen genoemd onder a en d wijzigen in de eerste plaats de
regels van de deelrechtsorde. In geval van vernietiging van een besluit dat een
regel aan de deelrechtsorde toevoegt, wijzigt of schrapt, worden de regels weer
zoals deze luiden voordat dit besluit werd genomen.

Tevens kunnen statutaire bepalingen tijdelijk buiten toepassing worden
gelaten, gewijzigd en toegevoegd. Deze eindvoorzieningen kunnen echter ook
gevolgen hebben voor de personele bezetting van de organen. Denkbaar is
bijvoorbeeld dat een besluit om een bestuurder of commissaris te benoemen, te
schorsen of te ontslaan wordt vernietigd. Het is ook denkbaar dat in de statuten
een bijzonder orgaan is gecreëerd waarvan de leden niet zijn te beïnvloeden op
de voet van art. 2:356 lid b, c of e BW. Bijvoorbeeld indien in de statuten is
vastgelegd dat bepaalde (ingrijpende) besluiten de goedkeuring van een zelf-
standige rechtspersoon nodig hebben, zoals een stichting of gemeente. Door
middel van tijdelijk afwijken van de statuten kan dan de personele bezetting
van dit orgaan worden gewijzigd.17

De ontbinding van de rechtspersoon houdt in essentie een ingrijpende
wijziging in de regels van de deelrechtsorde in. Ten eerste bestaat de rechts-
persoon nog louter voor zover dat voor de vereffening van haar vermogen
nodig is.18 Ten tweede komen een of meer vereffenaars in functie. Voor hen
gelden hele andere gedragsregels dan voor het bestuur. Vereffenaars hebben als
taak om het vermogen van de rechtspersoon te vereffenen.19 Indien zij vermoe-
den dat de schulden de baten zullen overtreffen, dienen de vereffenaars het fail-
lissement aan te vragen.20

8.3.2.3 Vervolg: primaire, secundaire en tertiaire gevolgen

De in 8.3.2.3 besproken rechtsgevolgen van eindvoorzieningen betreffen de
primaire21 gevolgen van eindvoorzieningen. Deze houden in dat orgaanleden
en/of de bevoegdheden van organen worden veranderd. Ook kunnen hun rech-
ten en plichten gewijzigd worden. Het secundaire22 gevolg van deze primaire

16. Zie par. 16.3.3 t/m 16.3.5 en par. 17.3.2.
17. Zie par. 13.5.8.
18. Art. 2:19 lid 5 BW.
19. Art. 2:23a BW jo. art. 2:23b BW.
20. Art. 2:23a lid 4 BW.
21. Zie par. 1.2.3.2 voor het onderscheid tussen primaire, secundaire en tertiaire gevolgen.
22. Idem.
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gevolgen is dat de (al dan niet vervangen) orgaanleden gebruik kunnen maken
van hun (al dan niet gewijzigde) rechten en bevoegdheden en daarbij hun even-
tueel gewijzigde plichten in acht dienen te nemen. Dat betekent dat het besluit-
vormingsproces anders kan gaan verlopen. Sommige personen hebben hun
invloed verloren, terwijl anderen juist (meer) invloed hebben gekregen. De
tertiaire23 gevolgen van besluiten ontstaan, als de desbetreffende organen en
hun leden vervolgens gebruik beginnen te maken van hun rechten en bevoegd-
heden. Daardoor ontstaat een andere gang van zaken binnen de rechtspersoon.
Die wijzigingen hebben op hun beurt wederom (rechts)gevolgen voor de rechts-
persoon en de bij zijn organisatie betrokkenen.

In de praktijk zijn de tertiaire gevolgen soms het welbewuste beoogde
gevolg van eindvoorzieningen, maar dat is niet altijd het geval.

Denkbaar is bijvoorbeeld dat het verzoek tot het treffen van eindvoorzie-
ningen is toegelicht met de wens om bepaalde tertiaire gevolgen te bewerk-
stellingen en de ondernemingskamer aanleiding ziet om aan die wens gevolg
te geven. Een voorbeeld daarvan is de Butôt-beschikking24 waarin de onder-
nemingskamer een met het wijzigen van overeenkomsten samenhangend
besluit vernietigt, de bestuurder ontslaat, tijdelijk een bestuurder aanstelt
en daarbij overweegt dat deze bestuurder het tot zijn taak mag rekenen
om, kort gezegd, het wijzigingen van de desbetreffende overeenkomst zoveel
mogelijk ongedaan te maken.

Denkbaar is ook dat het ingrijpen van de ondernemingskamer onver-
wachte gevolgen heeft. Het is bijvoorbeeld voorgekomen dat een tijdelijke
bestuurder werd aangesteld vanwege het ontbreken van het bestuur en diep-
gaande conflicten tussen de aandeelhouders die een negatieve en verlam-
mende invloed hadden op de besluitvorming en de bedrijfsvoering hadden25

en de tijdelijk aangestelde bestuurder vervolgens tegen de zin van de proces-
partijen surseance van betaling aanvroeg.26

Voor de bij de organisatie van de rechtspersoon betrokkenen zijn de tertiaire
gevolgen in de praktijk vaak het belangrijkst. Weliswaar is het verlies van zeg-
genschap dat veelal gepaard gaat met (onmiddellijke) voorzieningen nadelig,
maar dat is niet zo erg zolang degenen die de beslissingen kunnen nemen maar
de besluiten nemen die men wenst. Sterker nog, als deze besluiten vóór de

23. Idem.
24. Hof Amsterdam (OK) 25 april 2012, JOR 2013/6 m.nt. Bulten (Butôt). Een ander voor-

beeld, is de noodzaakfinancieringsjurisprudentie.
25. Hof Amsterdam (OK) 17 december 2008, ARO 2009/3 (Medisch Centrum Voor Esthe-

tische Geneeskunde).
26. Hof Amsterdam (OK) 17 juni 2009, ARO 2009/120 (Medisch Centrum Voor Esthetische

Geneeskunde).
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(onmiddellijke) voorzieningen niet mogelijk waren, zal men juist blij zijn
met het ingrijpen door de ondernemingskamer. De echte pijn zit erin, als de
nieuwe zeggenschapshebbers besluiten nemen waar men mordicus tegen is.
Dat geldt in het bijzonder voor degenen die de onderneming van de rechts-
persoon “als hun kindje zien”, voor degenen die vóór het treffen van de
(onmiddellijke) voorzieningen deze besluiten hadden kunnen tegenhouden,
alsmede in het geval deze besluiten een ingrijpende omkeerbare wijziging
aanbrengen in de onderneming van de rechtspersoon of de zeggenschapsver-
houdingen. Dit betreft de problematiek van de proportionaliteit van (onmid-
dellijke) voorzieningen en zal elders in dit onderzoek uitvoerig aan de orde
komen, in het bijzonder in par. 9.2.2.1.

8.3.2.4 Vergelijking met de redelijkheid en billijkheid

Eindvoorzieningen hebben altijd gevolgen voor de regels van de deelrechts-
orde.27 Sommige regels van de deelrechtsorde worden tijdelijk buiten werking
geplaatst, terwijl er ook tijdelijk regels toegevoegd kunnen worden, of regels
tijdelijk kunnen worden gewijzigd. Daarnaast kan ook de bevoegdheid om
tijdelijk bestuurders of commissarissen te benoemen worden gezien als een
aanvulling op de reguliere regels van de deelrechtsorde, dat wil zeggen de regels
die gelden als er voor de ondernemingskamer geen reden is om in te grijpen.
Maakt de ondernemingskamer gebruik van deze bevoegdheid, dan sluit dat de
reguliere regels terzake uit.

Met enige fantasie kan iets dergelijks ook worden gezegd van tijdelijke
overdracht van aandelen ten titel van beheer. Het beheer door de tijdelijke
beheerder en de daarop van toepassing zijnde beheersopdracht kan worden
gezien als een aanvulling op de regels die in reguliere gevallen gelden ten aan-
zien van de uitoefening van de aandeelhoudersrechten van de desbetreffende
aandeelhouder, terwijl die reguliere regels tijdelijk buiten toepassing blijven.

Aldus dringt zich een vergelijking op met de redelijkheid en billijkheid. Het
gaat dan met name om de aanvullende en derogerende werking van de rede-
lijkheid en billijkheid. Die werking houdt immers eveneens in dat regels kunnen
worden toegevoegd, gewijzigd en buiten toepassing worden gelaten, indien de
redelijkheid en billijkheid daarvoor (voldoende) aanleiding geeft. Verwezen zij
naar par. 4.5.2 voor een nadere beschrijving van deze werking van de rede-
lijkheid en billijkheid.

De vergelijking met de redelijkheid en billijkheid is te meer treffend, gezien
de omstandigheden waarin ingrijpen door de ondernemingskamer aan de orde
is. De ondernemingskamer kan enkel ingrijpen in het geval van ernstig wan-
gedrag door of in het kader van rechtspersonen en indien dit wangedrag niet

27. Zie 8.3.2.3.
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binnen de regels van de deelrechtsorde kan worden verholpen door de bij de
organisatie van de rechtspersoon betrokkenen. Bij de beoordeling of daarvan
sprake is, speelt de redelijkheid en billijkheid een voorname rol.28 Kortom,
ingrijpen is enkel geboden in een situatie waarin ruimte zal zijn voor de toe-
passing van de redelijkheid en billijkheid met als doel de bij de organisatie van
de rechtspersoon betrokkenen in staat te stellen het wangedrag van de rechts-
persoon te verhelpen.29 En dat is precies wat de ondernemingskamer doet, zo
komt in par. 8.3.1, 8.3.3 e.v. en par. 8.3.5 ter sprake.

Het kan ook iets anders geformuleerd worden. Assink30 stelt dat de ven-
nootschap in beginsel gehouden is om (de gevolgen van) wanbeleid zo veel
mogelijk ongedaan te maken. Laat de vennootschap dat na, dan is ook om die
reden sprake van wanbeleid. Hoewel de Hoge Raad het wat voorzichter for-
muleerde,31 zou ik hierin met Assink willen meegaan. De verplichting om zich
te gedragen naar hetgeen door redelijkheid en billijkheid wordt gevorderd,
brengt in beginsel mee dat (de gevolgen van) wanbeleid zo veel mogelijk
ongedaan moet(en) worden gemaakt. Die verplichting rust in ieder geval op
de vennootschap.32 Indien deze verplichting niet wordt nagekomen vanwege
de inrichting van de vennootschappelijke organisatie33 of nalatigheid van de
orgaanleden, zal de ondernemingskamer daarvoor moeten zorgdragen. Aldus
maakt het treffen van eindvoorzieningen mogelijk wat de redelijkheid en bil-
lijkheid vordert.

Nog anders gezegd, door het treffen van (onmiddellijke) voorzieningen
wordt voor de rechtspersoon en de bij haar organisatie betrokkenen expliciet
gemaakt welke gevolgen de redelijkheid en billijkheid hebben.

Aldus bezien informeert art. 2:356 BW de justitiabelen ook over de moge-
lijke rechtsgevolgen van het niet naleven van de plicht om wanbeleid te verhel-
pen. Art. 2:356 BW structureert deze mogelijkheden ook en legitimeert deze.
Art. 2:356 BW heeft dus een informerende, legitimerende en structurerende
functie. Snijders34 wijst er op dat de redelijkheid en billijkheid deze functies
ook hebben.

28. Zie par. 2.4.2.
29. Zie hieromtrent Asser/Maeijer, Van Solinge en Nieuwe Weme 2-II*, nr. 753 t/m 762 en

790 t/m 796. Ik sluit me aan bij hun opvatting dat wanbeleid in de kern genomen een
schending van de norm van de redelijkheid en billijkheid (art. 2:8 BW) is, waarvoor aan de
vennootschap (en indirect aan de degenen die bij haar organisatie zijn betrokken) een
ernstig verwijt kan worden gemaakt. Zie ook Geerts Rechtspersonen, aant. 2 bij art. 2:350
BW en aant. 2 bij art. 2:355 BW, Veenstra (Diss.), par. 3.3.5 en Assink (Diss.), hoofdstuk V.

30. Compendium 2013, p. 1783. In gelijke zin, maar dan met betrekking tot de vernietiging
van besluiten door de ondernemingskamer, Buijn en Storm, p. 1054.

31. HR 4 oktober 2002, NJ 2002, 556 (Zwagerman).
32. Zie par. 4.2.7.5.
33. Zie daarover par. 4.2.8 en 8.3.3.4.
34. Snijders 2012, par. 6.
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Het feit dat de redelijkheid en billijkheid vordert dat wanbeleid zoveel
mogelijk ongedaan moet worden gemaakt door de vennootschap, roept de
vraag op of de redelijkheid en billijkheid tevens van haar orgaanleden vordert
dat zij doen wat nodig is om aan het wanbeleid een eind te maken.35 Ik meen
dat dit inderdaad zo is, zij het dat de last van deze verplichting niet gelijkelijk
verdeeld hoeft te worden over de orgaanleden. De redelijkheid en billijkheid
vordert dat de zwaarste last in beginsel wordt gelegd op de schouders van dege-
nen die verantwoordelijk zijn voor het wanbeleid. We zijn dan aangeland bij de
proportionaliteit van eindvoorzieningen. Deze komt ter sprake in hoofdstuk 9. In
het bijzonder zij gewezen op par. 9.2.2.6 en 9.2.3.

8.3.2.5 Eindvoorzieningen en aandeelhoudersbevoegdheden

De bevoegdheden, die de ondernemingskamer op de voet van art. 2:356 BW jo.
art. 2:357 lid 3 BW exclusief naar zich toe kan trekken, zijn allemaal bevoegd-
heden die normaliter (dwingendrechtelijk) aan de aandeelhouders(vergadering)
toekomen, althans bij een niet-structuurvennootschap. Het gaat immers om het
wijzigen van de statuten,36 het bepalen van de bestuurders en commissarissen,37

het ontbinden van de vennootschap38 en de overdracht van aandelen.39 Tevens
kan de ondernemingskamer inlichtingen verlangen van de door haar tijdelijk
aangestelde functionarissen,40 zoals de aandeelhoudersvergadering dat ook kan
ten aanzien van de door haar aangewezen functionarissen.41 Door middel van
het treffen van eindvoorzieningen kan de ondernemingskamer dus in belangrijke
mate de rol van de aandeelhouders(vergadering) overnemen.

Dat betekent echter niet dat de ondernemingskamer dezelfde bevoegdheden
als de aandeelhoudersvergadering heeft. Zo kan de ondernemingskamer geen
besluiten nemen die dan zouden moeten worden toegerekend aan de aandeel-
houdersvergadering (en daarmee aan de vennootschap).42

35. Zie par. 4.2.7.5 en 8.7.
36. Art. 2:121/231 BW.
37. Art. 2:132/242 BW, art. 2:134/244 BW, art. 2:142/252 BW, art. 2:144/254 BW art. 2:158/

268 BW en art. 2:162/272 BW.
38. Art. 2:19 lid 1 sub a BW.
39. Art. 3:84 BW.
40. Art. 2:357 lid 5 BW.
41. Art. 2:107/217 lid 2 BW.
42. Zie par. 15.2. Zie voor een geval waarin de ondernemingskamer dit uit het oog lijkt te

verliezen, par. 7.6.2.2.
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8.3.3 Hoe eindvoorzieningen wanbeleid (niet) kunnen verhelpen

8.3.3.1 Maatregelen van reorganisatorische aard

De constatering in par. 8.3.1 dat eindvoorzieningen gericht zijn op het corrigeren
van wanbeleid, leidt tot de vraag hoe deze correctie moet worden bewerk-
stelligd. In par. 8.3.2 kwam reeds ter sprake wat de (rechts)gevolgen van eind-
voorzieningen zijn: steeds is sprake van een (al dan niet tijdelijke) wijziging
van (i) de personele bezetting van de organen en (ii) de in het kader van de
rechtspersoon toepasselijke regels. Zoals in hoofdstuk 4 ter sprake kwam,
betreft dat de basiselementen van de organisatie van de rechtspersoon.43 Daar-
aan kan dus worden gesleuteld door middel van eindvoorzieningen.

Aldus bezien, is goed te begrijpen dat de Hoge Raad eindvoorzieningen in
de OGEM-beschikking heeft bestempeld als “maatregelen van reorganisato-
rische aard binnen de onderneming van de betrokken rechtspersoon”.

Dat eindvoorzieningen maatregelen van reorganisatorische aard zijn, komt
tot uiting in hetgeen niet is opgenomen in de limitatieve lijst van eindvoor-
zieningen. In deze lijst ontbreekt de mogelijkheid om ongewenst gedrag door
rechtspersonen tegen te gaan door een vingerwijzing te geven terzake van het
te voeren beleid.44 De suggestie dat de ondernemingskamer wel een dergelijke
vingerwijzing zou moeten kunnen geven, is expliciet verworpen door de wet-
gever. Indien de ondernemingskamer het de desbetreffende orgaanleden niet
toevertrouwt om het juiste besluit te nemen, dient zij reorganisatorische maat-
regelen te nemen die erop gericht zijn dat deze personen de besluitvorming
niet meer kunnen beïnvloeden,45 althans beter gedrag gaan vertonen. De onder-
nemingskamer dient niet plaats te nemen op de stoel van de ondernemer.

Dit komt ook tot uiting in de rechtspraak46 over de verhouding tussen de
ondernemingskamer en de door haar tijdelijk aangestelde functionarissen.
Deze functionarissen oefenen hun bevoegdheden naar eigen inzicht uit en niet
als een soort van delegataris van de ondernemingskamer. De ondernemings-
kamer kan de uitoefening van hun bevoegdheden slechts marginaal toetsen.

43. Buiten de enquêteprocedure komen deze bevoegdheden toe aan de aandeelhoudersvergade-
ring, die gaat over de structuur van de vennootschap. Zie par. 8.3.2.5. Zie ook Compendium
2013, p. 692 en 693, Buijn en Storm, par. 8.4, Klaassen 2010, p. 57 en 58 en Asser/Maeijer,
Van Solinge en Nieuwe Weme 2-II*, nr. 319.

44. Geerts (Diss.), p. 272 t/m 275, Klein Wassink (Diss.), par. 10.2, 10.4 en 11.4 en Veenstra
(Diss.), par. 193.

45. Zie Geerts (Diss.), p. 272 t/m 275 en Klein Wassink (Diss.), par. 10.2, 10.4 en 11.4.
46. HR 11 juli 2014, NJ 2014/389 m.nt. Van Schilfgaarde, JOR 2014/263 m.nt. Josephus Jitta

bij JOR 2014/264 (Novero II), r.o. 3.3.2 en 3.3.4. Deze uitspraak ziet strikt genomen op
onmiddellijke voorzieningen, maar is mijns inziens eveneens van toepassing op eindvoor-
zieningen.
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Het idee achter eindvoorzieningen is blijkbaar dat onverantwoord gedrag
binnen de rechtspersoon zijn oorzaak vindt in zijn organisatie (dat wil zeggen:
in de toepasselijke regels en/of de orgaanleden). Door de reorganisatie zou het
onverantwoorde gedrag vanzelf moeten verdwijnen. De reorganisatie dient
derhalve gericht te zijn op het wegnemen van de oorzaak van het onverant-
woorde gedrag en/of hetgeen eraan in de weg staat dat de rechtspersoon beter
gedrag gaat vertonen.

Een voorbeeld van het wegnemen van de oorzaak van het onverantwoorde
gedrag is het ontslaan van een bestuurder die verantwoordelijk is voor wan-
beleid.

Een voorbeeld van het wegnemen van hetgeen eraan in de weg staat dat
de rechtspersoon beter gedrag gaat vertonen, is het vernietigen van een
déchargebesluit. Het geconstateerde wanbeleid bestaat er dan bijvoorbeeld
uit dat (i) de rechtspersoon schade heeft geleden door onbehoorlijk bestuur
en (ii) geen redres kan nemen vanwege een op onjuiste gronden tot stand
gekomen déchargebesluit. Door het vernietigen van het déchargebesluit
wordt redres weer mogelijk.

8.3.3.2 Een praktijkvoorbeeld

Een mooi voorbeeld dat de ondernemingskamer zich beperkt tot reorganisa-
torische maatregelen en niet zelf bepaalt welke koers de vennootschap moet
inslaan is de PCM-beschikking.47 Daarin vernietigt de ondernemingskamer
enkele déchargebesluiten. Het doel daarvan, zo legt de ondernemingskamer
uit, is het vrijmaken van de mogelijkheid tot herevaluering van het gevoerde
beleid. Deze herevaluering wordt vervolgens aan de rechtspersoon overge-
laten. Tevens wordt aan de rechtspersoon zelf overgelaten om te bezien welke
(mitigerende) maatregelen – thans nog – in rechte en in redelijkheid te realiseren
zijn. De ondernemingskamer ziet geen reden voor aanvullende (onmiddellijke)
voorzieningen.

De ondernemingskamer motiveert deze beslissing overigens niet (expliciet)
met een verwijzing naar de in par. 8.3.3 besproken wetsgeschiedenis. Wel is in
de desbetreffende rechtsoverweging een echo te lezen van de opvatting van de
wetgever dat de ondernemingskamer niet op de stoel van de ondernemer moet
plaatsnemen. Ten eerste legt de ondernemingskamer uit waarom zij niet in
een positie verkeert om zelf het gevoerde beleid te heroverwegen en te bepa-
len welke mitigerende maatregelen nodig zijn. Zij wijst in dat kader op het
tijdverloop tussen de litigieuze besluiten en de vernietiging daarvan, de com-
plexiteit van de desbetreffende materie, en de faits accomplis die inmiddels

47. Hof Amsterdam (OK) 27 mei 2010 JOR 2010/189 m.nt. Stevens (PCM). In gelijke zin
Hof Amsterdam (OK) 22 maart 2002, JOR 2002/82 (RNA), r.o. 3.50.
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zijn gecreëerd. Ten tweede overweegt de ondernemingskamer dat er geen reden
is om het beleid zelf te herevalueren en mitigerende maatregelen te bepalen,
omdat de personele bezetting van besluitvormende organen van de rechtsper-
soon inmiddels grondig is gewijzigd en er geen reden is om te veronderstellen
dat deze organen niet in staat zijn om een en ander op adequate wijze te ver-
richten. Ergo, omdat de rechtspersoon zichzelf reeds heeft gesaneerd, is er geen
reden voor ingrijpen door de ondernemingskamer.

8.3.3.3 Het geven van vingerwijzingen is in de praktijk onvermijdbaar

Niettegenstaande hetgeen in de vorige paragraaf ter sprake kwam, biedt het
enquêterecht de facto wel mogelijkheden om vingerwijzingen te geven. In par.
15.2.2.2 t/m 15.2.2.4 zal dit worden uiteengezet. Het feit dat het in de praktijk
niet altijd mogelijk is om de facto vingerwijzigingen te voorkomen, betekent
mijns inziens echter niet dat de ondernemingskamer gretig gebruik zou moe-
ten maken van de desbetreffende mogelijkheden. Het streven dient te zijn dat
de vennootschap wordt gereorganiseerd en daarna uit zichzelf beter gedrag gaat
vertonen.48

8.3.3.4 Geen gedwongen reorganisatie als de betrokken rechtspersoon zelf
ingrijpt

Het doel van eindvoorzieningen is dat de rechtspersoon als gevolg van een
reorganisatie uit zichzelf geen onverantwoord gedrag meer vertoont.49 Voor
eindvoorzieningen is daarom geen plaats, indien de rechtspersoon deze reor-
ganisatorische maatregelen uit zichzelf neemt.50 Als de weg tot een oplossing
niet is geblokkeerd maar zelfs actief wordt bewandeld, is er geen taak van de
ondernemingskamer.51

Deze gedachte komt ook tot uiting in het vijfde lid van art. 2:355 BW.
Daarin is vastgelegd dat de ondernemingskamer haar beslissing kan aanhou-
den, indien de rechtspersoon het op zich neemt om bepaalde maatregelen te
nemen om een eind te maken aan het wanbeleid of de gevolgen daarvan zo veel
mogelijk ongedaan te maken of te beperken. Dat impliceert dat de onderne-
mingskamer niet ingrijpt, indien dit reeds is geschied.

Het komt in de praktijk ook voor dat de ondernemingskamer afziet van het
treffen van (onmiddellijke) voorzieningen, indien de rechtspersoon beterschap
laat zien, of belooft.

48. Zie ook Geerts (Diss.), p. 285 en 286.
49. Zie par. 8.3.3.1.
50. Kamerstukken TK, 9596 nr. 3 (MvT) p. 8.
51. Zie ook Handboek 2013, p. 831, Asser\Maeijer, Van Solinge & Nieuwe Weme nr. 794,

Compendium 2013, p. 1778 en Geerts (diss.), p. 280 en 281.
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Zo had inzake Keltec52 gedurende jaren geen enkele formele aandeelhou-
dersvergadering plaatsgevonden en waren de jaarrekeningen derhalve ook
niet op de in de wet voorgeschreven wijze goedgekeurd. Toch wees de
ondernemingskamer (onder meer) het verzoek om onmiddellijke voorzie-
ningen af, mede omdat de vennootschap aannemelijk had gemaakt dat zij
voortaan een en ander wel volgens het boekje zou laten verlopen.

Ook kan de noodzaak om (onmiddellijke) voorzieningen te handhaven komen
te vervallen, indien de vennootschap zelf een reorganisatie uitvoert.53

Om ingrijpen door de ondernemingskamer af te wenden, volstaat het evenwel
niet (altijd) om het gedrag (van de leden van de organen) van de vennootschap
te verbeteren. De vennootschap is verplicht om de gevolgen van het (inmid-
dels beëindigd) wanbeleid zo veel mogelijk ongedaan te maken, althans dat kan
onder omstandigheden zo zijn.54 Indien de rechtspersoon niet aan een dergelijke
verplichting voldoet, kan dat bijdragen aan het oordeel dat toch sprake is van
wanbeleid.55

Stel bijvoorbeeld dat een bestuurder “met zijn handen in de kas zit”. Het
volstaat dan niet om deze bestuurder te ontslaan om ingrijpen door de
ondernemingskamer af te wenden. Het is dan in beginsel tevens vereist dat
de rechtspersoon tracht om verhaal te nemen op deze bestuurder voor de
schade die hij door zijn gedrag heeft geleden, tenzij de kans op verhaal te
klein is om de daarmee samenhangende kosten te rechtvaardigen.

8.3.3.5 De ondernemingskamer kan slechts tijdelijk ingrijpen

Art. 2:357 lid 1 BW bepaalt dat de ondernemingskamer de geldingsduur van
de door haar getroffen eindvoorzieningen bepaalt.56 Daaruit volgt reeds dat
ingrijpen door middel van eindvoorzieningen tijdelijk is. Ook de tekst van art.
2:356 BW staat bol van de tijdelijkheid: het tijdelijk aanstellen van bestuur-
ders en commissarissen, het tijdelijk ten titel van beheer overdragen van aan-
delen en tijdelijk afwijken van bepalingen van de statuten. Ook het schorsen
van besluiten en bestuurders en commissarissen is uit zijn aard een tijdelijk
maatregel.

52. Hof Amsterdam (OK) 21 maart 2007, JOR 2007/179 (Keltec). Zie voor een ander
voorbeeld Hof Amsterdam (OK) 1 april 2012, ARO 2011/64 (Sensemakers).

53. Hof Amsterdam (OK) 28 april 2016, JOR 2016/194 m.nt. Van Thiel (Cunico).
54. Zie par. 8.3.2.4.
55. HR 4 oktober 2002, NJ 2002/556, JOR 2002/214 m.nt. van den Ingh (Zwagerman II),

r.o. 3.4.3.
56. Deze bepaling dient ook de rechtszekerheid, maar verlenging is een expliciete mogelijk-

heid. Zie Kamerstukken 9596, nr. 3 (MvT), p. 9.
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Ook de eindvoorzieningen met een niet tijdelijk karakter, de vernietiging
van een besluit; ontslag van een bestuurder of commissaris; en ontbinding van
de vennootschap, brengen uit hun aard slechts een tijdelijke bemoeienis door
de ondernemingskamer met zich mee. Dergelijke eindvoorzieningen werken
immers ogenblikkelijk, al kan de regeling die eventueel is getroffen ten aan-
zien van dergelijke voorzieningen langer doorwerken. Dat is bijvoorbeeld het
geval als de ondernemingskamer de gevolgen van de vereffening regelt na de
ontbinding (bijvoorbeeld door te voorzien in een vereffenaar), of indien de
rechtspersoon wordt verboden om te handelen alsof een vernietigd besluit nog
rechtsgeldig is.57

Dit leidt tot de conclusie dat eindvoorzieningen de ondernemingskamer
slechts in staat stellen om het beleid en de gang van zaken tijdelijk te beïn-
vloeden. Anders gezegd: de ondernemingskamer kan niet permanent de meest
wezenlijke bevoegdheden binnen de vennootschap overnemen.58 Dat past ook
bij de rol van de ondernemingskamer.59 (waarover meer in hoofdstuk 15). Het is
niet de bedoeling dat de ondernemingskamer op de stoel van de onderneming
gaat zitten. De ondernemingskamer opereert op afstand.

Het feit dat de ondernemingskamer geen vaste waarde binnen de vennoot-
schap moet worden, is ook in overeenstemming met het subsidiariteitsbeginsel.
Aan dat beginsel zal in hoofdstuk 9 aandacht worden besteed.60 Kort gezegd,
houdt het in dat de ondernemingskamer niet meer ingrijpt dan noodzakelijk
is. Dat is evident niet gelukt, als de ondernemingskamer een vast onderdeel
van de organisatie van de rechtspersoon zou geworden.

Dat neemt niet weg dat de bemoeienis van de ondernemingskamer met een
vennootschap waarbij wanbeleid is geconstateerd zeer lang kan duren.

Het beleid en de gang van zaken bij een vennootschap die is ontbonden door
de ondernemingskamer, wordt veelal tot het eind van haar bestaan, beheerst
door de door de ondernemingskamer aangestelde functionaris.

In de enquêteprocedure bij TCA hanteerde de ondernemingskamer een
uitrookstrategie. De aandelen van de oorspronkelijke aandeelhouder, een
stichting administratiekantoor, werden net zo lang ten titel van beheer over-
gedragen totdat deze stichting haar administratievoorwaarden aanpaste.61

In de enquêteprocedure bij Butôt beoogde de ondernemingskamer met het
treffen van eindvoorzieningen onder meer dat de uitvoering van bepaalde

57. Hof Amsterdam (OK) 6 juli 2006, ARO 2006/137 (TCA). In het tegen deze beschikking
aangetekende cassatieberoep ging het louter om de vraag of sprake was van wanbeleid. Zie
HR 9 juli 2002, ARO 2007/81.

58. Zie par. 8.3.2.5.
59. Zie par. 8.3.3.1 en 8.3.3.4 en 15.2.2.
60. Zie ook par. 5.4.3.4.
61. Hof Amsterdam (OK) 14 november 2006, JOR 2007/10 (TCA).
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overeenkomsten werd teruggedraaid.62 Dat zou moeten worden uitgevoerd
door een tijdelijk aangestelde bestuurder. Na twee jaar was deze daar nog
niet in geslaagd en werd met succes verzocht om de geldingsduur van de
eindvoorzieningen te verlengen.63 Twee jaar later herhaalde zich dit.64

Het feit, dat op de hierboven beschreven wijze in art. 2:356 BW tot uitdruk-
king is gebracht dat de ondernemingskamer zich niet permanent moet bemoeien
met het beleid en de gang van zaken binnen de vennootschap, is mijns inziens
ook van belang bij de interpretatie van de term “tijdelijk” in art. 2:356 BW.
Daarmee wordt volgens mij louter het hierboven uiteengezette uitgedrukt. Meer
specifiek is de term “tijdelijk” niet bedoeld als een rem op de tertiaire gevolgen
van eindvoorzieningen. Verwezen zij voorts naar par. 8.4.2, 16.3.3, 17.4.3.2 en
17.6.2.4.

8.3.3.6 Het beperkte nut van het reorganiseren van de (vennootschappelijke)
organisatie

In theorie biedt een tijdelijke reorganisatie van de (vennootschappelijke) orga-
nisatie een elegante oplossing voor onverantwoord gedrag binnen de context
van rechtspersonen. De rechtspersoon hoeft geen gedrag te worden voorge-
schreven, maar wordt in staat gesteld om zichzelf te genezen. Het in par. 4.2
beschreven proces van de rechtspersoon wordt zo aangepast dat geen sprake
meer is van wanbeleid. In de praktijk schieten de meeste maatregelen van reor-
ganisatorische aard echter tekort om te komen tot een definitieve oplossing
van de oorzaak achter de gedragsproblemen van de rechtspersoon.

De reden daarvoor ligt niet in het recht, maar in de mens. Als de bij de
organisatie van de rechtspersoon betrokkenen dusdanig gebrouilleerd zijn dat
ze elkaar een enquêteprocedure aandoen, dan is er in de praktijk maar een oplos-
sing: de ruziënde partijen moeten uit elkaar. Het is een illusie om te denken dat
de persoonlijke verhoudingen kunnen worden gelijmd, indien het bestuur, de
raad van commissarissen of de aandeelhoudersvergadering enige tijd (mede)
worden ingevuld door functionarissen die door de ondernemingskamer zijn
aangesteld, of als slechts tijdelijk de statuten anders worden ingericht, of een
besluit wordt vernietigd.65

62. Hof Amsterdam (OK) 25 april 2012, JOR 2013/6 m.nt. Bulten (Butôt).
63. Hof Amsterdam (OK) 3 april 2014, ARO 2014/107 (Butôt).
64. Hof Amsterdam (OK) 9 maart 2016, ARO 2016/104 (Butôt).
65. Een uitzondering daarop is, indien de vernietiging van een déchargebesluit de weg vrij-

maakt om (al dan niet reeds gedefungeerde) bestuurders of commissarissen aan te spreken
in het geval het wanbeleid onder meer bestond uit het feit dat het overige wanbeleid niet
kon worden geredresseerd vanwege een op onjuiste gronden tot stand gekomen décharge-
besluit en het wanbeleid voor het overige is gestaakt. In dat geval biedt vernietiging van
het déchargebesluit een volledige oplossing.
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Dergelijke (onmiddellijke) voorzieningen zijn slechts een drukmiddel.66

Bijvoorbeeld: de meerderheidsaandeelhouder/bestuurder die misbruik maakt
van zijn meerderheidsmacht door eenzijdig en tegen onzakelijke voorwaarden
economische voordelen die de vennootschap toekomen naar zichzelf toe te
halen, verliest zijn machtspositie door schorsing en tijdelijke overdracht van
aandelen ten titel van beheer. Op termijn leidt dat tot het besef dat, als hij de
vennootschap zo wil bestieren als hij dat wil, hij de minderheidsaandeelhou-
der zal moeten uitkopen in plaats van zijn belangen te negeren. De functiona-
rissen die de ondernemingskamer aanstelt, krijgen ook vaak de suggestie mee
dat zij een minnelijke regeling – lees: het uitkopen van een van partijen –
mogen betrachten.

Dat het scheiden van de ruziënde partijen de enige reële oplossing is, blijkt
ook uit de Belgische praktijk. Hoewel het Belgische recht niet een equivalent
van de enquêteprocedure kent, biedt het wel veel van de oplossingen die de
enquêteprocedure biedt. Een tijdelijk bestuurder kan worden aangesteld in
kort geding in min of meer dezelfde gevallen die in de enquêteprocedure aan
de orde zijn,67 een onderzoek kan worden verricht naar het beleid en de gang
van zaken,68 besluiten vernietigd69 en het Belgische recht kent ook een afge-
leide actie.70 Er wordt echter nauwelijks gebruik gemaakt van deze mogelijk-
heden.71 In plaats daarvan gebruikt men de geschillenregeling,72 welke een
verbeterde versie van de Nederlandse regeling betreft. In dat licht lijkt de
populariteit van de enquêteprocedure deels verklaard te kunnen worden door
de (aanvankelijk) gebrekkig werkende geschillenregeling.73 Omdat de directe
oplossing van de geschillenregeling zo traag werkte, week men maar uit naar
de enquêteprocedure.

De oplossing moet dus komen uit het scheiden van de strijdende partijen.
Dat kan relatief gemakkelijk in geschillen bij beursvennootschappen waarbij
(activistische) aandeelhouders tegenover het bestuur gaan. De aandeelhou-
ders kunnen hun aandelen op de beurs verkopen – en al dan niet hun verlies
te nemen – en de bestuurders kunnen aftreden. Bij geschillen bij besloten ven-
nootschappen waarbij de aandeelhouders (en de aan hen gelieerde bestuurders)
tegenover elkaar staan, is dat minder gemakkelijk. Verkoop van aandelen aan
derden is lastig, zeker in het veel voorkomende geval dat het geschil de prijs
drukt die derden willen betalen. Verkoop aan een van de partijen is wel een

66. Zie ook par. 16.3.6.
67. Byttebier, François, Janssens en Van de Gehuchte, par. III.4.
68. Byttebier, François, Janssens en Van de Gehuchte, par. III.3.
69. Byttebier, François, Janssens en Van de Gehuchte, par. III.5.
70. Byttebier, François, Janssens en Van de Gehuchte, par. III.1 en 2.
71. Byttebier, François, Janssens en Van de Gehuchte, p. 11.
72. Byttebier, François, Janssens en Van de Gehuchte, par. IV.
73. Zie hierover Bulten (Diss.).
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oplossing, maar partijen denken vaak heel verschillend over de waarde van de
aandelen. Het definitief scheiden van aandeelhouders vergt daarom dat een
derde de prijs bepaald en de verkoper dan wel koper gedwongen wordt om de
aandelen tegen deze prijs te (ver)kopen.

De literatuur74 is (nagenoeg) unaniem van oordeel dat dit in de enquête-
procedure mogelijk zou moeten kunnen worden bewerkstelligd.75 Niettemin
wordt in een groot deel van die literatuur aangenomen dat dit naar huidig recht
niet mogelijk is.

In dit onderzoek wordt (andermaal76) betoogd dat het definitief scheiden
van aandeelhouders reeds mogelijk is op basis van het huidige enquêterecht.
Daartoe worden drie methodes besproken, grof gezegd: (i) met behulp van een
door middel van eindvoorziening ingevoerde statutaire regeling die een basis
biedt voor een verplichte overdracht van aandelen,77 (ii) met behulp van tijde-
lijke overdracht van aandelen ten titel van beheer waarbij de tijdelijke beheerder
de aandelen verkoopt78 en (iii), eveneens met behulp van tijdelijke overdracht
van aandelen ten titel van beheer, een met hulp van de tijdelijke beheerder
doorgevoerde ruziesplitsing.79

Een argument tegen dergelijke oplossingen is dat deze via een omweg
werken. De splitsing is niet het primaire gevolg van de door de ondernemings-
kamer getroffen (onmiddellijke) voorziening, maar een tertiair gevolg. Betoogd
zou kunnen worden dat een verregaande ingreep als het definitief splitsen van
aandeelhouders direct door de ondernemingskamer zou moeten worden bewerk-
stelligd. De rechtspraktijk en de rechtspraak naar aanleiding daarvan laat ech-
ter zien dat verregaande tertiaire gevolgen in de praktijk onvermijdelijk zijn en
ook zijn geoorloofd. Ik zie geen reden om hierover anders te denken als het over
het definitief splitsen van aandeelhouders gaat.

74. Zie hierover uitgebreid Bulten (Diss.), par. VII.3 en in haar noot bij Rechtbank Amsterdam
16 januari 2016, JOR 2016/120 (Sovereign Trust) en Veenstra (Diss.), hoofdstuk 4 en 5.
Zie ook Van Solinge, par. 7, Geerts (Diss.), p. 312, Leijten en Nieuwe Weme, Willems, ‘De
nieuwe geschillenregeling’, preadvies van de Vereeniging ‘Handelsrecht’, Deventer: Kluwer
2011, p. 167, Lok en Kemp, ‘Scheiding als gevolg van een gefaalde liefde’, Ondernemings-
recht 2015/36 en het verslag van het Nijmeegse congres ‘Herstructurering van ondernemin-
gen in financiële moeilijkheden’ (Serie Monografieën vanwege het Van der Heijen Instituut,
nr. 124, Deventer: Kluwer 2014, zie de vraag van De Kluiver en het antwoord van Leijten) en
Schmieman.

75. Naar het recht van Curaçao kunnen aandeelhouders wel worden gescheiden in de enquête-
procedure, namelijk doordat de vennootschap kan worden gesplitst in het kader van de
enquêteprocedure.

76. Zie eerder Eikelboom 2011A en Eikelboom 2014C. Instemmend Haas in zijn noot bij Hof
Amsterdam (OK) 23 oktober 2014, JIN 2015/10 (SAAE/TRP).

77. Zie par. 13.5.9.
78. Zie par. 17.8.5.
79. Zie par. 17.8.6.
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Een argument voor het door middel van (onmiddellijke) voorzieningen
mogelijk maken van een definitieve scheiding, is dat het alternatief ontbinding
van de vennootschap is.80 De scheiding is aldus bezien een minder vergaand
alternatief.81

8.3.3.7 Intermezzo: iets over het kiezen van interpretaties van de wet

De in par. 8.3.3.6 genoemde literatuur is aanleiding voor een opmerking over
het beoefenen van de rechtswetenschap. Als het gaat om nog niet beantwoorde
rechtsvragen, komt het geregeld voor dat de wet op verschillende manieren
kan worden geïnterpreteerd. Om uiteindelijk te bepalen welke interpretatie de
juiste is, speelt niet alleen de logica een rol en de vraag of een interpretatie
zich verhoudt tot het systeem van de wet en de jurisprudentie, maar ook wat
de meest wenselijke uitkomst is. Timmerman formuleert dit puntig door te
stellen dat de rechtswetenschap een “willenschap” is.82 Hammerstein gaat nog
een stapje verder door te betogen dat rechtsontwikkeling door de rechter
– anders gezegd: het toepassen van de wet op een wijze die niet (geheel) con-
sistent is met het hetgeen eerder bekend was over het recht -gerechtvaardigd is,
indien de rechter moet beschermen tegen wat de wetgever verkeerd heeft
gedaan.83 Van Schilfgaarde stelt dat de rechter moet ingrijpen waar de poli-
tiek iets laat liggen.84 Daarvan is sprake, omdat een wetgevingstraject op dit
vlak reeds is gestrand en een tweede traject al jaren niet van de grond lijkt te
komen.85

In dat licht kan ik niet goed begrijpen waarom enerzijds in de rechtslite-
ratuur wordt betoogd dat de wetgever het mogelijk zou moeten maken in de
enquêteprocedure aandeelhouders definitief van elkaar kunnen worden geschei-
den, mede gegeven het feit dat de wetgever niet tot een behoorlijk functio-
nerende geschillenregeling is gekomen, en anderzijds veelal dezelfde auteurs
afwijzend staan tegenover een interpretatie van de wet die er toe leidt dat het
nu reeds mogelijk is om aandeelhouders definitief van elkaar te scheiden in
de enquêteprocedure.

80. Art. 2:356 sub f BW.
81. In gelijke zin Van Solinge, p. 80.
82. Timmerman, ‘Beginselen van bestuurdersaansprakelijkheid’ (WPNR 2016/7105) nr. 4,

‘Pragmatisch denken over afgeleide schade’, WPNR 2013/6962, par. 6 en zijn bespreking
van de oratie van Van Veen, Ondernemingsrecht 2009/122, par. 1 en het verslag van Verdam
van het Groningse congres Knelpunten in de vennootschapswetgeving, TVVS 1995/18, par. 8.

83. Hammerstein, ‘Rechtsvorming door de rechter is onvermijdelijk’, AA 2009, p. 673.
84. Van Schilfgaarde 2016, par. 8.
85. Zie omtrent een eerdere mislukte poging in een definitieve overdracht van aandelen in

de enquêteprocedure mogelijk te maken: Kamerstukken II 32887, nr. 6, p. 5 en 6. Zie ook
Schmieman die met zoveel woorden stelt dat de redenen voor het mislukken van deze
poging geen hout sneden. In haar noot bij Rechtbank Amsterdam 16 januari 2016, JOR
2016/120 (Sovereign Trust) merkt Bulten op dat het na vier jaar eens tijd wordt dat de
wetgever woord houdt ten aanzien van zijn toezeggingen iets te doen aan deze situatie.
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De desbetreffende literatuur doet mij veelal denken aan kerkvader (of Sint)
Augustinus. Augustinus leefde in de vierde eeuw en wordt beschouwd als
een van de grondleggers van de westerse traditie van het Christendom. Hij
worstelde met het feit dat hij een bon vivant was. Dat vond hij lastig te
verenigen met zijn geloof. Hij hoopte dat bidden daarin verandering kon
brengen, maar toch eigenlijk ook weer niet. Hij staat bekend om zijn
gebed: “Heer maak mij kuis, maar nu nog niet.” En zo is het ook met de
tegenstanders van het definitief scheiden van aandeelhouders in de enquête-
procedure. Ze willen dat dit mogelijk wordt, maar proberen dat moment
uit te stellen door zich te verzetten – mijns inziens met onjuiste argumen-
ten – tegen interpretaties van de huidige wet die dit nu reeds mogelijk
maken.86 In plaats daarvan vestigen zij hun hoop op toekomstige ontwik-
kelingen, in plaats van “hulp van bovenaf” hopen zij op nieuwe wetgeving.
Van Augustinus kan ik de weerzin tegen verandering nog wel begrijpen. Van
de tegenstanders van het definitief scheiden van aandeelhouders niet.

8.3.4 De onderneming van de betrokken rechtspersoon

De reorganisatie, die met eindvoorzieningen wordt bewerkstelligd, richt zich
op de onderneming van de vennootschap die voorwerp is van de enquête. Uit
de Text Lite-beschikking87 blijkt dat de term “onderneming van de betrokken
rechtspersoon” ruim moet worden uitgelegd. Text Lite was reeds jaren failliet
toen de ondernemingskamer overging tot vernietiging van déchargebesluiten
die de aandeelhoudersvergadering van Text Lite in de jaren voor het faillis-
sement had genomen. Toch sanctioneerde de Hoge Raad deze vernietiging,
omdat dit bijdroeg aan de ongedaanmaking van de gevolgen van het wanbe-
leid.

Veenstra acht dit verwarrend, want mogelijk strijdig met de OGEM- en
DSM-beschikkingen, waarin is bepaald dat eindvoorzieningen maatregelen van
reorganisatorische aard binnen de onderneming van de betrokken rechtsper-
soon moeten zijn.88 Zijns inziens was de onderneming van Text Lite reeds
vijf jaar beëindigd toen de ondernemingskamer de déchargebesluiten vernie-
tigde, zodat er geen onderneming meer zou zijn geweest die kon worden
gereorganiseerd. Kennelijk meent hij dat met de term “onderneming van de
betrokken rechtspersoon” slechts een onderneming in de operationele fase kan
worden bedoeld. Uit de Text Lite-beschikking blijkt nu echter juist dat de term
“onderneming” ruim moet worden uitgelegd. Dus niet alleen als de onderne-
ming in de operationele fase, maar ook in de vereffeningsfase. Ik meen voorts

86. Nota bene ook door Timmerman (in zijn conclusie bij HR 23 maart 2012, NJ 2012/393
m.nt. Van Schilfgaarde, JOR 2012/141 m.nt. Josephus Jitta en Barkhuysen (e-Traction-II)).

87. HR 4 juni 1997, NJ 1997, 671 m.nt. Maeijer, r.o. 4.7.1.
88. Veenstra (Diss.), par. 3.2.2.
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dat reorganisatorische maatregelen kunnen worden genomen indien de onder-
neming van de (reeds opgerichte)89 vennootschap nog niet of nauwelijks uit de
startblokken is gekomen. Art. 2:344 BW stelt immers niet als voorwaarde voor
toepassing van het enquêterecht dat de daarin genoemde rechtspersonen ook
daadwerkelijk een onderneming drijven.

Dit betekent dat ook ten aanzien van rechtspersonen in faillissement maat-
regelen van reorganisatorische aard kunnen worden getroffen. Dat zijn dan
maatregelen die het proces van de vereffening bevorderen, althans die ervoor
zorgen dat in het kader van de vereffening zo veel mogelijk de situatie kan
worden nagebootst waarin geen wanbeleid had plaatsgevonden. Het vernie-
tigen van een déchargebesluit past prima in een dergelijke doelstelling.

Dat neemt niet weg dat de ondernemingskamer het treffen van eindvoor-
zieningen in het kader van de proportionaliteitstoets90 achterwege kan laten om
redenen die samenhangen met het staken van de onderneming van de rechts-
persoon. Bijvoorbeeld, omdat het staken van de onderneming meebrengt dat er
onvoldoende belang bestaat bij het treffen van eindvoorzieningen.91

8.3.5 Wanbeleid verhelpen in ruime zin

Uit de wetsgeschiedenis kan worden afgeleid dat eindvoorzieningen niet per
se aan het beëindigen van wanbeleid zelf hoeven bij te dragen. Als de rechts-
persoon aanstalten maakt om zelf het wanbeleid te verhelpen, maar daarbij
stuit op een blokkade, is het wegnemen van die blokkade ook een reden om
eindvoorzieningen te treffen. Dat komt het duidelijkst naar voren bij de toe-
lichting bij de eindvoorziening van art. 2:356 sub d BW, tijdelijk afwijken van
bepalingen van de statuten. De wetgever legt uit dat, indien een verstrekt meer-
derheidsvereiste aan een oplossing in de weg staat, het geïndiceerd is om dat
vereiste tijdelijk op zij te zetten.92

Daarnaast dienen eindvoorzieningen niet alleen om voortdurend wanbeleid
te beëindigen. Ook het tegengaan van de gevolgen van het wanbeleid kan wor-
den nagestreefd door middel van eindvoorzieningen. In r.o. 4.7.1 van de Text
Lite-beschikking93 werd dit als volgt geformuleerd:

89. De vraag of een enquête naar een vennootschap in oprichting kan worden ingesteld, zou ik
ontkennend willen beantwoorden. Een dergelijke “organisatie” mist immers rechtspersoon-
lijkheid en valt daarmee mijns inziens buiten de reikwijdte van art. 2:344 BW. Evenwel kan
het onderzoek zich mijns inziens wel uitstrekken tot de periode waarin de vennootschap
in oprichting was, nu het beleid en de gang van zaken bij een v.o.f. onderwerp kan zijn
van een dergelijk onderzoek.

90. Zie hoofdstuk 9.
91. Zie Hof Amsterdam (OK) 28 januari 2013, ARO 2013/33 (Eye Center Europe-Nijmegen),

r.o. 3.9
92. Kamerstukken TK 9596, nr. 3 (MvT), p. 8 en 9.
93. HR 4 juni 1997, NJ 1997, 671 m.nt. Maeijer (Text Lite), r.o. 4.7.1.
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“De Ondernemingskamer kan voorzieningen treffen welke zij op grond van
de uitkomst van het onderzoek geboden acht. Aan de Ondernemingskamer
is hier een ruime bevoegdheid verschaft, niet alleen om aan wanbeleid een
einde te maken, maar ook om de eruit voortgevloeide gevolgen zoveel moge-
lijk ongedaan te maken. Kennelijk stond de Ondernemingskamer laatstge-
noemde reden voor ogen bij haar oordeel dat de besluiten in zoverre voor
vernietiging in aanmerking kwamen. Een eventueel vastgestelde verant-
woordelijkheid voor geconstateerd wanbeleid kan een rol spelen bij de te
treffen voorziening”.

Eindvoorzieningen zijn ook mogelijk als de gevolgen van het wanbeleid niet
(geheel) kunnen worden weggenomen. Het volstaat dat deze kunnen worden
beperkt.94

Het beëindigen van wanbeleid en het tegengaan en beperken van de gevol-
gen van het wanbeleid worden in dit onderzoek gezamenlijk aangeduid als het
“verhelpen van wanbeleid”.

8.4 Onmiddellijke voorzieningen

8.4.1 Inleiding

Het zij herhaald, dat de wet geen limitatieve opsomming van het aantal moge-
lijke onmiddellijke voorzieningen bevat. De wetgever heeft enkel bepaald dat
de ondernemingskamer deze kan treffen. Dat laat ruimte voor een breed scala
aan maatregelen. Dat betekent echter niet dat alles mogelijk is, zoals blijkt uit
het navolgende.95

8.4.2 Tijdelijk karakter en onomkeerbare gevolgen

8.4.2.1 Tijdelijk karakter

Tijdens de parlementaire behandeling van art. 2:349a lid 2 BW kwam ter
sprake dat onmiddellijke voorzieningen ordemaatregelen zijn in afwachting
van het moment dat eindvoorzieningen kunnen worden getroffen.96 Ze gelden
voor de duur van het geding. Onmiddellijke voorzieningen moeten daarom
naar hun aard tijdelijk zijn. Een aantal eindvoorzieningen heeft een te defini-
tief karakter om als onmiddellijke voorzieningen te kwalificeren. Het gaat dan

94. HR 4 november 1987, NJ 1988, 578 m.nt. Maeijer (Van den Berg I).
95. Vgl. Compendium 2013, p. 1836 e.v.
96. Zie par. 3.5.
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om het ontslag van functionarissen, het vernietigen van besluiten en het ont-
binden van de rechtspersoon. De overige eindvoorzieningen kunnen wel worden
getroffen bij wijze van onmiddellijke voorziening.

Een in de praktijk getroffen onmiddellijke voorziening waarvan ik me
afvraag of deze wel een tijdelijk karakter heeft, is de onmiddellijke voor-
ziening die in de Cryo-Save-beschikking97 is getroffen. In die beschikking
verdaagde de ondernemingskamer bij wijze van onmiddellijke voorziening
een aandeelhoudersvergadering. Een dergelijke verdaging geldt niet alleen
gedurende het geding. Ook na het geding vond de aandeelhoudersvergade-
ring niet op de oorspronkelijke datum plaats. De datum van de aandeelhou-
dersvergadering is definitief verzet.

8.4.2.2 Onomkeerbare gevolgen

Het feit dat onmiddellijke voorzieningen naar hun aard tijdelijk moeten zijn,
leidt tot de vraag of dat eraan in de weg staat dat deze onmiddellijke voor-
zieningen onomkeerbare98 gevolgen hebben. Dat geldt in het bijzonder voor
onomkeerbare gevolgen in de rechtsverhoudingen tussen de rechtspersoon
en de bij zijn organisatie betrokkenen. Als onmiddellijke voorzieningen deze
rechtsverhoudingen slechts tijdelijk mogen wijzigen, mogen deze tijdelijke aan-
passingen dan vervolgens leiden tot permanente wijzigingen in deze rechtsver-
houdingen? Bijvoorbeeld, door middel van onmiddellijke voorzieningen wordt
het mogelijk gemaakt om aandelen uit te geven. Indien deze onmiddellijke
voorzieningen dan door tijdsverloop aan hun einde komen, blijft overeind dat
een emissie heeft plaatsgevonden. In zijn Skygate-beschikking99 – een nood-
zaakfinancieringscasus -heeft de Hoge Raad geoordeeld dat het tijdelijke
karakter van onmiddellijke voorzieningen niet in de weg staat aan dergelijke
gevolgen (die de Hoge Raad onomkeerbaar noemt).100

97. Hof Amsterdam (OK) 6 september 2013, JOR 2013/272 m.nt. Josephus Jitta (Cryo-Save).
98. De term “onomkeerbare gevolgen” wordt hier gebruikt omdat deze gangbaar is, maar ik

merk daarbij op dat deze veelal gebruikt wordt voor de beschrijving van gevolgen die strikt
genomen wel omkeerbaar zijn. Met de term “onomkeerbaar” wordt dan tot uitdrukking
gebracht dat het terugdraaien van wat er gebeurd is zoveel geld, tijd en moeite kost dat het
naar maatstaven van redelijkheid en billijkheid onaanvaardbaar is om zulks te vergen.

99. HR 19 oktober 2001, NJ 2002, 92 m.nt. Maeijer, JOR 2002/5 m.nt. Van den Ingh, Onder-
nemingsrecht 2001/61 m.nt. Geerts (Skygate). Het in de Skygate-beschikking gegeven
oordeel heeft de Hoge Raad in latere rechtspraak met enige regelmaat herhaald. Zie bij-
voorbeeld HR 9 februari 2010, NJ 2010, 296 m.nt. Van Schilfgaarde; JOR 2010/92 m.nt.
Schmieman, Ondernemingsrecht 2010-6, p. 279 e.v. m.nt. Rensen (Fuldauer), HR 25 februari
2011, NJ 2011, 335 m.nt Van Schilfgaarde, JOR 2011/115 m.nt. Doorman (Inter Acces), en
HR 11 juli 2014, NJ 2014, 389 m.nt. Van Schilfgaarde, JOR 2014/263 m.nt. Josephus Jitta
bij JOR 2014/264.

100. Zie voetnoot 98. Daar voegde de Hoge Raad, kort gezegd, aan toe dat een dergelijke
voorziening wel proportioneel moet zijn. Zie daarover hoofdstuk 9 in het bijzonder 9.3.3.
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Voor een goed begrip van de Skygate-beschikking helpt het om het onder-
scheid tussen primaire en tertiaire gevolgen voor ogen te houden.101 De tijde-
lijke aard van onmiddellijke voorzieningen ziet op de primaire gevolgen: slechts
op tijdelijke basis mogen wijzigingen worden aangebracht in (i) de regels van de
deelrechtsorde en/of (ii) de personen die kunnen deelnemen aan de besluit-
vorming.102 Dit geldt niet voor wat er vervolgens gebeurt op basis van deze
wijzigingen. Deze tertiaire gevolgen mogen definitief en onomkeerbaar zijn.

Deze beslissing van de Hoge Raad is in ieder geval om wetshistorische
redenen juist. De wetgever entte de bevoegdheid van de ondernemingskamer
om onmiddellijke voorzieningen te treffen op de bevoegdheid van de voorzie-
ningenrechter in kort geding.103 De voorzieningenrechter kan ook maatregelen
treffen die, hoewel op zichzelf tijdelijk, gevolgen kunnen hebben die zich niet
meer laten terugdraaien.104 De wetgever overwoog dat dit ook zou gelden voor
de ondernemingskamer bij het treffen van onmiddellijke voorzieningen.105

Het zou in de praktijk ook onwerkbaar zijn, indien onmiddellijke voorzie-
ningen met onomkeerbare tertiaire gevolgen niet louter op hun proportionaliteit
zouden moeten worden beoordeeld, maar categorisch niet mogelijk zouden
zijn. Onmiddellijke voorzieningen leiden immers veelal tot tertiaire gevolgen
die onomkeerbaar zijn, of zich toch minstens niet gemakkelijk laten terug-
draaien. Indien bijvoorbeeld een tijdelijke bestuurder wordt aangesteld – een
expliciet voorbeeld van een onmiddellijke voorziening van de wetgever106 –
zal deze de rechtspersoon moeten besturen, en dat gaat bij de meeste onder-
nemingen niet zonder met enige frequentie (rechts)handelingen te verrichten,
of daarvan juist welbewust af te zien. In geval van impasse is het mogelijk
maken daarvan zelfs de belangrijke reden achter de aanstelling van een tijde-
lijke bestuurder. Soms worden (rechts)handelingen ook opgedrongen aan de
rechtspersoon. Bijvoorbeeld, indien in verband met het aflopen van een kre-
diet een herfinanciering noodzakelijk wordt. Voorts doen zakelijke kansen
zich meestal slechts gedurende een beperkte periode voor. Als deze dan niet
benut worden, is de kans verkeken; worden ze wel benut dan is dat veelal lastig
terug te draaien. Het besluit om deze kansen al dan niet te benutten, heeft daarom
vaak gevolgen die niet (gemakkelijk) ongedaan gemaakt kunnen worden.

Voorts wordt de rechtspersoon onbestuurbaar als tijdelijke bestuurders steeds
zouden moeten voorkomen dat hun handelingen niet onomkeerbaar zijn. Het
is bijvoorbeeld ondoenlijk, indien zij al hun handelingen moeten verrichten

101. Zie par. 1.2.2 en par. 8.3.2.3 voor het onderscheid tussen primaire en tertiaire gevolgen.
102. Dit lijkt ook te gelden voor secundaire gevolgen.
103. Zie par. 8.4.3.2.
104. Zie Tjong Tjin Tai, Burgerlijke Rechtsvordering, art. 256 BW, aant. 3 voor een overzicht

van de desbetreffende rechtspraak van de Hoge Raad.
105. Kamerstukken 22400, nr. 8a (NnavhV), p. 1. Zie ook de conclusie van A-G Mok bij de

Skygate-beschikking.
106. Kamerstukken 22400, nr. 3 (MvT), p. 15.
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onder voorbehoud van bekrachtiging door de bestuurders die in functie zijn,
nadat de desbetreffende onmiddellijke voorziening aan zijn einde is gekomen.
Hetzelfde geldt voor aandeelhoudersbesluiten die tot stand komen door mid-
del van stemmen door beheerders van aandelen.

Aldus bezien zijn onmiddellijke voorzieningen, die niet in meer of mindere
mate leiden tot onomkeerbare tertiaire gevolgen, een zeldzaamheid. Wellicht
zelfs zo zeldzaam dat onmiddellijke voorzieningen met onomkeerbare gevol-
gen een pleonasme zijn.

In de bovenstaande alinea’s worden de tertiaire gevolgen van onmiddellijke
voorzieningen ruim genomen. Het enkele feit dat zij feitelijk de dagelijkse
gang van zaken binnen de rechtspersoon raken, wordt reeds als een onom-
keerbaar gevolg geduid. Men kan de tertiaire gevolgen van onmiddellijke voor-
zieningen ook enger trekken. Men kijkt dan alleen naar de niet (gemakkelijk)
omkeerbare rechtsgevolgen van onmiddellijke voorzieningen voor de rechts-
verhouding tussen de rechtspersoon en de bij haar organisatie betrokkenen.
Een voorbeeld daarvan zijn onmiddellijke voorzieningen die de weg vrijmaken
voor een emissiebesluit, welk besluit vervolgens een permanente wijziging
teweegbrengt in de verhoudingen waarin wordt deelgenomen in het kapitaal.107

Ook bij een dergelijke engere definitie van niet (gemakkelijk) omkeerbare
gevolgen, blijft het in de praktijk lastig om deze te voorkomen. Het bestuur (al
dan niet samengesteld uit een of meer tijdelijke bestuurders) zal toch ieder jaar
de jaarrekening moeten opmaken die vervolgens – bindend – wordt vastgesteld
in de aandeelhoudersvergadering, waarin tijdelijke beheerders zullen moeten
stemmen. Daarnaast behoeven sommige (ingrijpende) bedrijfseconomische
beslissingen besluiten van een of meer organen van de rechtspersoon. Derge-
lijke besluiten zijn bindend voor de rechtspersoon en de bij zijn organisatie
betrokkenen en wijzigen aldus de rechtsverhouding tussen hen.

Uit het bovenstaande volgt dat mijns inziens weinig gevolgen kunnen
worden verbonden aan het feit dat onmiddellijke voorzieningen naar hun aard
tijdelijk moeten zijn. In dat kader zij voorts verwezen naar par. 8.3.3.5.

8.4.3 De doelstellingen van onmiddellijke voorzieningen als beperkende
factor

8.4.3.1 Inleiding

Blijkens de tekst van art. 2:349a lid 2 BW kunnen onmiddellijke voorzienin-
gen worden getroffen, gelet op de belangen van de rechtspersoon en degenen
die krachtens de wet of statuten bij zijn organisatie zijn betrokken, (i) in verband
met de toestand van de rechtspersoon of (ii) in het belang van het onderzoek.
Wat deze gronden inhouden, wordt in de navolgende paragrafen uitgewerkt.

107. Blijkens de Skygate-beschikking zijn ook dergelijke onmiddellijke voorzieningen moge-
lijk, mits ze aan het proportionaliteitsvereiste voldoen.
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In dat kader zal worden geconcludeerd dat alle onmiddellijke voorzienin-
gen hun rechtvaardiging vinden in de toestand van de rechtspersoon, ook als
deze worden getroffen in het belang van het onderzoek. Evenwel wint de wet
aan duidelijkheid door het naast elkaar hanteren van deze twee categorieën
van omstandigheden die onmiddellijke voorzieningen rechtvaardigen. Om
dezelfde reden hanteer ik dit onderscheid eveneens. Eerst bespreek ik waarop
onmiddellijke voorzieningen in verband met de toestand van de rechtsper-
soon zich dienen te richten en daarna hoe dat zit bij onmiddellijke voorzie-
ningen in het belang van het onderzoek.

In dat kader zal ook blijken dat de doelstellingen die het treffen van
onmiddellijke voorzieningen rechtvaardigen een beperking inhouden op de
bevoegdheid van de ondernemingskamer om deze te treffen.108 Anders gezegd:
sommige maatregelen kunnen niet bij wijze van onmiddellijke voorziening wor-
den getroffen, omdat dergelijke maatregelen niet aansluiten bij deze doelstel-
lingen.

8.4.3.2 Onmiddellijke voorzieningen in verband met de toestand van de
rechtspersoon

De ratio achter de bevoegdheid van de ondernemingskamer om onmiddellijke
voorzieningen te treffen, houdt nauw verband met de ratio achter de bevoegd-
heid om eindvoorzieningen te treffen. Onmiddellijke voorzieningen dienen
namelijk als ordemaatregel in afwachting tot het moment waarop eindvoorzie-
ningen getroffen kunnen worden.

Dat volgt uit de ontstaansgeschiedenis van onmiddellijke voorzieningen.
Art. 2:349a lid 2 BW is ingevoerd op advies van de SER.109 De SER pleitte
voor het invoeren van onmiddellijke voorzieningen, zodat het voor de onder-
nemingskamer mogelijk zou worden om in te grijpen ‘‘in afwachting van de
uitslag van het onderzoek’’.110 Slechts op een punt week de wetgever af van
het SER-advies, namelijk door het scala aan mogelijke onmiddellijke voor-
zieningen niet te beperken tot de eindvoorzieningen. Ook in dat kader werd
evenwel benadrukt dat onmiddellijke voorzieningen slechts ordemaatregelen
zijn die niet verder kunnen gaan dan eindvoorzieningen. De staatssecretaris
formuleerde het als volgt:

“Op een punt zie ik geen aanleiding het advies te volgen, namelijk ten aan-
zien van de aard van de [onmiddellijke, FE] voorzieningen die de onder-
nemingskamer kan treffen. Ik zou op dat punt de voorkeur willen geven aan
de door Prof. Mr. W.C.L. van der Grinten in De Naamloze Vennootschap

108. Zie ook par. 8.2.2.
109. Kamerstukken TK 22 400, nr. 3 (MvT), p. 6 en 15.
110. SER 1998, p. 15.
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van 1989, blz. 47 e.v. verdedigde opvatting, dat er geen aanleiding is om te
bepalen dat de [onmiddellijke, FE] voorzieningen in beginsel dezelfde zijn
als welke de ondernemingskamer ingevolge artikel 356 kan treffen. Ter
adstructie van zijn opvatting stelt de schrijver, dat de [onmiddellijke, FE]
voorzieningen, evenals die van de president in kort geding, een ordemaat-
regel moeten inhouden en dat bepaalde in artikel 356 genoemde voorzie-
ningen een te definitief karakter dragen om als voorlopige voorzieningen
te kunnen worden gekwalificeerd.”

Dat onmiddellijke voorzieningen ordemaatregelen zijn in afwachting van het
moment dat eindvoorzieningen kunnen worden getroffen, blijkt ook uit het
voorbeeld van onmiddellijke voorzieningen die de staatssecretaris noemde, te
weten: een verbod om een besluit te nemen dat als wanbeleid kwalificeert.111

Dat voorbeeld onderstreept het verband tussen onmiddellijke voorzieningen
en eindvoorzieningen. Beide zijn er op gericht om (vermoed) wanbeleid te
verhelpen, althans te voorkomen. De wetsgeschiedenis bevat geen aanwijzin-
gen, dat de keus om geen limitatieve lijst van onmiddellijke voorzieningen in
de wet op te nemen, tevens zou meebrengen dat onmiddellijke voorzieningen
niet gericht hoeven te zijn op het verhelpen of voorkomen van (vermoed) wan-
beleid.

De verdere duidelijke aanwijzing over de verhouding tussen onmiddellijke
voorzieningen en eindvoorzieningen is de opmerking van de staatssecretaris
dat de bevoegdheid om onmiddellijke voorzieningen te treffen gelijk is aan de
bevoegdheid van de kort-gedingrechter.112 Een kort-gedingrechter dient zich
immers te richten naar het (vermoedelijke) oordeel van de bodemrechter.113

111. Kamerstukken TK 22 400, nr. 3 (MvT), p. 15.
112. In zijn noot bij de Novero-II-beschikking (NJ 2014, 389, onder 16 en 17) wijst Van

Schilfgaarde erop dat de bevoegdheid om hangende een bodemprocedure provisionele
voorzieningen te treffen (art. 223 Rv) een betere analogie vormt voor de bevoegdheid van
de ondernemingskamer om onmiddellijke voorzieningen te treffen dan de bevoegdheid
van de voorzieningenrechter in kort geding (art. 254 Rv). De analogie met het kort geding
werd indertijd gekozen, omdat art. 223 Rv toen nog niet was ingevoerd. Tot materiële
verschillen leidt dit overigens ook volgens Van Schilfgaarde niet.

113. Zie Snijders/Klaassen & Meijer, nr. 339, Tjong Tjin Tai Burgerlijke Rechtsvordering, art.
257 BW, aant. 3 t/m 6. Assink (Compendium 2013, p. 1834) meent dat de vergelijking
tussen een kort geding en onmiddellijke voorzieningen snel mank gaat. Daarbij richt Assink
zich met name op procedurele aspecten, zoals dat de kort gedingrechter niet beslist in de
bodemzaak, terwijl de ondernemingskamer de gehele enquêteprocedure beslist. Tevens
beroept Assink zich op het feit dat de verzoekschriftprocedure ten aanzien van onmiddellijke
voorzieningen en de rest van de enquêteprocedure zich niet als kort geding en hoofdzaak tot
elkaar verhouden. Strikt genomen heeft hij daar gelijk in. Dat neemt echter niet weg dat de
wetgever bij de toepassing van de bevoegdheid om onmiddellijke voorzieningen te treffen
wel degelijk aansluiting heeft gezocht bij de bevoegdheid van de voorzieningenrechter in kort
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Deze opmerking van de Staatssecretaris heeft een vervolg gekregen in de
DSM-beschikking.114 Ten eerste oordeelde de Hoge Raad dat de onderne-
mingskamer geen voorzieningen zou moeten treffen indien niet minstens aan-
nemelijk is dat er gegronde redenen zijn om aan de juistheid van het beleid te
twijfelen. Aldus benadrukte de Hoge Raad het verband tussen onjuist beleid
en onmiddellijke voorzieningen, dat ook geldt bij eindvoorzieningen.115 Het
tweede en belangrijkste punt is dat de Hoge Raad benadrukt dat bij het tref-
fen van onmiddellijke voorzieningen reeds vooruit moet worden gekeken naar
het moment dat eindvoorzieningen worden getroffen.116 De Hoge Raad formu-
leerde het als volgt:

“Nu de in art. 2:349a lid 2 aan de ondernemingskamer gegeven bevoegd-
heid tot het treffen van een onmiddellijke voorziening wordt uitgeoefend
in een geding betreffende een verzoek als bedoeld in art. 2:345, moet in
beginsel eerst worden beoordeeld of gegronde redenen bestaan om aan
een juist beleid te twijfelen. De wetgever heeft echter niet uitgesloten dat
de ondernemingskamer van deze bevoegdheid gebruik maakt voordat zij
op het verzoek tot het instellen van een onderzoek heeft beslist, en dus voor-
uitlopend op een definitief oordeel daarover. Niettemin zal in dit stadium
van die bevoegdheid slechts een terughoudend gebruik kunnen worden
gemaakt. In dit stadium kan immers slechts aan de hand van een beperkt
partijdebat voorlopig worden beoordeeld of gegronde redenen bestaan
om aan een juist beleid te twijfelen. Voorts dient ook in dit stadium van het
geding in het oog te worden gehouden dat te zijner tijd, afhankelijk van de
uitkomsten van een eventueel in te stellen onderzoek, voor het treffen van
voorzieningen als bedoeld in art. 2:356 BW slechts plaats is indien dit
gerechtvaardigd is met het oog op de met de regeling van het enquêterecht
beoogde sanering en herstel van gezonde verhoudingen door maatregelen
van reorganisatorische aard binnen de onderneming van de rechtspersoon.
In elk geval zal de ondernemingskamer bij de uitoefening van haar bevoegd-
heid voldoende rekening moeten houden met, en een billijke afweging moe-
ten maken van, de belangen van betrokken partijen (HR 19 oktober 2001, nr.
OK85, NJ 2002, 92). Een en ander brengt mee dat van de bevoegdheid tot
het treffen van onmiddellijke voorzieningen voordat een onderzoek wordt

geding. Daarin is de Hoge Raad de wetgever gevolgd in de DSM-beschikking in navolging
van A-G Timmerman. Vgl. de noot van Van Schilfgaarde bij de Novero-II-beschikking (NJ
2014/389) waarin hij stelt dat de analogie met art. 223 Rv beter zou hebben uitgepakt, maar er
op wijst dat die bepaling ten tijde van de invoering van art. 2:349a BW nog niet bestond.

114. HR 14 december 2007, NJ 2008, 105 m.nt. Maeijer, JOR 2008/11 m.nt Doorman (DSM),
r.o. 3.6.

115. Zie par. 8.3.1.
116. Vgl. Van Schilfgaarde (NJ 2014, 389, onder 16) die naar analogie van art. 223 Rv stelt dat

onmiddellijke voorzieningen samenhang met de hoofdvordering moeten hebben.
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gelast, slechts gebruik kan worden gemaakt indien daartoe in verband
met de toestand van de rechtspersoon of in het belang van het onderzoek
voldoende zwaarwegende redenen bestaan.” [onderstreping, FE]

Ik begrijp uit de in dit citaat onderstreepte zin dat de ondernemingskamer
slechts onmiddellijke voorzieningen mag treffen die (i) kunnen worden gezien
als maatregel van reorganisatorische aard binnen de onderneming van de
betrokken rechtspersoon die worden getroffen om een eind te maken aan
wanbeleid of om de gevolgen van het wanbeleid tegen te gaan, of die (ii) er op
gericht zijn om te voorkomen dat een eindvoorziening moet worden getrof-
fen.117 Bij dat laatste kan gedacht worden aan een verbod om een besluit te
nemen dat als wanbeleid kwalificeert en derhalve bij wijze van eindvoorzie-
ning zou kunnen worden vernietigd.118 Dat doet enigszins denken aan het
beginsel dat een kort-gedingrechter – op wiens bevoegdheid de bevoegdheid
om onmiddellijke voorzieningen te treffen zoals gezegd is geïnspireerd – geen
verdergaande maatregelen kan nemen dan waartoe de bodemrechter bevoegd
is.119 Ik noem dit vereiste in dit onderzoek kortheidshalve de “connexiteitseis
uit de DSM-beschikking”, of kortweg de “connexiteitseis”, al geef ik toe dat
de hierboven aangehaalde wetgeschiedenis bewijst dat dit vereiste al gold
vanaf de invoering van art. 2:349a lid 2 BW.

Tot slot kan wat betreft de band tussen onmiddellijke voorzieningen en
eindvoorzieningen nog gewezen worden op de Novero-II-beschikking.120 De
Hoge Raad overwoog daarin dat het niet aan de ondernemingskamer is om te
beoordelen of bepaalde maatregelen binnen of door de rechtspersoon moe-
ten worden getroffen en, zo ja, die te treffen, indien de ondernemingskamer op
de voet van art. 2:349a lid 2 BWeen tijdelijke bestuurder of commissaris heeft
benoemd. Dat is dan aan de desbetreffende tijdelijke bestuurder of commis-
saris. A-G Timmerman oordeelde in zijn conclusie in gelijke zin en voegde
daaraan toe dat de ondernemingskamer niet op de stoel van de ondernemers
moet gaan zitten. Dit is in overeenstemming met hoe de wetgever het treffen
van eindvoorzieningen zag. Verwezen zij naar par. 8.3.3.

117. Vgl. Asser/Maeijer, Van Solinge en Nieuwe Weme 2-II*, nr. 769 en Croiset van Uchelen
2010B, par. 6.

118. Men zou de verhouding tussen onmiddellijke voorzieningen en eindvoorzieningen kunnen
vergelijken met een weerspiegeling in water. Soms is de weerspiegeling een getrouwe
weergave van het origineel en soms wijkt het door de rimpeling enigszins af, maar het
blijft steeds een weerspiegeling van het origineel.

119. Hof Arnhem 18 juni 1952, NJ 1952, 631 en Tjong Tjin Tai Burgerlijke Rechtsvordering,
art. 257 BW, aant. 2.

120. HR 11 juli 2014, NJ 2014/389 m.nt. Van Schilfgaarde, JOR 2014/263 m.nt. Josephus Jitta
bij JOR 2014/264.
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8.4.3.3 Onmiddellijke voorzieningen in het belang van het onderzoek

Er is weinig wetsgeschiedenis, literatuur en jurisprudentie voorhanden omtrent
in welke omstandigheden het belang van het onderzoek rechtvaardigt dat onmid-
dellijke voorzieningen worden getroffen. In het SER-advies121 op grond waar-
van de wetgever heeft besloten om onmiddellijke voorzieningen in te voeren,
wordt gerept van onmiddellijke voorzieningen “met het oog op een juiste afwik-
keling van de enquêteprocedure.” De staatssecretaris van Justitie lichtte voorts
toe dat122

“Het blijkt dat in de praktijk de ondernemingskamer het tot haar taak rekent
op de voortgang van het onderzoek toe te zien en in verband daarmee
regelmatig contact heeft met de onderzoekers. Indien nodig kan een verslag
worden gedeponeerd betreffende feiten die het onderzoek belemmeren of
dreigen te belemmeren en op grond daarvan kan dan de ondernemings-
kamer voorzieningen treffen.”

Onmiddellijke voorzieningen worden in verband met het onderzoek soms
getroffen als de onderzoeker onvoldoende inlichtingen krijgt van de vennoot-
schap. Meestal ligt de oorzaak er echter in dat de vennootschap de kosten van
het onderzoek niet voldoet en daarvoor ook geen zekerheid stelt.123

Winters124 en Geerts125 noemen de Global Green-beschikking126 als voor-
beeld van een onmiddellijke voorziening in het belang van het onderzoek. De
ondernemingskamer schorste de zittende bestuurder en stelde tijdelijk een
andere bestuurder aan, omdat de zittende bestuurder niet voldoende mee-
werkte aan het onderzoek. Hij verschafte onvoldoende inlichtingen aan de
onderzoeker en spande zich onvoldoende in om de kosten van het onder-
zoek te voldoen, althans dienaangaande zekerheid te stellen ten faveure
van de onderzoeker.127

Ook inzake VLVDL128 werd een voorziening in het belang van het
onderzoek gelast. De door de ondernemingskamer aangestelde beheerder
en bestuurder verzochten de ondernemingskamer om hen uit hun functie

121. SER 1988, p. 19 en 20.
122. Kamerstukken TK 22 400, nr. 3 (MvT), p. 7.
123. Zie Hof Amsterdam (OK) 18 oktober 2004, ARO 2004, 148 (NIBO), Hof Amsterdam (OK)

11 maart 2013, ARO 2013/47 (Weblimits) en de hierna genoemde voorbeelden.
124. Winters aant. C.2.1 bij art. 2:349a BW.
125. Geerts Rechtspersonen 2008 aant. 3.2 bij art. 2:349a BW.
126. Hof Amsterdam (OK) 18 januari 2006, ARO 2006/30.
127. Zie voor een vergelijkbare beschikking Hof Amsterdam (OK) 19 januari 2015, JOR 2015/

137 m.nt. Bulten (Phoenicia).
128. Hof Amsterdam (OK) 27 december 2012, ARO 2013/11, Bb. 2013/6 m.nt. Eikelboom

(VDVDL).
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te ontheffen, omdat de vennootschap geen geld had om hun salaris te vol-
doen. De ondernemingskamer concludeerde daaruit dat ook de kosten van
het onderzoek niet zouden kunnen worden voldaan en de enquête geen door-
gang zou vinden. De ondernemingskamer trof onmiddellijke voorzienin-
gen om dat te voorkomen. Bij onmiddellijke voorziening werd partij Van
der Lans bevolen om zekerheid te stellen voor het salaris van de onder-
zoeker, de tijdelijke bestuurder en de beheerder in de vorm van een eerste-
klas bankgarantie (zulks op straffe van een dwangsom129). Daarbij overwoog
de ondernemingskamer dat voortzetting van het bestuur en het beheer van
de aandelen bepaald mede in het belang van het onderzoek was.

Uit de feiten die ten grondslag lagen aan deze onmiddellijke voorziening
rees, kort gezegd, het beeld op dat onder de verantwoordelijkheid van Van
der Lans een kastekort ad € 90.000 was ontstaan bij de vennootschap. Tevens
verhinderde Van der Lans een onderzoek naar dat tekort. Naar het voorlo-
pig oordeel van de ondernemingskamer maakte Van der Lans zich aldus
als bestuurder schuldig aan onbehoorlijke taakvervulling. Daarom achtte de
ondernemingskamer Van der Lans vooralsnog verantwoordelijk voor het feit
dat de vennootschap in een situatie was terechtgekomen dat zij niet in
staat was de kosten van het onderzoek te betalen en dat de vennootschap
omtrent de oorzaken daarvan geen afdoende helderheid kon verschaffen.
Dat rechtvaardigde genoemde onmiddellijke voorziening in de ogen van
de ondernemingskamer. In par. 8.4.5.2 ga ik nader in op deze beschikking.

Op deze plek mag echter niet onvermeld blijven dat de hierboven genoemde
(onmiddellijke) voorziening uiteindelijk geen soelaas bood. De pogingen om
aan de hand van bovengenoemde beschikking het stellen tot zekerheid af te
dwingen, faalden. De enquête moest worden beëindigd.130

Ook anderen dan de vennootschap kunnen dus worden veroordeeld om zeker-
heid te stellen voor de onderzoekskosten. In de Böhmer-beschikking131 over-
weegt de ondernemingskamer echter dat zij zich terughoudend dient op te
stellen ten aanzien van verzoeken daartoe. Dat geldt in het bijzonder, indien
de ondernemingskamer wordt verzocht om vooruit te lopen op de vraag of
sprake is van wanbeleid enwie daarvoor verantwoordelijk is,132 terwijl de onder-
nemingskamer nog niet eens is verzocht om zulks vast te stellen. Een nadere
reden om (extra) terughoudend te zijn bij de beoordeling van het desbetref-
fende verzoek is dat het ertoe strekt om derden te verplichten om een mogelijk

129. Zie daarover par. 8.6.2.
130. Hof Amsterdam (OK) 26 maart 2013, ARO 2013/80 (VDVDL).
131. Vgl. Hof Amsterdam (OK) 4 juni 2013, ARO 2013/102 (Böhmer).
132. Zie par. 8.4.5.2.
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faillissement af te wenden. In de Auragenix-beschikking133 werd de onderne-
mingskamer verzocht om een derde te veroordelen om zekerheid te stellen voor
de onderzoekskosten vanwege toezeggingen die deze derde zou hebben gedaan.
De ondernemingskamer wees dit verzoek af omdat de desbetreffende toezeg-
gingen niet konden worden bewezen. Het is echter sterk de vraag of een verzoek
om onmiddellijke voorzieningen in het belang van het onderzoek het geëigende
middel is om geschillen omtrent dergelijke toezeggingen te beslechten. Het
beslechten van dergelijke – vermogensrechtelijke – geschillen verhoudt zich
immers niet goed tot de absolute bevoegdheid van de ondernemingskamer.134

Er is weinig bekend omtrent hoe de bevoegdheid om onmiddellijke voor-
zieningen in het belang van het onderzoek te treffen, zich verhoudt tot het
bepaalde in art. 2:351/352 BW. Kort gezegd, zijn daarin enige bevoegdhe-
den van de ondernemingskamer vastgelegd voor het geval de rechtspersoon,
zijn bestuurders en commissarissen en met hem nauw verbonden rechtsper-
sonen weigeren mee te werken aan het onderzoek, bijvoorbeeld door geen
inlichtingen en/of bescheiden te verschaffen. Zo kan de ondernemingskamer
de openbare macht bevelen om de onderzoeker bijstand te verlenen bij het ver-
krijgen van toegang krijgt tot de administratie. Betoogd zou kunnen worden dat
art. 2:351/352 BW een aan art. 2:349a lid 2 BW derogerende lex specialis zou
zijn. Ik zie echter niet in welke reden daarvoor zou kunnen zijn. De maatregelen
van art. 2:351/352 BW en art. 2:349a lid 2 BW kunnen derhalve naast elkaar
worden genomen en sluiten elkaar niet uit.

8.4.3.4 Zijn er wel twee gronden voor het treffen van onmiddellijke
voorzieningen?

Onmiddellijke voorzieningen in het belang van het onderzoek kunnen worden
getroffen met het oog op een juiste afwikkeling van de enquêteprocedure.135

Dat impliceert een rechtsplicht van de rechtspersoon en de bij zijn organisatie
betrokkenen om de goede werking van de enquêteprocedure niet te belem-
meren. Mijns inziens vindt een dergelijke rechtsplicht met name zijn recht-
vaardiging in het feit dat de enquêteprocedure het belang van de rechtspersoon
dient136 en de bij de organisatie van de rechtspersoon betrokkenen zich rede-
lijk en billijk jegens die rechtspersoon dienen te gedragen. Daaruit volgt dan

133. Vgl. Hof Amsterdam (OK) 14 juni 2013, ARO 2013/104 (Auragenix).
134. Zie par. 2.2.4 en 8.4.4.
135. Zie par. 8.4.3.3. Veenstra (diss., par. 4.3.2.) stelt onder verwijzing naar een drietal onder-

nemingskamer-beschikkingen dat zij onmiddellijke voorzieningen kan treffen ten einde te
voorkomen dat de enquêteprocedure wordt gefrustreerd doordat verzoekers en de onder-
nemingskamer hangende het onderzoek of nadat het onderzoek is afgerond met een vol-
dongen feit worden geconfronteerd.

136. Hof Amsterdam (OK) 10 december 2008, JOR 2009/38 (AHAM), r.o. 3.8. Het cassatie-
beroep tegen deze beschikking werd afgewezen met toepassing van art. 81 RO zonder dat
deze kwestie aan de orde kwam, zie HR 16 april 2010, JOR 2010/223 m.nt. Winters en
Stegerhoek.
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weer dat de partij wiens gedrag onmiddellijke voorzieningen in het belang van
het onderzoek uitlokt jegens de vennootschap in strijd handelt met de redelijk-
heid en billijkheid. Onmiddellijke voorzieningen in verband met de toestand
van de vennootschap zijn dan zonder meer (ook) gerechtvaardigd. Aldus bezien
is het onderscheid tussen onmiddellijke voorzieningen in het belang van het
onderzoek en in verband met de toestand van de rechtspersoon non-existent.

Dat stelt mijns inziens buiten twijfel dat het connexiteitsvereiste uit de DSM-
beschikking137 ook geldt bij het treffen van onmiddellijke voorzieningen in het
belang van het onderzoek. Ook voor onmiddellijke voorzieningen in het belang
van het onderzoek geldt dus dat deze maatregelen van reorganisatorische aard
moeten zijn binnen de onderneming van de betrokken rechtspersoon. Het
doel is het beëindigen van de situatie dat de rechtspersoon handelt in strijd
met het belang van het onderzoek en het tegengaan van de nadelige gevolgen
van het desbetreffende handelen door de rechtspersoon. Als de ondernemings-
kamer andere maatregelen wil nemen, zullen art. 2:351/352 BW en eventueel
art. 2:353 BW uitkomst moeten bieden.

8.4.3.5 Geen zuiver ordenende onmiddellijke voorzieningen

In de wetsgeschiedenis, rechtspraak en literatuur wordt er veelvuldig op gewe-
zen dat onmiddellijke voorzieningen “ordemaatregelen” zijn die getroffen
worden nadat een belangenafweging heeft plaatsgevonden. Dit leidt tot de
vraag of de ondernemingskamer ook zuiver ordenend kan optreden. In geval
van een zuiver ordenende onmiddellijke voorziening wordt uitsluitend beslist
op basis van een belangenafweging, terwijl daaraan geen juridisch oordeel
ten grondslag ligt.138 Uit de hierboven in par. 8.4.3.2 besproken kort-geding-
rechtspraak en de daarop aansluitende literatuur blijkt dat zuiver ordenende
beslissingen in kort geding niet mogelijk zijn, omdat de voorzieningenrechter
zich moet richten op de waarschijnlijke uitkomst van de bodemprocedure.
Om de eveneens in par. 8.4.3.2 genoemde redenen meen ik dat zuiver ordenende
onmiddellijke voorzieningen niet mogelijk zijn.139 Dat zou ook haaks staan
op art. 11 Wet Algemene Bepalingen waarin is vastgelegd dat de rechter vol-
gens de wet recht moet spreken.

137. Inzake DSM was overigens nog geen onderzoek naar het beleid en de gang van zaken
bevolen. Daaruit kan mijns inziens echter niet worden afgeleid dat deze beschikking niet zou
zien op onmiddellijke voorzieningen die worden getroffen in het belang van het onderzoek.
Ook voordat een dergelijk onderzoek wordt bevolen, kan het belang van het onderzoek
immers vergen dat onmiddellijke voorzieningen worden getroffen. Bijvoorbeeld, in het geval
de zittende bestuurders bewijs dreigen te vernietigen. In gelijke zin Geerts (Rechtspersonen
2008, aant. 3.2 bij art. 2:349a BW), die zich terecht beroept op Hof Amsterdam (OK)
24 januari 2002, ARO 2002, 3 (Grote Hoef Beheer) en 31 augustus 2001, JOR 2001/207
(Easy World Airline).

138. Zie Snijders/Klaassen & Meijer, nr. 339 en Tjong Tjin Tai, Burgerlijke Rechtsvordering,
art. 257 BW, aant. 5.

139. Anders Croiset van Uchelen 2010B, par. 4.
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Dat betekent dat, indien de ondernemingskamer zich geconfronteerd ziet
met een veelheid aan verwijten over en weer en niet aanstonds duidelijk is
wat daar allemaal van waar is, zij niet zou mogen denken (enigszins simpel
gezegd): “eerst maar eens even de boel bevriezen voordat het (verder) uit de
hand loopt, daarna zien we wel verder.” Indien echter de ondernemingskamer
niets menselijks vreemd is, is wel voorstelbaar dat het in de praktijk toch zo
gaat. Strikt genomen moet evenwel een rechtsregel ingrijpen door de onderne-
mingskamer rechtvaardigen.

De benodigde rechtsregel zal veelal ook voorhanden zijn in de hierboven
bedoelde situatie. Dikwijls is immers duidelijk dat, wie dan ook de schuld
heeft, de toestand van de vennootschap of de daaraan verbonden onderneming
in ieder geval een onmiddellijke voorziening behoeft. Dat is een juridisch
oordeel die het treffen van onmiddellijke voorzieningen rechtvaardigt.140 Voorts
kunnen onmiddellijke voorzieningen in het belang van het onderzoek worden
getroffen, indien dat nodig is om te voorkomen dat de enquêteprocedure wordt
gefrustreerd doordat verzoekers en de ondernemingskamer hangende het onder-
zoek of nadat het onderzoek is afgerond, met een voldongen feit worden gecon-
fronteerd.141

8.4.4 Verhouding tot art. 3:296 BW

8.4.4.1 Invloed op vermogensrechtelijke rechtsverhoudingen

Een voorbeeld van een maatregel die niet voldoet aan de connexiteitsvereiste
uit de DSM-beschikking is een veroordeling als bedoeld in art. 3:296 BW, te
weten een veroordeling tot een geven, doen, of nalaten op grond van een
onrechtmatige daad, of verbintenis (al dan niet gegrond op de redelijkheid en
billijkheid). Wie meent dat de rechter daartoe zou moeten verplichten, dient
zich te wenden tot de rechtbank.142 Een geschil omtrent het al dan niet opleg-
gen van een dergelijke maatregel is namelijk van puur vermogensrechtelijke
aard. Een dergelijk geschil gaat immers in de kern om de vraag of de des-
betreffende verplichting en het daarmee corresponderende recht om daarvan
nakoming te vorderen, behoort tot het vermogen van gedaagde, respectievelijk
eiser.

Dat betekent niet dat een verplichting tot een geven, doen, of nalaten niet
aan de orde kan komen in de enquêteprocedure. Het feit, dat een dergelijke
verplichting niet wordt nagekomen, kan kwalificeren als een gegronde redenen
om aan een juist beleid te twijfelen en zelfs als wanbeleid.143 Dergelijk gedrag

140. Vgl. Croiset van Uchelen 2010B, par. 4, die de norm van art. 2:349a lid 2 BW kennelijk zo
open vindt dat deze geen norm zou bevatten. Vgl. echter par. 5.

141. Zie par. 8.4.3.3 en 8.4.3.4 en Veenstra (Diss.), par. 4.3.2.
142. HR 18 november 2005, NJ 2006, 173, m.n.t Maeijer, JOR 2005, 295 m.nt. Brink (Unilever).
143. Zie Eikelboom Reële Executie, par. 2 en 8 en Rietveld.
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kan derhalve ook een reden zijn om de rechtspersoon te reorganiseren. Waar
het hier echter om gaat, is dat degene die niet uit is op een reorganisatie van
de rechtspersoon maar gewoonweg een veroordeling wil om een verplichting
na te komen, bij de ondernemingskamer aan het verkeerde adres is.

De enquêteprocedure is ook niet geschikt voor de beslechting van geschillen
over verplichtingen tot een geven, doen, of nalaten op grond van een verbintenis
en/of onrechtmatige daad. De kern van het enquêterecht is het onderzoek naar
het beleid en de gang van zaken. In het kader van dat onderzoek kunnen
de externe verhoudingen aan de orde komen, maar slechts als bijzaak. De
ondernemingskamer kan voorts louter beslissingen nemen op basis van het
enquêteonderzoek. Voor beslissingen die niet op dit onderzoek kunnen worden
gebaseerd, dienen partijen zich te wenden tot de gewone civiele rechter “met
alle daaraan verbonden waarborgen”, volgens de Hoge Raad.144 Eén van deze
waarborgen is de toepasselijkheid van het “gewone” bewijsrecht. In de enquête-
procedure hebben partijen namelijk minder bewijsmogelijkheden, bijvoorbeeld
wat betreft tegenbewijs.145 Kortom, de enquêteprocedure biedt kennelijk onvol-
doende waarborgen voor het beslechten van geschillen die niet zien op het beleid
en de gang van zaken van een rechtspersoon, zoals geschillen over externe ver-
houdingen.

Op hetgeen hierboven werd uiteengezet, zou ik een uitzondering willen
maken. Het gaat dan om de verplichting van de vennootschap en de bij haar
organisatie betrokkenen om mee te werken aan de maatregelen van reorga-
nisatorische aard die de ondernemingskamer kan nemen.146 Mijns inziens kan
de ondernemingskamer wel een veroordeling uitspreken om een dergelijke ver-
plichtingen na te komen. Ten eerste zou de proceseconomie er mijns inziens
te veel onder leiden, indien medewerking aan (onmiddellijke) voorzieningen
door de gewone civiele rechter zou moeten worden afgedwongen.147 Ten
tweede moet een dergelijke veroordeling mijns inziens worden gezien als het
regelen van de gevolgen van de getroffen (onmiddellijke) voorziening.148 Ten
derde biedt de enquêteprocedure voldoende procesrechtelijke waarborgen als
het aankomt op geschillen die verband houden met het beëindigen van wan-
beleid door middel van reorganisatorische maatregelen.149 In par. 13.3.5 en
15.2.2.4 wordt teruggekomen op deze mogelijkheid.

144. HR 27 september 2000, NJ 2000, 653, JOR 2000/217 m.nt. Brink (Gucci), r.o. 4.2.
145. Zie Asser/Maeijer, Van Solinge en Nieuwe Weme 2-II*, nr. 799.
146. Zie par. 8.3.2.4.
147. Zie in dit kader ook EHRM 19 maart 1997, application no. 18357/91 (Hornsby), r.o. 40,

waaruit blijkt dat art. 6 EVRM tevens het recht omvat om rechterlijke beslissingen zonder
undue delay te uitvoer te kunnen leggen.

148. Zie par. 8.5.4.
149. Zie par. 2.2.4.
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Om het connexiteitsvereiste uit de DSM-beschikking verder inzichtelijk te
maken, worden in par. 8.4.5 en 8.4.5.2 enkele randgevallen besproken. Eerst
wordt hierna nader ingegaan op de verschillen tussen art. 3:296 BW en art.
2:349a lid 2 BW.

8.4.4.2 Instructies aan tijdelijk aangestelde functionarissen

Naast het connexiteitsvereiste uit de DSM-beschikking geldt er nog een belem-
mering bij het bij wijze van onmiddellijke voorziening uitspreken van een
veroordelingen tot een geven, doen, of nalaten. De ondernemingskamer kan
namelijk niet bij onmiddellijke voorziening instructies geven aan de door
haar benoemde functionarissen, behoudens mogelijke beperkte uitzonderingen.
Een dergelijke instructie zou aan het connexiteitsvereiste uit de DSM-beschik-
king kunnen voldoen, indien het opvolgen daarvan voorkomt dat later maatrege-
len zouden moeten worden genomen om wanbeleid te verhelpen. Toch komt
het niet voor toewijzing in aanmerking. Verwezen zij naar hetgeen aan het
eind van par. 8.4.3.2 werd opgemerkt en par. 15.2.2.1.

8.4.5 Een tweetal randgevallen

8.4.5.1 De Bonne Route-beschikking

De beschikking inzake Bonne Route150 balanceert op de rand van het con-
nexiteitsvereiste uit de DSM-beschikking. Kort gezegd, beklaagde verzoeker
zich erover dat een commissaris en een aandeelhouder de vennootschap con-
currentie aandeden in het kader van een (private) aanbesteding. De onderne-
mingskamer zag daarin aanleiding om aan deze commissaris en aandeelhouder
een verbod op te leggen om zich te mengen in deze aanbesteding. Wat betreft
de geoorloofdheid van een dergelijke onmiddellijke voorziening staat voorop
dat het feit, dat deze commissaris en aandeelhouder de vennootschap becon-
curreren, onder omstandigheden kan kwalificeren als wanbeleid. Ik neem aan
dat in de Bonne Route-casus de feiten zo lagen dat dit inderdaad het geval was.
Dat betekent dat de ondernemingskamer maatregelen van reorganisatorische
aard kon treffen om dit wanbeleid te beëindigen en daarop bovendien kon anti-
ciperen door middel van het treffen van onmiddellijke voorzieningen. Echter,
bij maatregelen van reorganisatorische aard dient in de eerste plaats te worden
gedacht aan maatregelen die erop gericht zijn de desbetreffende commissaris
en aandeelhouder uit de vennootschap te werken, althans buitenspel te zetten
zolang de onaanvaardbare concurrentie voortduurt. Daarbij kan bijvoorbeeld

150. Hof Amsterdam (OK) 8 augustus 2006, JOR 2006/264, Ondernemingsrecht 2007/55 met
kritische noot Hermans (Bonne Route).
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worden gedacht aan (onmiddellijke) voorzieningen als de schorsing en het
ontslag van deze commissaris en aan overdracht van aandelen ten titel van
beheer. Een verbod om te concurreren, kan echter moeilijk gezien worden als
maatregel van reorganisatorische aard en reflecteert ook geen enkele van de
eindvoorzieningen die de ondernemingskamer kan treffen. Het feit dat daar-
mee rekening moet worden gehouden bij het treffen van eindvoorzieningen
zou heel wel kunnen meebrengen dat een verbod om te concurreren niet bij
wijze van onmiddellijke voorziening kan worden opgelegd. Een verzoek/vor-
dering tot een verbod om te concurreren, is welbeschouwd een vordering tot
een nalaten uit hoofde van een verbintenis of onrechtmatige daad.151 Aldus
bezien zou een procedure bij de civiele rechter uitkomst moeten bieden in
dergelijke gevallen.152

Het is echter ook mogelijk om er anders tegenaan te kijken. Eindvoorzie-
ningen zijn niet alleen gericht op het beëindigen van wanbeleid, maar ook om
de gevolgen daarvan tegen te gaan.153 Derhalve kan ook worden betoogd dat
onmiddellijke voorzieningen mogen worden aangewend om te voorkomen dat
de rechtspersoon nadelige gevolgen ondervindt van (vermoed) wanbeleid. Een
verbod om met de vennootschap te concurreren in het geval deze concurren-
tie kwalificeert als wanbeleid, lijkt dan geoorloofd. Dit heeft daarnaast het
(rechtseconomische) voordeel dat een procedure bij de rechtbank achterwege
kan blijven en derhalve kan worden volstaan met een procedure voor de onder-
nemingskamer.

Welke benadering verdient de voorkeur? Mijns inziens gaat het er hierbij
niet om welke redenering het meest zuiver is in het licht van de dogmatiek.
Het recht is er niet voor zijn eigen zuiverheid, maar voor de justitiabelen. Het
komt aldus bezien neer op een keuze tussen enerzijds het belang van partijen
om alle uit de concurrentie voortkomende juridische kwesties aan een instan-
tie te kunnen voorleggen en anderzijds het belang van de commissaris en aan-
deelhouder om de vraag of hen kan worden verboden om te concurreren met de
rechtspersoon, uit te vechten in een procedure voor de gewone civiele rechter
met alle daarbij geldende waarborgen.154 Ik kies voor dat laatste.155

151. Mijns inziens kan in het midden blijven of het schenden van de redelijkheid en billijkheid
zou kwalificeren als een tekortkoming in de nakoming van een verbintenis of onrechtma-
tige daad.

152. Zie in die zin ook Hof Amsterdam (OK) 13 juli 2015, ARO 2015/185 (Plantlab).
153. HR 4 juni 1997, NJ 1997, 671 m.nt. Maeijer, r.o. 4.7.1 (Text Lite).
154. Zie ook par. 2.2.4.
155. Vgl. H.J. De Kluiver, ‘Over M, de Q van ons ondernemingsrecht, en over tractie in het

ondernemingsrecht’ in: C.D.J. Bulten, A.F.J.A. Leijten, J. Fleming, L.H.M.A.A. Hennekens
(red.), Marius geannoteerd, Serie Monografieën vanwege het Van der Heijen Instituut,
nr. 133, Deventer: Kluwer 2016, par. 4 met relevante citaten uit het preadvies voor de
Vereeniging Handelsrecht van M.W. Josephus Jitta, ‘Het recht van enquête onderzocht’,
Deventer: Kluwer, 2004.
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De commissaris en aandeelhouder hebben recht en belang dat de rechts-
vraag of hen kan worden verboden om met de vennootschap te concurreren,
wordt voorgelegd aan een rechter met een meer neutrale blik op een dergelijk
geschil. De rechtbank lijkt mij daartoe meer aangewezen, omdat het belang
van de vennootschap niet centraal staat in de dagvaardingsprocedure, terwijl
dat in de enquêteprocedure wel het geval is. In de enquêteprocedure kan aan
de orde komen of de aandeelhouder en commissaris betrokken mogen blijven
bij de rechtspersoon.

In de (latere) De Baronie-beschikking156 koos de ondernemingskamer een
andere aanpak in het geval dat de vennootschap werd beconcurreerd door een
van de bij de organisatie van de vennootschap betrokkenen. Deze ander aanpak
past beter bij het in de bovenstaande alinea verwoorde standpunt. De onderne-
mingskamer stelde tijdelijk een bestuurder aan. Daarbij overwoog de onderne-
mingskamer dat het binnen de taak van deze bestuurder lag om te beoordelen
of sprake was van onrechtmatige concurrentie of inbreuken op rechten van de
vennootschap en daartegen zo nodig maatregelen te treffen. Een afzonderlijke
onmiddellijke voorziening achtte de ondernemingskamer niet nodig.

Dan is er nog de kwestie of onmiddellijke voorzieningen zich tegen een com-
missaris en een aandeelhouder kunnen richten, of enkel jegens een rechtsper-
soon. Deze kwestie komt in par. 8.7.3.3 ter sprake.

8.4.5.2 De VLVDL-beschikking

In de VLVDL-beschikking157 had een bestuurder van de vennootschap naar
het voorlopige oordeel van de ondernemingskamer zijn taak ernstig verwijt-
baar onbehoorlijk vervuld. Een gevolg daarvan was dat de vennootschap niet
in staat was om zekerheid voor de onderzoekskosten te stellen, alsmede voor
het salaris van de door de ondernemingskamer aangestelde tijdelijke bestuur-
der en beheerder. Daardoor dreigde de enquête niet door te gaan. Bij onmid-
dellijke voorziening werd deze bestuurder bevolen om zekerheid te stellen voor
het salaris van de onderzoeker, de tijdelijke bestuurder en de beheerder in de
vorm van een eersteklas bankgarantie. Aldus werd hij feitelijk veroordeeld tot
het betalen van een voorschot op een schadevergoeding (anders dan in geld).

Ook deze voorziening balanceert op de rand van het connexiteitsvereiste
uit de DSM-beschikking. Net als inzake Bonne Route geldt ook hier weer dat
het gedrag van deze bestuurder – mits aangetoond – rechtvaardigt dat maat-
regelen van reorganisatorische aard worden getroffen en daarop kan boven-
dien worden geanticipeerd bij het treffen van onmiddellijke voorzieningen.
Ook hier kan weer worden betoogd dat dit moet worden gerealiseerd door het

156. Hof Amsterdam (OK) 5 november 2013, ARO 2014/1 (De Baronie), r.o. 3.5.
157. Hof Amsterdam (OK) 27 december 2012, ARO 2013/11, Bb. 2013/6 m.nt. Eikelboom

(VDVDL). Zie hierover ook par. 8.4.3.3.
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buitenspel zetten van de bestuurder. Echter, als hij zich daadwerkelijk schul-
dig heeft gemaakt aan onbehoorlijk bestuur terzake van het kasgeld, dan kan
de bestuurder op vordering van de vennootschap door de rechtbank worden
veroordeeld om terzake een schadevergoeding te betalen.

Toch acht ik de inzake VLVDL getroffen voorziening geoorloofd. Daarbij
maak ik een onderscheid tussen de zekerheid die gesteld moet worden voor de
onderzoekskosten en de salarissen van de tijdelijke bestuurder en beheerder.

Wat betreft de zekerheid van de onderzoekskosten geldt dat, indien uit het
onderzoeksverslag blijkt dat sprake is van wanbeleid158 en de bestuurder daar-
voor verantwoordelijk is, hij kan worden veroordeeld om de kosten van de
enquête te betalen. Anders gezegd, anticipeert de desbetreffende voorziening
op een ander soort maatregel die de ondernemingskamer kan treffen bij geble-
ken wanbeleid. Dat rechtvaardigt mijns inziens een uitzondering op het con-
nexiteitsvereiste uit de DSM-beschikking, voor zover daarvan al sprake zou
zijn.

Sterker nog, de rechtbank is niet bevoegd om bestuurders op de voet van
art. 2:9 BW te veroordelen in de kosten van de enquête159 . Ook om die reden
begeeft de ondernemingskamer zich dus niet op het terrein van de rechtbank,
indien de ondernemingskamer een dergelijke veroordeling uitspreekt.

Wat betreft de kosten van de tijdelijke bestuurder en beheerder ligt het
mogelijk wat anders. In de Königsberg-beschikking160 oordeelde de onder-
nemingskamer namelijk dat deze kosten niet kunnen worden verhaald op de
voet van art. 2:354 BW. Een vordering tot verhaal van deze kosten dient
kennelijk bij de rechtbank te worden ingesteld. Mogelijk kan uit de VLVDL-
beschikking worden afgeleid dat de ondernemingskamer ook op dit punt
“om” gaat. Dat staat op gespannen voet met de tekst van art. 2:354 BW, maar
ik heb er geen moeite mee dat de regeling ten aanzien van de onderzoeks-
kosten analoog wordt toegepast.

Feit is echter dat het stellen van zekerheid voor het salaris van de tijdelijke
bestuurder en beheerder ertoe leidt dat hun aanstelling kan worden gecon-
tinueerd. Aldus wordt verder wanbeleid voorkomen. In ieder geval in die zin
voldoet een veroordeling daartoe aan het connexiteitsvereiste uit de DSM-
beschikking.

158. Het desbetreffende wetsartikel (2:354 BW) rept van verantwoordelijkheid voor “onjuist
beleid of een onbevredigende gang van zaken”. In zijn noot bij HR 25 juni 2010, JOR
2010/266 (e-Traction) onder 8 stelt Van Solinge dat de inhoud van dit begrip gelijk is aan
het begrip “wanbeleid” en dat dit blijkt uit Hof Amsterdam (OK) 8 september 2008, JOR
2009/127, m.nt. Josephus Jitta (e-Traction).

159. HR 16 augustus 1996, NJ 1997, 37 m.nt. Maeijer (VHS).
160. Hof Amsterdam 28 juli 2011, JOR 2011/329 m.nt. Josephus Jitta (Königsberg).
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8.5 Het regelen van de gevolgen van voorzieningen

8.5.1 Inleiding

In art. 2:357 lid 2 BW is vastgelegd dat de ondernemingskamer de gevol-
gen van de door haar getroffen voorzieningen zo nodig regelt. Net als ten
aanzien van onmiddellijke voorzieningen het geval is, laat deze formulering
van de wetgever de ruimte voor een breed scala aan maatregelen en (rechts)-
gevolgen.

In art. 2:349a lid 2 BW staat niet vermeld dat de ondernemingskamer de
gevolgen van onmiddellijke voorzieningen kan regelen en ook een schakel-
bepaling tussen art. 2:349a lid 2 BW en art. 2:357 lid 2 BW ontbreekt. Men
kan zich echter afvragen of onmiddellijke voorzieningen wel nadere regeling
behoeven. Anders dan eindvoorzieningen zijn onmiddellijke voorzieningen
immers niet limitatief opgesomd in de wet. Men zou daarom kunnen beto-
gen dat wat in het kader van eindvoorzieningen als het nader regelen van een
voorziening geldt, moet worden beschouwd als een zelfstandige onmiddel-
lijke voorziening en/of als een onderdeel daarvan. Geerts161 betoogt echter
dat art. 2:357 lid 2 BW ook van toepassing is op onmiddellijke voorzienin-
gen. De ondernemingskamer is van oordeel dat art. 2:357 lid 2 BW analogisch
van toepassing is.162 Deze rechtstheoretische kwestie blijft voor de praktijk
echter zonder gevolgen.

Over de reikwijdte van de maatregelen die de ondernemingskamer op die
voet kan treffen, is weinig bekend. De wetsgeschiedenis op dit punt is vrij
summier en niet over de gehele linie duidelijk. Bovendien is weinig rechtspraak
voorhanden waarin de Hoge Raad, of de ondernemingskamer zich expliciet
uitspreekt over (de grenzen van) deze bepaling. Wel bestaat er over een aantal
kwesties consensus in de literatuur. Ook is er jurisprudentie van de onderne-
mingskamer over de toepassing van deze bepaling. Hieronder zal zulks in
kaart worden gebracht.

Daarbij zal echter ook ter sprake komen dat de beschikbare wetsgeschie-
denis, literatuur en rechtspraak de nodige vragen oproepen. Deze vragen zullen
worden besproken en zo veel mogelijk van een antwoord voorzien. Evenwel
laat een aantal vragen zich thans (nog) niet definitief beantwoorden.

161. Geerts (Diss.), par. 5.3.6.1.
162. Zie Hof Amsterdam (OK) 22 juli 2015, ARO 2015/188 (Leaderland).
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8.5.2 Geregelde versus niet geregelde (rechts)gevolgen

8.5.2.1 Inleiding

Volgens art. 2:357 lid 2 BW regelt de ondernemingskamer “zo nodig” de gevol-
gen van de door haar getroffen (onmiddellijke) voorzieningen. Die formule-
ring brengt nog eens onder de aandacht dat (onmiddellijke) voorzieningen
uiteraard ook (rechts)gevolgen hebben die de ondernemingskamer niet regelt.
Een verder voorbeeld daarvan is art. 2:357 lid 3 BW. Daarin is vastgelegd dat
eindvoorzieningen ook het gevolg hebben dat deze niet ongedaan kunnen
worden gemaakt en dat een besluit daartoe nietig is.

In deze paragraaf wordt ingegaan op de verhouding tussen de geregelde en
ongeregelde gevolgen van (onmiddellijke) voorzieningen.

Het feit dat (onmiddellijke) voorzieningen ook (rechts)gevolgen hebben
die de ondernemingskamer niet regelt, is ook van belang voor de vraag wan-
neer het nodig is om de gevolgen van (onmiddellijke) voorzieningen te regelen.
Eerst dient bezien te worden welke (rechts)gevolgen zonder de interventie
van de ondernemingskamer intreden. Pas als die daartoe aanleiding geven of
als deze niet volstaan, is er reden om de (rechts)gevolgen te regelen. Tevens
is denkbaar dat bepaalde gevolgen van (onmiddellijke) voorzieningen zich
niet lenen voor een nadere regeling. In de volgende paragraaf zal hierop nader
worden ingegaan.

8.5.2.2 Primaire, secundaire en tertiaire gevolgen

De niet door de ondernemingskamer geregelde (rechts)gevolgen van (onmid-
dellijke) voorzieningen zijn hiervoor in par. 8.3.2 ter sprake gekomen.

De primaire gevolgen163 vloeien voort uit de aard van de (onmiddellijke)
voorziening. Als bijvoorbeeld de ondernemingskamer tijdelijk een bestuur-
der aanstelt, dan is het (rechts)gevolg daarvan dat de desbetreffende persoon
bestuurder van de rechtspersoon wordt. Dergelijke primaire gevolgen zelf lijken
lastig te regelen voor de ondernemingskamer.164 Iemand wordt immers bestuur-
der of niet. Andere primaire gevolgen lenen zich beter voor een nadere rege-
ling door de ondernemingskamer. Bijvoorbeeld: een primair gevolg van de
(onmiddellijke) voorziening tijdelijke overdracht van aandelen ten titel van
beheer is onder meer dat een beheeropdracht komt te rusten op de tijdelijke
beheerder. Die beheeropdracht kan de ondernemingskamer nader invullen op
de voet van art. 2:357 lid 2 BW.

163. Zie par. 1.2.3.2 over het onderscheid tussen primaire, secundaire en tertiaire gevolgen van
(onmiddellijke) voorzieningen.

164. Wel kan de ondernemingskamer de geldingsduur van eindvoorzieningen bepalen, maar het
gaat dan niet om een toepassing van art. 2:357 lid 2 BW, maar om lid 1 daarvan.
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De secundaire (rechts)gevolgen lenen zich ook voor een nadere regeling
op de voet van art. 2:357 lid 2 BW. Deze secundaire rechtsgevolgen vloeien
voort uit de wet, de statuten of enige andere regel van de deelrechtsorde. Als
de ondernemingskamer bijvoorbeeld tijdelijk een bestuurder aanstelt (primair
gevolg) dan heeft dat het (secundaire) gevolg dat deze bestuurder alle in de
wet en statuten aan bestuurders toebedeelde rechten, plichten, taken en bevoegd-
heden heeft. Soms bepaalt de Ondernemingskamer dat een bestuurder iets tot
zijn taak mag rekenen.

De grens, tussen (onmiddellijke) voorzieningen en het regelen van de (secun-
daire) gevolgen daarvan, is weleens moeilijk te trekken. Als het bijvoorbeeld
gaat om het tijdelijk aanstellen van een bestuurder kan de ondernemingskamer
de (secundaire) gevolgen namelijk ook regelen door middel van de (onmid-
dellijke) voorziening tijdelijk afwijken van de bepalingen van de statuten die
op bestuurders zien.

Of de tertiaire gevolgen van (onmiddellijke) voorzieningen zich lenen
voor een nadere regeling door de ondernemingskamer valt te betwijfelen. Ten
eerste kunnen deze buiten de rechtsmacht van de Nederlandse rechter liggen.165

Voor zover de tertiaire gevolgen wel binnen de rechtsmacht van de Nederlandse
rechter liggen, vallen deze veelal buiten de absolute bevoegdheid van de onder-
nemingskamer, bijvoorbeeld omdat ze van vermogensrechtelijke aard zijn.
Neem de situatie dat een tijdelijk aangestelde en vertegenwoordigingsbevoegde
bestuurder (primair en secundair gevolg) de vennootschap bindt aan een over-
eenkomst (tertiair gevolg). Ik denk niet dat de ondernemingskamer achteraf
kan bepalen of de vennootschap is gebonden aan deze overeenkomst. Weliswaar
kan zij vooraf de vertegenwoordigingsbevoegdheid van tijdelijke bestuurders
beperken, maar zij kan hun (feitelijke) handelingen niet terugdraaien. Daar-
naast kan de ondernemingskamer mijns inziens niet achteraf op de voet van
art. 2:357 lid 2 BW bepalen of andere bestuurshandelingen rechtsgeldig zijn.166

Op deze (en andere) punten bestaat echter nog veel onduidelijkheid. In de
volgende paragrafen wordt dat nader uitgewerkt.

8.5.3 Wetsgeschiedenis

De Memorie van Toelichting167 bij de voorloper daarvan (art. 54b Wetboek
van Koophandel) beperkt zich tot het volgende:

“Vervolgens wordt bepaald, dat de ondernemingskamer zo nodig de gevol-
gen van de door haar getroffen voorzieningen regelt. Zo zou de vernietiging

165. Zie bijvoorbeeld par. 14.3.3.4.
166. Vgl. HR 11 juli 2014, NJ 2014/389 m.nt. Van Schilfgaarde, JOR 2014/263 m.nt. Josephus

Jitta bij JOR 2014/264 (Novero-II).
167. TK 95 96, nr. 3 (MvT), p. 9.
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van een besluit (artikel 54a, onder a) zonder meer, consequenties kunnen
hebben, die ten opzichte van derden te goeder trouw onaanvaardbaar zijn.
Het is daarom gewenst de ondernemingskamer de bevoegdheid te geven, bij
de vaststelling van de gevolgen van haar beslissingen met alle in aanmerking
komende belangen rekening te houden.”

Deze toelichting is niet alleen summier, maar ook nog eens niet duidelijk,
althans niet over de gehele linie.

Over de twee meest wezenlijke vragen ten aanzien van art. 2:357 lid 2 BW
laat de minister van Justitie zich niet uit, althans niet in algemene zin. Het gaat
ten eerste om de vraag (i) wanneer het “nodig” is in de zin van art. 2:357 lid 2
BW om de gevolgen van voorzieningen nader te regelen en wanneer dit ach-
terwege kan of zelfs moet blijven. De tweede onbeantwoorde vraag is (ii) waar
de grens ligt tussen enerzijds het regelen van een gevolg van een voorziening
en anderzijds de (onmiddellijke) voorziening zelf. Anders gezegd, wanneer is
nog sprake van het regelen van een voorziening en wanneer wordt de grens
overschreden in die zin dat sprake is van een zelfstandige (onmiddellijke) voor-
ziening waarvan separaat moet worden bezien of deze tot de competentie van
de ondernemingskamer behoort. In plaats van deze vragen te beantwoorden
en ook andere vragen, die hierna de revue zullen passeren, volstaat de wetge-
ver met een tamelijk vaag voorbeeld. Kennelijk werd het aan de rechtspraak
overgelaten om het antwoord op deze vragen te verzinnen.

Het door de minister van Justitie genoemde voorbeeld is daarnaast lastig te
begrijpen en roept bovendien de nodige vragen op.

Ten eerste ziet het voorbeeld louter op het vernietigen van besluiten. De
bevoegdheid tot het regelen van de gevolgen van deze eindvoorziening dient
er (in ieder geval ook) toe om eventuele disproportionele neveneffecten tegen
te gaan. De vraag is derhalve of dit kan worden veralgemeniseerd. Ik meen
van wel. Ook indien de ondernemingskamer andere (onmiddellijke) voorzie-
ningen treft, kan zij door middel van het regelen van de voorzieningen de
eventuele scherpe kantjes ervan af halen. Meer specifiek biedt art. 2:357 lid 2
BW de mogelijkheid om iets te doen aan de situatie dat een (onmiddellijke)
voorziening wel geïndiceerd is, maar in de gegeven omstandigheden dispropor-
tioneel uitpakt. Door middel van het regelen van de gevolgen van deze (onmid-
dellijke) voorziening kan deze worden gekneed tot proportionele proporties.
Op het proportionaliteitsvereiste kom ik in hoofdstuk 9 terug.

Hier merk ik nog op dat uit het door de wetgever genoemde voorbeeld blijkt
dat art. 2:357 lid 2 BW de mogelijkheid biedt om rekening te houden met de
belangen van derden. Het is derhalve (in ieder geval ook) een derdenbescher-
mingsbepaling.

Dat brengt mij bij het tweede vraagpunt. Het is prima vista niet duidelijk
waarom de ondernemingskamer eigenlijk op de voet van art. 2:357 lid 2 BW
aan derdenbescherming kan doen. Waarom kan hier niet worden teruggevallen

HOOFDSTUK 8

270



op meer algemene derdenbeschermingsbepalingen? Waarom kan bijvoor-
beeld niet worden volstaan met bepalingen als art. 3:53 lid 2 BW (op grond
waarvan de rechter die een vernietiging uitspreekt de werking daarvan (deels)
kan ontzeggen), of art. 2:16 lid 2 BW (op grond waarvan moet worden bepaald
in hoeverre de vernietiging van een besluit met externe werking kan worden
tegengeworpen aan een derde). Wat kan de ondernemingskamer eigenlijk nog
in aanvulling op deze bepalingen op de voet van art. 2:357 lid 2 BW bereiken?
En waarom zou het aan de ondernemingskamer zijn om aan derdenbescher-
ming te doen? Kan dat niet veel beter worden overgelaten aan de rechter die
bevoegd is om te oordelen over de rechtsverhouding tussen de rechtspersoon
en de derde? Als bijvoorbeeld een besluit om een overeenkomst aan te gaan
wordt vernietigd, is het dan niet beter dat de gewone civiele rechter bepaalt
welke gevolgen deze vernietiging heeft voor de overeenkomst?

Voor het beantwoorden van deze vragen is enige rechtshistorische kennis
vereist. Mijns inziens is de toelichting bij art. 2:357 lid 2 BW louter te begrij-
pen, indien voor ogen wordt gehouden hoe het recht toen in elkaar stak. Toen
de wetgever art. 2:357 lid 2 BW toelichtte bestond over de externe werking
van de vernietiging van besluiten en derdenbescherming nog weinig duide-
lijkheid.168 Daarna heeft de wetgever een eind gemaakt aan deze onduidelijk-
heid ter gelegenheid van de invoering van het huidige BW door de invoering
van Titel 3:2 BW en bepalingen als art. 2:16 lid 2 BW. Sindsdien is de par-
lementaire toelichting bij art. 2:357 lid 2 BW dus deels achterhaald.

Een verdere vraag die de wetsgeschiedenis bij art. 2:357 lid 2 BW oproept,
is of deze bepaling louter ziet op (derden)bescherming, of dat deze bepaling
ook breder inzetbaar is. Kan bijvoorbeeld art. 2:357 lid 2 BW ook ten nadele
van derden worden toegepast? De wetsgeschiedenis geeft geen antwoord op
deze vraag. De ondernemingskamer echter meende blijkbaar van wel, nu zij
dat herhaaldelijk heeft gedaan.169

8.5.4 Literatuur

In de literatuur wordt de reikwijdte van art. 2:357 lid 2 BW afgeleid uit de
tekst daarvan. Het regelen van de gevolgen van de voorzieningen van art.
2:356 BW zou impliceren dat nooit afbreuk zou mogen worden gedaan aan de
limitatieve opsomming van art. 2:356 BW.170

168. Klein-Wassink (Diss.), par. 3.5.
169. Zie Hof Amsterdam (OK) 6 juli 2006, ARO 2006/137 (TCA), alsmede de in par. 16.4.2.2

besproken rechtspraak.
170. Asser/Maeijer, Van Solinge en Nieuwe Weme 2-II*, nr. 810, Leijten 2002, p. 74, Geerts

(diss.), p. 284, Handboek, 2013, p. 832 en Compendium 2013, p. 1798 en 1799.
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Deze auteurs lijken hierin bijval te krijgen in de conclusie van A-G
Timmerman bij de tweede e-Traction beschikking.171 In die zaak had de
ondernemingskamer bij wijze van eindvoorziening de aandelen ten titel van
beheer overgedragen. De ondernemingskamer regelde de gevolgen van deze
voorziening (onder meer) aldus dat de beheerder werd toegestaan om deze
aandelen ter certificering over te dragen. Daarbij hoefde deze beheerder de cer-
tificering niet zo op te zetten dat deze niet (tegen de zin van partijen) langer
duurde dan de eindvoorziening zelf. A-G Timmerman meende dat zulks in
strijd was met het tijdelijke karakter van de desbetreffende eindvoorziening,
en aldus de reikwijdte van art. 2:356 sub e BW werd overschreden, alsmede
dat afbreuk werd gedaan aan het limitatieve karakter van de opsomming van
eindvoorzieningen in art. 2:356 BW. De Hoge Raad liet zich niet uit over
deze kwestie.

Elders172 in dit onderzoek betoog ik dat A-G Timmerman aldus het begrip
“tijdelijk” in art. 2:356 sub e BW uitlegt op een manier die niet strookt met de
rechtspraak van de Hoge Raad. Evenwel ben ik het wel met genoemde litera-
tuur en A-G Timmerman eens dat de gevolgen van een (eind)voorziening niet
zo mogen worden geregeld dat afbreuk wordt gedaan aan de limitatieve opsom-
ming van art. 2:356 BW. Wat betreft het regelen van onmiddellijke voorzie-
ningen geldt dat zulks eveneens niet de grenzen die gelden bij het treffen van
onmiddellijke voorzieningen te buiten mag gaan.

8.5.5 Vragen naar aanleiding van het in de literatuur gehuldigde standpunt

Met het in de vorige paragraaf onderschreven standpunt zijn lang niet alle
vragen over de reikwijdte van art. 2:357 lid 2 BW beantwoord. Het is bijvoor-
beeld lang niet altijd duidelijk wanneer het regelen van een (onmiddellijke)
voorziening verder gaat, dan de (onmiddellijke) voorziening zelf. Ik noem
twee factoren die daaraan bijdragen.

Ten eerste is nog niet uitgemaakt of de ondernemingskamer bij het rege-
len van de gevolgen van haar (onmiddellijke) voorzieningen streng de hand
moet houden aan de grenzen van haar absolute bevoegdheid, of dat zij haar
absolute bevoegdheid als het ware kan oprekken.173 Als bijvoorbeeld de onder-
nemingskamer, in het kader van het regelen van de gevolgen van de schorsing
van een bestuurder, bepaalt dat deze hangende de schorsing geen aanspraak kan
maken op management fee, kan zowel betoogd worden dat de ondernemings-
kamer treedt op het gebied waarop de rechtbank exclusief bevoegd is en dus

171. HR 23 maart 2012, NJ 2012/393 m.nt. Van Schilfgaarde, JOR 2012/141 m.nt. Josephus
Jitta en Barkhuysen (e-Traction II).

172. Zie par. 17.4.3.2, 17.6.3.4 en 17.8.5.3.
173. Zie in dit kader ook hetgeen wordt overwogen over het regelen van de gevolgen van de

vernietiging van bepaalde besluiten in Hof Amsterdam (OK) 22 april 2016, JOR 2016/193
m.nt. Olden (Leaderland).
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buiten de grenzen van art. 2:356 BW en/of art. 2:349a lid 2 BW, maar ook dat
zulks dusdanig in het verlengde ligt van een schorsing van een bestuurder dat
het nog wel gezien kan worden als het regelen van deze (onmiddellijke) voorzie-
ning.174

Een tweede factor, die eraan bijdraagt dat lang niet altijd duidelijk is
wanneer het regelen van een (onmiddellijke) voorziening verder gaat dan de
(onmiddellijke) voorziening zelf, is dat de wetgever de ondernemingskamer
welbewust de ruimte heeft gelaten om zelf nader vorm te geven aan de (onmid-
dellijke) voorzieningen die zij kan treffen.175 Het is niet altijd gemakkelijk om te
bepalen wanneer de ondernemingskamer (nog) gebruik maakt van deze door
de wetgever geboden ruimte en wanneer de ondernemingskamer daarin zo ver
gaat dat de grenzen van de desbetreffende (onmiddellijke) voorziening worden
overschreden. In het verlengde daarvan is ook niet altijd duidelijk wanneer het
regelen van een (onmiddellijke) voorziening verder gaat, dan de (onmiddellijke)
voorziening zelf. Een voorbeeld hiervan is de hiervoor genoemde eindvoorzie-
ning inzake e-Traction. Uit de wetsgeschiedenis van art. 2:356 sub e BW blijkt
dat de wetgever het expliciet en zonder enig voorbehoud aan de ondernemings-
kamer heeft overgelaten om deze voorziening nader uit te werken.176 Toch
wordt algemeen, met A-G Timmerman, aangenomen dat de ondernemings-
kamer de reikwijdte van art. 2:356 sub e BW heeft overschreden toen zij bij
wijze van het nader regelen van een tijdelijke overdracht ten titel van beheer,
aan de beheerder een ongeclausuleerde bevoegdheid toekende om de aande-
len te certificeren. Het zij herhaald, dat ik de grenzen van art. 2:356 sub e
BW ruimer opvat, maar het punt waar het hier om gaat, is dat verschillend
kan worden gedacht over de grenzen van (onmiddellijke) voorzieningen en
derhalve ook over het nader regelen daarvan.

8.5.6 Rechtspraak

Uit de rechtspraak blijkt dat de ondernemingskamer de gevolgen van de
voorzieningen op verschillende wijzen kan regelen. Op grond van de thans
beschikbare rechtspraak is het mijns inziens (nog) niet mogelijk om te komen
tot een uitputtend overzicht van de wijzen, waarop de ondernemingskamer de
door haar getroffen (onmiddellijke) voorzieningen kan regelen. Het is ook de
vraag of dat ooit wel mogelijk wordt. Hoe de gevolgen van (onmiddellijke)
voorzieningen dienen te worden geregeld, hangt immers in belangrijke mate
af van de omstandigheden van het geval en die omstandigheden kunnen nage-
noeg eindeloos variëren. Wel kunnen de wijzen waarop de ondernemingskamer
in het verleden de gevolgen van (onmiddellijke) voorzieningen nader heeft

174. Zie hierover met name par. 16.4.4.2.
175. Zie par. 8.4 en Willems Oratie.
176. Zie par. 3.4.
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geregeld, worden veralgemeniseerd. Zo kan inzicht worden gekregen in hoe
de ondernemingskamer de gevolgen van (onmiddellijke) voorzieningen kan
regelen, maar een uitputtend overzicht kan op die manier niet worden verkre-
gen.

Ten eerste komt het met enige regelmaat voor dat de ondernemingskamer
een algemene “opdracht” meegeeft aan door haar benoemde functionarissen.177

Een tweede manier, waarop de ondernemingskamer met enige regelmaat de
gevolgen van een (onmiddellijke) voorziening regelt, is het door middel van
een “taakomschrijving” verduidelijken dat het de door haar benoemde func-
tionaris vrij staat om bepaalde specifieke handelingen te verrichten, zoals het
bewerkstelligen van een schikking tussen partijen, zodat daarover geen twijfels
hoeven te bestaan. Het op een dergelijke wijze regelen van de gevolgen van
een (onmiddellijke) voorziening dient te worden onderscheiden van het bij wijze
van tijdelijk afwijken van de statuten toekennen van bepaalde bevoegdheden.
Indien de ondernemingskamer bijvoorbeeld bepaalt dat een door haar benoemde
commissaris het tot zijn taak mag rekenen om een aansprakelijkheidsverze-
kering af te sluiten, is mijns inziens primair sprake van het door middel van
tijdelijk afwijken van de statuten bewerkstelligen van een statutaire vertegen-
woordigingsbevoegdheid, al kan worden toegegeven dat zulks dan niet heel
duidelijk geformuleerd is.178 De Hoge Raad zag dit echter als het regelen van
de gevolgen van een voorziening in zijn tweede Zwagerman-beschikking.179

Een voorbeeld van het verduidelijken dat het een bestuurder vrijstaat om iets
te ondernemen is Hof Amsterdam (OK) 2 april 2013, JOR 2013/204, r.o.
3.10: “De door de Ondernemingskamer te benoemen bestuurder zal zich bij
de uitoefening van zijn bestuurstaak bij New Look Holding, en indirect bij
New Look Hair, naar eigen inzicht kunnen doen bijstaan door Jah onder-
scheidenlijk Wu op door hem te bepalen, nader te stellen voorwaarden. De te
benoemen bestuurder mag het bovendien tot zijn taak rekenen om de voor-
raad weer in de macht van New Look Holding en New Look Hair te brengen
en een minnelijke regeling tussen partijen te beproeven. In dit verband is van
belang dat Jah en Wu beiden ter zitting hebben verklaard dat een oplossing
van alle uitstaande geschilpunten kan worden gevonden in een verkoop door
Jalloh Diamond Holding van de door haar gehouden aandelen in New Look
Holding aan Da Tong Holding, maar dat partijen vooralsnog niet tot over-
eenstemming kunnen komen over de prijs bij ontstentenis over en weer van
de nodige financiële informatie over enerzijds de inkoop en anderzijds de
verkoop van hair extensions ter bepaling van een reële waarde van de aan-
delen.”

177. Zie par. 15.2.2.4.
178. Vgl. art. 2:130/240 lid 4 BW.
179. HR 4 oktober 2002, NJ 2002/556, JOR 2002/214 m.nt. van den Ingh (Zwagerman II).

HOOFDSTUK 8

274



Ten derde heeft de ondernemingskamer meer dan eens met het regelen van de
gevolgen van haar voorzieningen proberen te voorkomen dat de vennootschap
na het wijzen van een beschikking contrair handelt aan wat de ondernemings-
kamer met de beschikking beoogde te bereiken. Een voorbeeld daarvan is het
geven van de opdracht aan een tijdelijke bestuurder om te proberen om hetgeen
de rechtspersoon onder een bepaalde overeenkomst heeft betaald, terug te
vorderen. Daartoe kan aanleiding bestaan, indien deze overeenkomst een rol
speelt in het wanbeleid.180 Ook heeft de ondernemingskamer het de rechtsper-
soon weleens verboden om managementovereenkomsten na te komen, nadat zij
het besluit om deze overeenkomsten aan te gaan vernietigde en de desbetref-
fende bestuurders had ontslagen.181 Het op deze wijze regelen van voorzienin-
gen sluit mijns inziens aan bij het in art. 2:357 lid 3 BW bepaalde. Daarin is
vastgelegd dat de rechtspersoon de door de ondernemingskamer getroffen voor-
zieningen niet ongedaan kan maken. Een besluit daartoe is nietig.

Ten vierde bepaalt de ondernemingskamer zo goed als altijd dat de rechts-
persoon zekerheid moet stellen voor het salaris van de door haar benoemde
functionarissen. Daarbij verdient het opmerking dat de ondernemingskamer
tevens oordeelt dat zij niet kan bepalen welk uurtarief de functionarissen in
rekening kunnen brengen.182

Ten vijfde regelt de ondernemingskamer de gevolgen van de ontbinding
van de rechtspersoon steevast zo dat zij tevens voorziet in de persoon van de
vereffenaar.

Het zesde – mogelijk niet meer actueel183 – voorbeeld betreft het regelen
van de gevolgen van het schorsen van bestuurders en commissarissen.

8.5.7 Inspiratie uit vermogensrechtelijke bepalingen

De invoering van art. 2:357 lid 2 BW hield (deels) verband met leemtes die
eind jaren ’70 in de wet bestonden.184 Nadien heeft de wetgever deze leemtes
grotendeels ingevuld bij de invoering van het huidige Burgerlijk Wetboek.
Hetgeen de wetgever in dat kader mogelijk heeft gemaakt, kan dienen als
inspiratiebron voor wat de ondernemingskamer op de voet van art. 2:357 lid 2
BW kan bereiken. De desbetreffende (algemene) vermogens- en rechtsper-
soonrechtelijke bepalingen zijn daarvoor zelfs bij uitstek geschikt, nu deze

180. Vgl. Hof Amsterdam (OK) 25 april 2012, JOR 2013/6 m.nt. Bulten (Butôt) en 22 september
2003, JOR 2003/280 (IHD Schiphol Service). Zie Eikelboom Derdenbescherming en
vernietiging.

181. Hof Amsterdam (OK) 6 juli 2006, ARO 2006/137 (TCA). In cassatie (HR 9 juli 2002, ARO
2007, 81) werden hier geen klachten tegen aangevoerd.

182. Hof Amsterdam (OK) 14 juni 2013, ARO 213/104 (Auragenix).
183. Zie par. 16.4.4.2.
184. Zie par. 8.5.3.
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de goedkeuring van de wetgever hebben. Evenwel zullen de (onmiddellijke)
voorzieningen zich in voorkomende gevallen kunnen verzetten tegen analoge
toepassing van dergelijke bepalingen.

Een voorbeeld hoe de ondernemingskamer bij het regelen van de gevolgen
van haar (onmiddellijke) voorzieningen kan aanhaken bij algemene vermo-
gensrechtelijke bepalingen is art. 3:53 lid 2 BW. Op grond waarvan de rechter
die de vernietiging uitspreekt de werking van deze vernietiging kan beperken.
Ik kom daarop terug in par. 14.3.3.2.

8.6 Dwangsom, lijfsdwang en reële executie

8.6.1 Inleiding

In de voorgaande paragrafen185 kwam ter sprake dat de ondernemingskamer
bij wijze van onmiddellijke voorziening geboden en verboden kan opleggen.
Dat kan tevens door middel van het regelen van de gevolgen van eindvoor-
zieningen. Deze worden veelal vrijwillig nagekomen om de redenen die hierna
uiteen worden gezet. Waar het in deze paragraaf 8.6 echter om gaat, is wat de
ondernemingskamer voor additionele maatregelen kan nemen, in het geval haar
geboden en verboden niet vrijwillig worden nageleefd, of als er goede gronden
bestaan om daarvoor te vrezen.

Voor het feit dat geboden en verboden van de ondernemingskamer veelal
worden gerespecteerd, bestaan in mijn beleving verschillende redenen.

Ten eerste kan het geen zin hebben om daarmee in strijd te handelen.
Bijvoorbeeld, omdat een besluit dat in strijd met een gebod of verbod tot
stand komt, aantastbaar is.186

Daarnaast komt het in de praktijk voor dat partijen zich om hen move-
rende redenen genoodzaakt zien om de bevelen van de ondernemingskamer
te respecteren. Bijvoorbeeld, omdat het gezag van de ondernemingskamer
wordt gerespecteerd. Ook kunnen de procespartijen inzien dat ze er onder-
ling een puinhoop van gemaakt hebben en begrijpen dat het nodig is dat er
wordt ingegrepen en accepteren ze het ook als dat gebeurt op een manier die
zij liever niet hadden gezien, omdat ze vrezen dat de situatie niet meer te
redden is als de bevelen van de ondernemingskamer ook nog eens worden
genegeerd.

185. Zie bijvoorbeeld 8.4.4.1 en 8.5.6.
186. Zie par. 15.3.
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Tot slot kunnen procespartijen vrezen de sympathie van de ondernemings-
kamer te verliezen, indien zij de bevelen van de ondernemingskamer nege-
ren, en vrezen zij tevens dat dit dan weer kan leiden tot ongunstige oordelen
omtrent het beleid en de gang van zaken en aanvullende – voor hen nog
nadeliger – (onmiddellijke) voorzieningen.187

8.6.2 Dwangsom

Op grond van art. 611a Rv kan de “rechter” een dwangsom verbinden aan een
hoofdveroordeling, zoals een gebod of verbod. Het opleggen van een dwangsom
is niet exclusief voorbehouden aan de gewone civiele rechter. De aard van de
hoofdveroordeling is bepalend voor de vraag of op grond van art. 611a Rv een
dwangsom kan worden opgelegd. Het moet een maatregel van burgerlijkrech-
telijke aard zijn, zoals de terzake hoogste rechter, het Benelux Gerechtshof
oordeelde.188 De zaak waarin dat oordeel werd gegeven, zag op een dwangsom
die was opgelegd door de Belgische strafrechter. Dat kon, omdat het wel ging
om een maatregel van burgerlijkrechtelijke aard. Aldus hoeft er ook geen twijfel
te bestaan dat de ondernemingskamer een dwangsom kan opleggen.

In de literatuur werd het oorspronkelijk wat voorzichtiger uitgedrukt.
Geerts189 achtte het “goed verdedigbaar” en Van Solinge en Nieuwe Weme
achten het “denkbaar”.190 In de VLVDL-beschikking191 legde de ondernemings-
kamer voor het eerst een dwangsom op zonder daar verder veel woorden aan
vuil te maken. En het is niet bij deze ene keer gebleven.192

Ook het feit, dat art. 611a Rv rept van het opleggen van een dwangsom “op
vordering van een der partijen”, staat niet in de weg aan het opleggen daarvan
in een verzoekschriftprocedure, zoals de enquêteprocedure.193

Wel staan de woorden “op vordering van een der partijen” in 611a Rv er aan
in de weg dat een dwangsom ambtshalve wordt opgelegd (vgl. par. 2.3.2).194

187. In deze zin Olden 2009.
188. Benelux Gerechtshof 6 februari 1992, NJ 1992, 353 (Nusgens).
189. Geerts (diss), p. 292 en 300
190. Asser/Maeijer, Van Solinge en Nieuwe Weme 2-II*, nr. 722.
191. Hof Amsterdam (OK) 27 december 2012, ARO 2013/11, Bb. 2013/6 m.nt. Eikelboom

(VDVDL).
192. Zie Hof Amsterdam (OK) 22 juli 2015, ARO 2015/188 (Leaderland).
193. Benelux Gerechtshof 29 november 1993, NJ 1994/371, m.nt. Ras (Tuypens/Hoorebeeke).

Zie ook Beekhoven van den Boezem Burgerlijke Rechtsvordering, aant. 4 bij art. 611a Rv.
194. Beekhoven van den Boezem Burgerlijke Rechtsvordering, aant. 4 bij art. 611a Rv.
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8.6.3 Lijfsdwang

Ik acht het goed verdedigbaar dat de ondernemingskamer ook tenuitvoerleg-
ging bij lijfsdwang kan toestaan (art. 585 Rv), als het gaat om de door haar
opgelegde geboden en verboden. Ook deze bevoegdheid is niet beperkt tot de
gewone civiele rechter.195

Een complicatie hierbij is dat tenuitvoerlegging bij lijfdwang uitsluitend
kan worden toegepast op verlangen van de schuldeiser196 en dus niet ambts-
halve (vgl. par. 2.3.2). Het zal niet altijd evident zijn wie deze schuldeiser is.
Wie als zodanig kwalificeert zal per gebod of verbod moeten worden bezien.
Indien bijvoorbeeld een partij wordt geboden om zekerheid te stellen voor de
onderzoekskosten (vgl. 8.4.5.2), is de onderzoeker mijns inziens de schuld-
eiser.

Tenuitvoerlegging bij lijfdwang kan ook worden verzocht en ook nádat het
oorspronkelijke gebod of verbod reeds is opgelegd.197

In de praktijk wordt lijfsdwang slechts in zeer uitzonderlijke omstandig-
heden toegepast, waarin bijvoorbeeld het opleggen van dwangsommen geen
effect sorteert. Of er in het kader van de enquêteprocedure ooit een situatie komt
die zich leent voor tenuitvoerlegging bij lijfsdwang valt sterk te betwijfelen.

8.6.4 Reële executie

8.6.4.1 Inleiding

Aangezien de ondernemingskamer geboden kan opleggen, is tevens denkbaar
dat een persoon wordt geboden om een rechtshandeling te verrichten. In par.
13.3 wordt daarvan een voorbeeld besproken. Een andere eventueel mogelijk
gebod tot het verrichten van een rechtshandeling is het bijeenroepen van een
aandeelhoudersvergadering,198 mits als dit niet strijdig is met art. 2:111/121
BW.199

De verplichting om een rechtshandeling te verrichten kan worden afge-
dwongen door middel van reële executie. Er bestaan twee varianten van reële
executie: reële executie in de vorm dat een rechterlijke uitspraak de kracht van
een akte krijgt (waarover par. 8.6.4.2 en 8.6.4.3) en reële executie in de vorm
van dwangvertegenwoordiging (waarover par. 8.6.4.4 en 8.6.4.5). Om deze
twee vormen van reële executie van elkaar te onderscheiden, zal ik de eerste
variant “reële executie” noemen en de tweede variant “dwangvertegenwoor-
diging”.

195. Beekhoven van den Boezem Burgerlijke Rechtsvordering, aant. 8 bij art. 585 Rv.
196. Beekhoven van den Boezem Burgerlijke Rechtsvordering, aant. 6 bij art. 585 Rv.
197. Beekhoven van den Boezem Burgerlijke Rechtsvordering, aant. 6 bij art. 585 Rv.
198. Art. 2:113/223 BW.
199. Zie over deze problematiek ook par. 15.4.
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Het gaat in beide gevallen om een discretionaire bevoegdheid die de rech-
ter met voorzichtigheid dient toe te passen.200

8.6.4.2 Reële executie: algemeen

Art. 3:300 BW bepaalt onder meer dat, indien iemand jegens een ander is
gehouden een rechtshandeling te verrichten, de rechter op vordering van de
gerechtigde kan bepalen dat zijn uitspraak dezelfde kracht heeft als een in wet-
tige vorm opgemaakte akte van degene die tot de rechtshandeling gehouden
is. Hierna wordt besproken wat men daarmee opschiet.

Een akte heeft in beginsel vrije bewijskracht.201 Dat is echter anders in
de rechtsverhouding tussen (de rechtsopvolgers van) degene van wie de akte
afkomstig is en degene(n voor wie de akte bestemd is. In die verhouding
levert een akte, zo blijkt uit art. 157 lid 2 Rv, “ten aanzien van de verklaring
van een partij omtrent hetgeen de akte bestemd is ten behoeve van de wederpartij
te bewijzen, tussen partijen dwingend bewijs op van de waarheid van die ver-
klaring, tenzij dit zou kunnen leiden tot een rechtsgevolg dat niet ter vrije bepa-
ling van partijen staat.” Rutgers202 licht deze moeilijk geformuleerde bepaling
als volgt toe:

“De materiële bewijskracht is terug te voeren op het volgende uitgangspunt:
wie een schriftelijke verklaring ondertekent (bijvoorbeeld een kwitantie)
geeft hiermee te kennen dat hij wil worden gehouden voor iemand tegenover
wie de inhoud van de verklaring als waar geldt. Anders gezegd: de onder-
tekenaar van een akte schept aldus bij voorbaat bewijs tegen zichzelf.”

Bij reële executie geldt de rechterlijke uitspraak als een akte van de veroor-
deelde. Dat roept de vraag op wat er in het geval van reële executie moet
worden geacht te staan in (de uitsprak met dezelfde kracht als) de akte. Anders
gezegd: wat moet de uitspraak die vatbaar is voor reële executie bewijzen? Uit
de tekst van art. 3:300 BW blijkt dat niet. De wetsgeschiedenis203 biedt op dit
punt echter duidelijkheid: de uitspraak treedt in de plaats van de achterwege
gebleven verklaring. Deze achtergebleven verklaring is kennelijk de wilsverkla-
ring die zou zijn afgelegd als de verplichte rechtshandeling zou zijn verricht.204

De uitspraak bewijst dus in opvolgende procedures tegen de veroordeelde dat
hij deze (wils)verklaring heeft afgelegd. Hoewel de veroordeelde in derge-
lijke opvolgende procedures strikt genomen recht heeft op tegenbewijs,205

200. Parl. Gesch. Boek 3 (Vermogensrecht in het algemeen), p. 899 en 900.
201. Art. 152 lid 2 Rv. Vgl. HR 5 december 2003, NJ 2004, 75.
202. Rutgers, Burgerlijke Rechtsvordering (Lobl.), Deventer: Kluwer, 2012, aant. 4 bij art. 157

Rv.
203. Parl. Gesch. Boek 3 (Vermogensrecht in het algemeen), p. 899.
204. Vgl. art. 3:33 BW. In dezelfde zin Stein, ‘Reële executie’, MvV 2006 nr. 7/8, p. 123.
205. Art. 151 lid 2 Rv.
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zal deze daarin mijns inziens niet kunnen slagen, althans niet op de grond dat
hij de desbetreffende verklaring niet daadwerkelijk heeft afgelegd. Anders
zou reële executie immers geen enkele zin hebben.

Omdat een uitspraak door middel van reële executie in de plaats treedt van
de wilsverklaring is het veelal meer dan een bewijsrechtelijk instrument. Het
is ook constitutief voor de desbetreffende rechtshandeling. Een rechtshande-
ling komt immers tot stand door het afleggen van een wilsverklaring.206

Althans als het gaat om een rechtshandeling van het standaard type. In par.
15.2.1.3 zal ter sprake komen dat het nemen van een besluit een rechtshan-
deling van eigen aard is die (juist op dit voor reële executie cruciale punt)
afwijkt van het standaard type.207

De wetgever heeft onder ogen gezien dat niet alle rechtshandelingen zich
lenen voor reële executie. Daarom is in art. 3:300 BW vastgelegd dat reële
executie niet mogelijk is indien de aard van de rechtshandeling zich daartegen
verzet.

Het bovenstaande betekent dat een geslaagde reële executie een fictie
creëert. Weliswaar heeft de veroordeelde de desbetreffende rechtshandeling
feitelijk niet verricht en heeft hij ook niet verklaard dat hij dat wel zou hebben
gedaan, maar in de juridische werkelijkheid geldt dat de veroordeelde dat
wel gedaan heeft en dat hij het tegendeel – ondanks hetgeen in de realiteit is
geschied – in rechte niet zal kunnen aantonen.

Een voorbeeld: een partij wordt veroordeeld om mee te werken met con-
tractovername208 en deze veroordeling is uitvoerbaar door middel van reële
executie. De desbetreffende uitspraak heeft dan dezelfde kracht als een akte
waarin de veroordeelde verklaart dat hij meewerkt aan deze contractovername.
Doordat deze uitspraak in de plaats treedt van een verklaring van de veroor-
deelde dat hij meewerkt aan de contractovername, heeft de veroordeelde ook
meegewerkt aan de contractovername. In een opvolgende procedure tussen
(de rechtsopvolger van) de veroordeelde en de oorspronkelijke en/of nieuwe
contractuele wederpartij zal (de rechtsopvolger van) de veroordeelde er niet in
slagen om te bewijzen dat de contractovername niet heeft plaatsgevonden.

Art. 430 lid 3 Rv bepaalt dat vonnissen en beschikkingen niet tenuitvoer
kunnen worden gelegd, dan na betekening tegen de partij tot wie de executie
zich zal richten. Dit geldt ook voor tenuitvoerlegging door middel van reële
executie. De op basis van het enquêterecht gewezen beschikkingen werken
echter in de regel reeds zonder dat deze is betekend. Een tijdelijk aangestelde
bestuurder is in functie vanaf de dag van de beschikking en niet vanaf de dag
dat die beschikking wordt betekend. Betekening is echter wel vereist voor de

206. Vgl. art. 3:33 BW.
207. Asser/Van der Grinten & Maeijer 2-II, nr. 125 en Asser/Maeijer & Kroeze 2-I*, nr. 290.
208. Vgl. art. 6:159 lid 1 BW.
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tenuitvoerlegging van proceskostenveroordelingen en dwangsommen. Of bete-
kening vereist is in geval van reële executie van beschikkingen van de onder-
nemingskamer, is mij niet duidelijk.

8.6.4.3 Reële executie en geboden in het kader van de enquêteprocedure

Nu uiteen is gezet wat door middel van reële executie kan worden bereikt, is
het tijd voor de vraag of de ondernemingskamer een gebod kan uitspreken
om een rechtshandeling te verrichten en daarbij kan bepalen dat de betref-
fende beschikking de kracht heeft van een akte van de partij tot wie het
gebod zich richt en wel een akte waarin deze partij verklaart de desbetref-
fende rechtshandeling te hebben verricht, zodat de beschikking van de onder-
nemingskamer de fictie in het leven roept dat de desbetreffende partij deze
rechtshandeling heeft verricht. Hoewel dat ver gaat – preciezer gezegd:
hoewel een dergelijke maatregel niet snel proportioneel zal zijn209 – zou ik
deze mogelijkheid niet integraal willen uitsluiten. Art. 3:300 BW staat mijns
inziens daaraan ook niet in de weg.

Betoogd kan worden dat een dergelijke vorm van reële executie op te
gespannen voet staat met het beginsel van de wilsautonomie. Art. 3:300 BW is
bedoeld voor de situatie dat een persoon zelf al de verplichting op zich heeft
geladen om de desbetreffende rechtshandeling te verrichten en daarom zou het
beginsel van de wilsautonomie niet worden doorkruist, indien de gewone civiele
rechter constateert dat er een verplichting tot het verrichten van de desbetref-
fende rechtshandeling bestaat en de veroordeling om deze na te komen vatbaar
maakt voor reële executie. Het misverstand zou kunnen bestaan dat dit anders
zou zijn als de ondernemingskamer een gebod oplegt. Gedacht zou kunnen wor-
den dat dit gebod een nog niet bestaande verplichting in het leven roept en reële
executie van die verplichting daarom zou afdoen aan de wilsautonomie. Ik
zie dat echter anders. De redelijkheid en billijkheid vordert in beginsel dat
wanbeleid zoveel mogelijk wordt verholpen door de vennootschap en de bij
haar organisatie betrokkenen.210 Daaruit kan een verplichting volgen om een
bepaalde rechtshandeling te verrichten. Die verplichting wordt niet gecreëerd
door het gebod om deze rechtshandeling te verrichten, maar is ontstaan uit
de redelijkheid en billijkheid, en daarmee ultimo door het aanvaarden van de
rechtsverhouding waarop de redelijkheid en billijkheid van toepassing is door
de persoon op wie deze verplichting rust.

Dan zijn er nog enige formele kwesties, die ook spelen bij de dwangsom
en lijfsdwang. Ik zie geen reden om hiermee anders om te gaan als het gaat
om reële executie. Art. 3:300 BW kent de bevoegdheid om een vonnis uit-
voerbaar bij reële executie te verklaren toe aan de “rechter”. Daarmee wordt

209. Zie hoofdstuk 9 en par. 13.3.5.
210. Zie par. 8.3.2.4.
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mijns inziens net zomin de gewone civiele rechter bedoeld, als het geval is in
art. 585 Rv (lijfsdwang) en art. 611a Rv de dwangsom.211 In de rechtspraak
wordt ook aanvaard dat een ander gespecialiseerd rechterlijk college, de pacht-
kamer, haar veroordelingen vatbaar voor reële executie kan maken.212

Een vergelijkbare redenering kan worden toegepast op het feit dat art. 3:300
BW rept van reële executie “op vordering” van de gerechtigde. Daarmee is mijns
inziens niet bedoeld, dat reële executie louter in dagvaardingsprocedures aan
de orde kan zijn (vgl. par. 8.6.2).213

Het feit dat reële executie “op vordering” van de gerechtigde dient te
geschieden, brengt mee dat dit niet ambtshalve kan geschieden.214

8.6.4.4 Dwangvertegenwoordiging

Art. 3:300 BW biedt nog een andere vorm van reële executie biedt, die in dit
onderzoek als “dwangvertegenwoordiging” wordt aangeduid.

Indien iemand jegens een ander is gehouden een rechtshandeling te ver-
richten, dan kan de rechter op vordering van de gerechtigde bepalen dat een
door hem aan te wijzen vertegenwoordiger de handeling zal verrichten, tenzij
de aard van de rechtshandeling zich daartegen verzet. Wijst de rechter een ver-
tegenwoordiger aan, dan kan hij bepalen dat de door deze te verrichten hande-
ling zijn goedkeuring behoeft. Deze vertegenwoordiger zal in dit onderzoek
als de “dwangvertegenwoordiger” worden aangeduid.

Uit de wetsgeschiedenis215 blijkt dat zulks is geïndiceerd, indien de inhoud
van de rechtshandeling nadere bepaling behoeft, bijvoorbeeld in het geval van
een boedelscheiding. De dwangvertegenwoordiger is dus kennelijk bevoegd
om de verplichte rechtshandeling namens de veroordeelde nader te bepalen.
Daarbij kan echter wordt geopteerd voor een vorm van rechterlijk toezicht.

8.6.4.5 Verhouding tussen dwangvertegenwoordigers en andere tijdelijk
aangestelde functionarissen

Hetgeen in par. 8.6.4.3 werd uiteengezet over reële executie in het kader van
het enquêterecht geldt mijns inziens ook voor dwangvertegenwoordiging. De
vraag blijft dan nog wel hoe de (eventuele) bevoegdheid van de ondernemings-
kamer om een dwangvertegenwoordiger aan te wijzen zich verhoudt tot de

211. Zie par. 8.6.2 en 8.6.3.
212. Hof Arnhem (pachtkamer) 28 februari 2012, ECLI:NL:GHARN:2012:BV9174, r.o 4.24 en

4.25.
213. Jongbloek Vermogensrecht, aant. 6 bij art. 3:300 BW. Vgl. ook HR 25 oktober 1996, NJ

1997, 68, r.o. 3.3 en de aldaar aangehaalde wetsgeschiedenis.
214. Jongbloek Vermogensrecht, aant. 6 bij art. 3:300 BW.
215. Parl. Gesch. Boek 3 (Vermogensrecht in het algemeen), p. 900.
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bevoegdheid van de ondernemingskamer om tijdelijk bestuurders, commissa-
rissen en beheerders van aandelen aan te stellen. Mijns inziens is de bevoegdheid
om tijdelijk bestuurders, commissarissen en beheerders van aandelen aan te
stellen niet exclusief bedoeld in de zin dat het niet de bedoeling zou zijn dat
de ondernemingskamer ook andere personen zou kunnen aanwijzen en aan-
stellen.216

Tevens is denkbaar dat een tijdelijke bestuurder, commissaris of beheerder
eveneens wordt aangewezen als dwangvertegenwoordiger ten aanzien van
een geboden rechtshandeling. Dat zou min of meer een mogelijkheid bieden
om aan hen “instructies” te geven.217

8.7 Partijperikelen

8.7.1 Inleiding

Hiervoor is globaal besproken wat er mogelijk is op het gebied van (onmid-
dellijke) voorzieningen. In deze par. 8.7 wordt in aansluiting daarop bespro-
ken hoe dit uitpakt voor de partijen die betrokken zijn bij de rechtspersoon. In
par. 8.7.2 wordt uiteengezet hoe de vragen aan wie wanbeleid de iure moet
worden toegerekend en de facto wordt veroorzaakt, van invloed is op de vraag
welke (onmiddellijke) voorzieningen opportuun zijn. In par. 8.7.3.1 komt de
vragen aan de orde voor welke personen (onmiddellijke) voorzieningen rechts-
gevolgen kunnen hebben. In par. 8.7.3.1 zal eerst de limitatieve lijst van eind-
voorzieningen besproken worden om vervolgens te bezien in hoeverre de daarin
besloten limiteringen ook gelden voor de niet limitatief in de wet opgesomde
onmiddellijke voorzieningen die de ondernemingskamer in afwachting van eind-
voorzieningen kan treffen. Daar tussenin komt ter sprake in hoeverre de rechts-
gevolgen van eindvoorzieningen kunnen worden uitgebreid door toepassing van
de bevoegdheid van de ondernemingskamer om de gevolgen van eindvoorzie-
ningen te regelen.

8.7.2 Veroorzaking en toerekening van wanbeleid

Wanbeleid dient enerzijds aan de rechtspersoon moet worden toegerekend,
maar wordt anderzijds feitelijk veroorzaakt door handelen van haar orgaan-
leden.218 Deze constatering leidt tot twee inzichten die moeten worden toe-
gepast bij het treffen van (onmiddellijke) voorzieningen.

216. Zie hierover ook par. 13.5.8.
217. Vgl. par. 15.2.2.4.
218. HR 10 januari 1990, NJ 1990, 466 m.nt. Maeijer (OGEM), r.o. 7.4. Zie ook par. 2.5.2.
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Ten eerste geeft het feit, dat het oordeel dat sprake is van wanbeleid betrek-
king heeft op de rechtspersoon, gelijk de oplossingsrichting aan: de rechtsper-
soonmoet tot ander gedrag worden gebracht. Het is dus niet noodzakelijkerwijs
vereist dat de zittende orgaanleden zich beter gaan gedragen. Ingrijpen door
de ondernemingskamer moet er dus op gericht zijn dat de rechtspersoon zich
beter gaat gedragen. Dat kan worden bewerkstelligd door (a) een gedrags-
verbetering bij de zittende orgaanleden af te dwingen. Daardoor gaat de rechts-
persoon zich immers automatisch ook beter gedragen. Evenzogoed is echter (b)
een gedragsverbetering die wordt afgedwongen door middel van het (al dan
niet tijdelijk) buiten spel zetten van een of meer van de zittende orgaanleden.
De orgaanleden die zich wel weten te gedragen kunnen dan op hun post blij-
ven. Zo nodig kunnen er vervangers van de verwijderde orgaanleden wor-
den benoemd, bijvoorbeeld door middel van het tijdelijk aanstellen van een
bestuurder. Ook prima is (c) een gedragsverandering van de rechtspersoon die
wordt bewerkstelligd doordat de zeggenschapsverhoudingen worden gewij-
zigd, zodat het besluitvormingsproces een andere dynamiek krijgt en tot betere
resultaten leidt. Verwezen wordt naar par. 4.2.6, in het bijzonder 4.2.6.3.

Ten tweede is het feit, dat wanbeleid feitelijk wordt veroorzaakt door han-
delen van een of meer van haar orgaanleden, van belang bij het bepalen welke
eindvoorzieningen zijn geïndiceerd219 (en daarmee voor de vraag hoe daarop
kan worden geanticipeerd met onmiddellijke voorzieningen en hoe de gevol-
gen van de (onmiddellijke) voorzieningen dienen te worden geregeld). De situa-
tie waarin als gevolg van incompatibilité d’humeur van de aandeelhouders een
impasse is ontstaan, vraagt om een andere oplossing dan de situatie dat een
aandeelhouder de vennootschap op onrechtmatige wijze schade toebrengt en de
ander niets te verwijten valt. Voor de toepassing van het proportionaliteits-
beginsel220 is het immers (mede) van belang, in hoeverre iemand schuld draagt
aan de noodzaak dat de ondernemingskamer ingrijpt.

8.7.3 Voor welke partijen kunnen (onmiddellijke) voorzieningen
rechtsgevolgen hebben

8.7.3.1 Eindvoorzieningen

Het feit dat eindvoorzieningen beogen om wanbeleid te verhelpen en dat wan-
beleid aan de rechtspersoon moet worden toegerekend, betekent niet dat eind-
voorzieningen zich louter kunnen richten tegen de rechtspersoon die voorwerp
is van de enquête (respectievelijk rechtspersonen die voorwerp zijn van de

219. HR 4 juni 1997, NJ 1997, 671 m.nt. Maeijer (Text Lite), r.o. 4.7.1: “Een eventueel vast-
gestelde verantwoordelijkheid voor geconstateerd wanbeleid kan een rol spelen bij de te
treffen voorziening”.

220. Zie par. 5.4.3.3, 9.2.2.6 en 9.2.3.
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enquête, bijvoorbeeld in het geval van een concernenquête). Dat blijkt reeds
uit de in par. 8.5.3 besproken wetsgeschiedenis ten aanzien van art. 357 lid 2
BW (de ondernemingskamer regelt zo nodig de gevolgen van de door haar
getroffen voorzieningen), waarin de wetgever uiteenzette dat deze bevoegd-
heid in het leven is geroepen om te voorkomen dat eindvoorzieningen gevolgen
hebben voor derden te goeder trouw.

Sterker nog, eindvoorzieningen richten zich altijd ook tot een of meer
anderen dan de rechtspersoon, in de zin dat eindvoorzieningen rechtsgevolgen
voor hen hebben. Dat is evident bij het ontslag en de schorsing van bestuur-
ders en commissarissen en tijdelijke overdracht van aandelen ten titel van
beheer.221 Voorts tast het tijdelijk aanstellen van een bestuurder en commis-
saris de bevoegdheden van de aandeelhouders(vergadering) aan.222 Tevens
heeft het tijdelijk afwijken van bepalingen van de statuten gevolgen voor alle
personen die aan deze statuten zijn gebonden. Hetzelfde geldt voor de schor-
sing of vernietiging van een besluit. Daarmee verdwijnt immers de bindende
kracht van het besluit voor de rechtspersoon en de bij zijn organisatie betrok-
kenen. In geval van vernietiging van besluiten met (indirect) externe werking,
heeft deze vernietiging in beginsel ook rechtsgevolgen ten opzichte van de
derde die op de externe werking vertrouwd heeft.223 Ook de ontbinding van
de rechtspersoon heeft rechtsgevolgen voor anderen. Ontbinding heeft immers
tot gevolg dat de rechtspersoon louter voortbestaat voor zover dat nodig is voor
de vereffening van zijn vermogen. Dat vormt een ernstige uitholling van de
rechtsbetrekkingen tussen de rechtspersoon en degenen die bij zijn organisatie
zijn betrokken.

Hoewel eindvoorzieningen dus steeds ook rechtsgevolgen hebben voor ande-
ren dan de rechtspersoon die voorwerp is van de enquête, uiten deze rechtsge-
volgen zich wel steeds in een rechtsverhouding tot deze rechtspersoon. Anders
gezegd, betreft het steeds (ook) ingrijpen binnen (de organisatie van) de betrok-
ken rechtspersoon.224 Indien bijvoorbeeld de rechtspersoon, die voorwerp is
van de enquête, wordt bestuurd door een rechtspersoon die dat niet is, kan
deze bestuurder worden geschorst en ontslagen, maar de bestuurder van deze
bestuurder/rechtspersoon weer niet. Blijkens de wetsgeschiedenis gaat het
om de rechtspersoon waarbinnen zich het wanbeleid voortdoet.225 Hetzelfde
geldt voor de eindvoorziening tijdelijk afwijken van bepalingen van de statu-
ten. De wetsgeschiedenis van art. 2:356 sub e BW (tijdelijke overdracht van

221. Vgl. HR 25 juni 2010, NJ 2010, 370, JOR 2010/226 m.nt. Van Solinge (e-Traction I).
222. Vgl. art. 2:357 lid 3 BW. Vgl. Geerts (diss., p. 306) die stelt dat enkel tijdelijke overdracht

van aandelen zich tegen de aandeelhouders richt.
223. Zie daarover 14.5.
224. Een soortgelijke formulering bezigt de Hoge Raad in zijn beschikking van 14 december

2007, NJ 2008, 105 m.nt. Maeijer, JOR 2008/11m.nt Doorman, r.o. 3.6 (DSM).
225. Kamerstukken 9596, nr. 3 (MvT), p. 9. Bij commissarissen speelt dit niet, omdat dit altijd

natuurlijke personen zijn (art. 2:140/250 lid 1 BW).
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aandelen ten titel van beheer) is wat minder duidelijk, omdat de wetgever
er expliciet op wijst dat hij deze voorziening niet verder uitwerkt, maar ik
kan me niet aan de indruk onttrekken dat de wetgever niet heeft beoogd om
mogelijk te maken dat aandelen in een andere vennootschap dan de vennoot-
schap die voorwerp is van de enquête ten titel van beheer worden overge-
dragen.226 Sub a en f van art. 2:356 BW reppen specifiek van een besluit van
de rechtspersoon, respectievelijk de ontbinding van de rechtspersoon, waar-
mee de rechtspersoon die voorwerp is van de enquête wordt bedoeld.

8.7.3.2 Het regelen van de gevolgen van voorzieningen

Over de bevoegdheid van de ondernemingskamer om de gevolgen van eind-
voorzieningen te regelen, is in par. 8.5 reeds het nodige opgemerkt. Daar kwam
onder meer ter sprake dat bij het regelen van de gevolgen van eindvoorzie-
ningen geen afbreuk mag worden gedaan aan de limitatieve lijst van art. 2:356
BW. Dat vloeit ook voort uit het feit dat de gevolgen die de ondernemings-
kamer op de voet van art. 2:357 lid 2 BW kan regelen altijd betrekking hebben
op een rechtsrelatie die eerst door toepassing van art. 2:356 BW is gewijzigd.
Wat betreft de vraag voor welke partijen het regelen van de gevolgen van eind-
voorzieningen gevolgen kan hebben, dient er derhalve eerst gekeken te worden
naar voor welke partijen deze desbetreffende eindvoorziening rechtsgevolgen
heeft. Enkel ten opzichte van hen kunnen gevolgen geregeld worden.

Indien bijvoorbeeld een commissaris wordt ontslagen, heeft dat rechtsge-
volgen in de relatie tussen de rechtspersoon en de commissaris, alsmede in
relatie tot het orgaan dat de commissarissen benoemt en tot de rechtspersoon.227

Er zijn dan geen rechtsgevolgen vis-à-vis een bestuurder die te regelen zijn.
Noch zijn er dan rechtsgevolgen vis-à-vis partijen die niet bij de organisatie
van de rechtspersoon zijn betrokken. Het ontbreken van rechtsgevolgen jegens
partijen die niet bij de organisatie van de rechtspersoon betrokken zijn, zal zich
bij alle eindvoorzieningen voordoen, behalve bij in voorkomende gevallen de
vernietiging van besluiten met (indirect) externe werking.228

Art. 2:357 lid 3 BW verbiedt het ongedaan maken van de ondernemings-
kamer getroffen voorzieningen. De ondernemingskamer kan dat verbod nader
regelen c.q. expliciteren door middel van het regelen van de gevolgen van eind-
voorzieningen.229 In de TCA-beschikking230 vernietigde de ondernemingska-
mer een drietal besluiten tot het aangaan van managementovereenkomsten.

226. Vgl. Hof Amsterdam (OK) 6 juli 2006, ARO 2006/137 (TCA).
227. Art. 2:357 lid 3 BW.
228. Zie par. 14.3 over de rechtsgevolgen van het vernietigen van besluiten.
229. Zie par. 8.5.6.
230. Hof Amsterdam (OK) 6 juli 2006, ARO 2006/137 (TCA). In het tegen deze beschikking

aangetekende cassatieberoep ging het louter om de vraag of sprake was van wanbeleid. Zie
HR 9 juli 2002, ARO 2007, 81.
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De vennootschap werd in aanvulling daarop verboden om deze management-
overeenkomsten uit te voeren.

Het is de vraag in hoeverre een dergelijk verbod kan worden uitgebreid tot
anderen dan de vennootschap. Daarbij staat mijns inziens voorop dat het om
een uitwerking gaat van een bepaling die zich specifiek tot de vennootschap
richt.231 Dat impliceert mijns inziens dat een dergelijk verbod zich kan uit-
strekken tot leden van een orgaan van de vennootschap mits het verbod wordt
beperkt tot handelingen die aan de vennootschap kunnen worden toegerekend.
De ontslagen bestuurders, van wie het handelen niet meer aan de vennoot-
schap kan worden toegerekend, kan derhalve niet worden verboden om nako-
ming van de managementovereenkomst te vorderen. Een dergelijk verbod zou
voorts op gespannen voet staan met art. 17 Grondwet, waarin is vastgelegd dat
niemand tegen zijn wil wordt afgehouden van de rechter die de wet hem
toekent (in dit geval de gewone civiele rechter).

In de TCA-beschikking richtte het verbod om de overeenkomst na te komen
zich specifiek tot de vennootschap. In hoeverre de contractuele wederpartij
daarvan gevolgen ondervindt, hangt af van de omstandigheden. Verwezen zij
naar par. 11.3.

In de gevallen waarin combinatie van de vernietiging van een besluit en
een verbod om een overeenkomst na te komen geen afbreuk doet aan de rech-
ten van de contractuele wederpartij uit hoofde van de overeenkomst, hebben
de desbetreffende maatregelen geen rechtsgevolgen voor deze contractuele
wederpartij. Feitelijk hebben dergelijke maatregelen wel het te verwachten
gevolg dat de contractuele wederpartij zich met een wanpresterende contracts-
partij geconfronteerd ziet.

Het bovenstaande suggereert wellicht dat de ondernemingskamer ruim baan
heeft bij het verbieden van het nakomen van overeenkomsten. Dat is echter niet
het geval. Proportionaliteitsoverwegingen staan daaraan veelal in de weg. Ver-
wezen zij naar hoofdstuk 11.

8.7.3.3 Onmiddellijke voorzieningen

De vraag ten opzichte van welke partijen onmiddellijke voorzieningen rechts-
gevolgen kunnen hebben ligt minder eenvoudig. Bij het treffen van onmiddel-
lijke voorzieningen kan worden afgeweken van de limitatieve lijst van art. 2:356
BW.232 Dat suggereert dat de beperkingen ten aanzien van de personen voor
wie onmiddellijke voorzieningen rechtsgevolgen kunnen hebben, niet onderhe-
vig zijn aan de beperkingen die voortvloeien uit de limitatieve lijst van 2:356
BW. Uit de wijze waarop de absolute bevoegdheid van de ondernemingskamer
is vormgegeven, volgen echter wel enige beperkingen.

231. Namelijk art. 2:357 lid 3 BW.
232. Zie par. 8.4.
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Ten eerste volgen beperkingen uit het connexiteitsvereiste uit de DSM-
beschikking.233 Aan dat vereiste zal veelal niet zijn voldaan, indien de onmid-
dellijke voorzieningen zich richten tot personen die niet bij de organisatie van
de rechtspersoon zijn betrokken. Het komt mij namelijk voor dat dergelijke
voorzieningen over het algemeen niet kwalificeren als een maatregel van reor-
ganisatorische aard binnen de onderneming van de betrokken rechtspersoon
en/of een maatregel ter voorkoming van wanbeleid. In par. 2.5.2 kwam ter
sprake van welke personen de handelingen kunnen bijdragen aan wanbeleid. Die
personen kunnen met onmiddellijke voorzieningen te maken krijgen. Bestuur-
ders en aandeelhouders kan bijvoorbeeld worden verboden om handelingen te
verrichten die zullen bijdragen aan wanbeleid.234 Dit sluit grotendeels aan bij
art. 2:276 lid 3 sub g CBW jo. art. 2:7 lid 1 CBW waarin is vastgelegd dat bij
wijze van voorlopige voorziening een bevel kan worden gegeven aan de bij de
organisatie van de rechtspersoon betrokkenen om bepaalde handelingen te ver-
richten of na te laten.

Ten tweede volgen beperkingen uit het feit dat de enquêteprocedure niet
dient voor de beslechting van puur vermogensrechtelijke geschillen.235 Partijen
die slechts in een vermogensrechtelijke verhouding staan tot de rechtsper-
soon die voorwerp is van de enquête zullen daarom slechts in uitzonderlijke
gevallen rechtsgevolgen ondervinden van onmiddellijke voorzieningen. Hun
rechtsrelatie valt in beginsel buiten de scope van de enquêteprocedure. Er zijn
echter wel gevallen denkbaar waarin dat anders is.

Dat kan bijvoorbeeld het geval zijn, indien de ondernemingskamer een
besluit met (in)direct externe werking schorst, of bij wijze van onmiddellijke
voorziening de nakoming van een overeenkomst verbiedt.236 Een dergelijke
verbod kan binnen de grenzen vallen van het connexiteitsvereiste uit de DSM-
beschikking, respectievelijk het proportionaliteitsvereiste. Verwezen zij naar
par. 11.3.3, respectievelijk par. 11.2.2.

233. Zie daarover par. 8.4.3.2.
234. Zie voor een voorbeeld van waartoe dat kan leiden Hof Amsterdam (OK) 18 januari 2013,

ARO 2013/27 (Casino’s van Oranje) waarin het de bij wijze van onmiddellijke voorzie-
ningen geschorste bestuurders werd verboden om het bedrijfspand te betreden.

235. Zie par. 2.2.1, 2.2.4 en 8.4.4 t/m 8.4.5.2.
236. Zie par. 8.7.3.2 en 12.2.2. Vgl. Nieuwe Weme in zijn noot bij de ABN-AMRO-beschikking

(JOR 2007/178) uit die beschikking opmaakt dat een onmiddellijke voorziening in beginsel
geen gevolgen voor derden kan hebben. Zie ook de noot van Bartman bij Hof Amsterdam
(OK) 4 juli 2001 (HBG), Ondernemingsrecht 2001, p. 347.
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Hoofdstuk 9. Het proportionaliteitsvereiste

9.1 Inleiding

9.1.1 De opbouw van dit hoofdstuk

De opbouw van het vervolg van dit hoofdstuk 9 loopt parallel aan de opbouw
van hoofdstuk 8. Eerst wordt uiteengezet wat het proportionaliteitsvereiste
inhoudt als het gaat om eindvoorzieningen (par. 9.2). Vervolgens wordt bespro-
ken in hoeverre het proportionaliteitsvereiste anders uitpakt ten aanzien van
onmiddellijke voorzieningen (par. 9.3), respectievelijk het regelen van de gevol-
gen van (onmiddellijke) voorzieningen (par. 9.4).

Par. 9.2 begint met een uiteenzetting van de redenen waarom het propor-
tionaliteitsvereiste moet worden toegepast bij het treffen van eindvoorzienin-
gen (par. 9.2.1). Daarna volgt een uiteenzetting van de factoren aan de hand
waarvan moet worden bepaald of eindvoorzieningen proportioneel zijn (par.
9.2.2). Par. 9.2.3 bespreekt de verhouding tussen dit proportionaliteitsvereiste
en de proportionaliteitsvereisten die volgen uit art. 1 EP en art. 11 EVRM.

Tot slot gaat par. 9.5 in op de betekenis van het proportionaliteitsvereiste
voor verzoeken tot wijziging, aanvulling en beëindiging van (onmiddellijke)
voorzieningen.

9.1.2 Verhouding tussen proportionaliteits- en subsidiariteitsvereiste

Hierna zal worden uiteengezet dat (onmiddellijke) voorzieningen proportio-
neel moeten zijn. Kort gezegd, houdt dit in dat er een redelijke belangenafwe-
ging moet worden gemaakt tussen enerzijds de belangen die worden gediend
met het treffen van (onmiddellijke) voorzieningen en anderzijds de belangen van
degenen die daardoor worden geschaad.

Naast dit proportionaliteitsvereiste wordt ook wel het subsidiariteitsvereiste
onderscheiden. Het subsidiariteitsvereiste houdt in dat, indien men kan kiezen
tussen twee even goed geschikte maatregelen, men moet kiezen voor de minst
ingrijpende. Men kan verschillend denken over de vraag of het subsidiari-
teitsvereiste een species is van de genus proportionaliteitsvereiste, of dat het
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gaat om nevengeschikte beginselen. Enerzijds is sprake van een disproporti-
onele maatregel, indien men onnodig kiest voor de verdergaande maatregel.
Anderzijds heeft het subsidiariteitsbeginsel wel een eigen karakter en in die
zin een zekere zelfstandige betekenis. Het heeft mijn voorkeur om het sub-
sidiariteitsbeginsel te zien als een species van het proportionaliteitsbeginsel. Het
naast elkaar gebruiken van deze termen is mijns inziens vaak dubbelop. In dit
onderzoek zien de termen “(dis)proportioneel” en “proportionaliteitsvereiste”
derhalve ook op subsidiariteitsaspecten.

9.2 Eindvoorzieningen en het proportionaliteitsvereiste

9.2.1 Geldt het proportionaliteitsvereiste bij het treffen van
eindvoorzieningen?

9.2.1.1 Inleiding

Hoewel er in de literatuur vrijwel standaard op wordt gewezen dat bij het tref-
fen van onmiddellijke voorzieningen het proportionaliteitsvereiste in aanmer-
king moet worden genomen, is er nauwelijks aandacht voor dit vereiste waar
het het treffen van eindvoorzieningen betreft.1 Er wordt niet (expliciet) gespro-
ken over het proportionaliteitsvereiste, maar over dat eindvoorzieningen “pas-
send” moeten zijn in het licht van de aard en ernst van het wanbeleid.2 Verder
wordt er vooral gewezen op de ruime bevoegdheden die de ondernemingskamer
heeft bij het treffen van eindvoorzieningen.3

Niettemin lijdt het mijns inziens geen twijfel dat ook bij het treffen van
eindvoorzieningen het proportionaliteitsvereiste in acht moet worden
genomen.

Hierna wordt dat uiteengezet.

9.2.1.2 Wetsgeschiedenis

Dat een proportionaliteitstoets bij het treffen van eindvoorzieningen dient
plaats te vinden, blijkt ten eerste uit de wetsgeschiedenis. In de toelichting bij
de voorlopers van art. 2:355 BWen art. 2:356 BW (art. 54 WvK en 54a WvK)4

legt de wetgever uit dat eindvoorzieningen moeten worden afgestemd op de
aard en ernst van het wanbeleid en geen verdergaande maatregelen neemt dan

1. Een uitzondering vormt Croiset van Uchelen 2010B, par. 2.
2. Hof Amsterdam (OK) 23 juni 1983, NJ 1984, 571, m.nt. Maeijer (Hyster).
3. Vgl. Compendium 2013, p. 1778 en 1779 en Geerts (Diss.), p. 280 – 281.
4. Kamerstukken TK 9596, nr. 3 (MvT), p. 8 en 9.
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nodig.5 De ondernemingskamer dient dus het subsidiariteitsbeginsel in acht
te nemen. Dat is een uitwerking van het proportionaliteitsbeginsel.6

Ook uit de toelichting van de wenselijkheid van de mogelijkheid om de
gevolgen van eindvoorzieningen te kunnen regelen,7 blijkt dat het proportionali-
teitsvereiste in acht moet worden genomen. Als voorbeeld noemt de wetgever
dat het vernietigen van een besluit onaanvaardbare consequenties kan hebben
voor derden. De wetgever vindt het daarom nodig dat de ondernemingskamer
de bevoegdheid heeft om bij de vaststelling van de gevolgen van haar beslis-
singen rekening te houden met alle in aanmerking komende belangen. Dat
impliceert een opdracht om dat vervolgens ook te doen.

9.2.1.3 De rechtspraak ten aanzien van onmiddellijke voorzieningen

Een volgende aanwijzing dat ook bij het treffen van eindvoorzieningen het
proportionaliteitsvereiste in acht moet worden genomen, is het feit dat de Hoge
Raad er herhaaldelijk op heeft gehamerd dat moet gebeuren bij het treffen
van onmiddellijke voorzieningen.8 Onmiddellijke voorzieningen anticiperen
immers op eindvoorzieningen.9

Daarbij past weliswaar de kanttekening dat het proportionaliteitsbeginsel
bij het treffen van onmiddellijke voorzieningen mede zijn oorsprong vindt in
het feit dat op het moment dat dergelijke voorzieningen worden getroffen,
(veelal) nog niet is beoordeeld of er wel sprake is van wanbeleid. De kans dat
uiteindelijk komt vast te staan dat geen sprake is van wanbeleid, noopt tot
terughoudendheid bij het treffen van onmiddellijke voorzieningen. Daartoe
moet gezien de belangenafweging voldoende aanleiding zijn. Daarop wordt
teruggekomen in par. 9.3. Dat is een factor die niet speelt bij eindvoorzieningen.
Om hierboven en hieronder genoemde redenen is dat evenwel onvoldoende
om te concluderen dat het proportionaliteitsvereiste enkel zou spelen bij het
treffen van onmiddellijke voorzieningen.

5. De wetgever werkt dit vervolgens uit. De schorsing of de vernietiging van een besluit is vol-
gens de wetgever de minst ingrijpende eindvoorziening. Deze eindvoorziening is geïndiceerd
als niet het hele beleid op de helling hoeft. Als diep ingrijpend omschrijft de wetgever het
schorsen, ontslaan en tijdelijk aanstellen van bestuurders en commissarissen. Daarvoor zou
aanleiding zijn, indien de rechtspersoon in een impasse verkeert. De wetgever vervolgt dat
enkel indien deze impasse niet op een andere manier kan worden doorbroken, de ontbinding
van de rechtspersoon aan de orde kan zijn. Dat is het uiterste middel.

6. Zie par. 9.1.2.
7. TK 95 96, nr. 3 (MvT), p. 9.
8. HR 19 oktober 2001, NJ 2002, 92 m.nt. Maeijer, JOR 2002/5 m.nt. Van den Ingh, Onder-

nemingsrecht 2001/61 m.nt. Geerts (Skygate), HR 25 februari 2011, NJ 2011, 335 m.nt
Van Schilfgaarde, JOR 2011/115 m.nt. Doorman (Inter Acces), HR 14 september 2007, NJ
2007, 611 m.nt. Maeijer, JOR 2007/238 m.nt. Bartman bij JOR 2007/239 (Versatel II) en
HR 11 juli 2014, NJ 2014, 389 m.nt. Van Schilfgaarde, JOR 2014/263 m.nt. Josephus Jitta
bij JOR 2014/264 (Novero II).

9. Zie par. 8.4.3.2.
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9.2.1.4 De aard van eindvoorzieningen

Dat een belangenafweging dient plaats te vinden alvorens eindvoorzieningen
te treffen, volgt logischerwijs uit de aard van eindvoorzieningen. Deze maken
naar hun aard een inbreuk op de bestaande rechtsverhoudingen,10 dus altijd.
Die rechtsverhoudingen hebben een ratio. Zij dienen niet alleen persoonlijke
belangen, maar ook bepaalde maatschappelijke belangen en reflecteren alge-
meen erkende rechtsbeginselen en in Nederland levende rechtsovertuigingen.

In hoofdstuk 4 werd dienaangaande het volgende uiteengezet. De wetgever
en de bij de organisatie van de vennootschap betrokkenen proberen door
middel van de regels van de deelrechtsorde de gang van zaken binnen de
vennootschap te sturen. Er is sprake van een combinatie van (deels dwin-
gendrechtelijke) regels die enerzijds bepaalde bevoegdheden toekennen
aan personen met een bepaalde positie binnen de rechtspersoon en ander-
zijds gedragsnormen die bij de uitoefening van die bevoegdheden in acht
moeten worden genomen. Die combinatie waarborgt dat deze bevoegdheden
worden uitgeoefend met inachtneming van de belangen die de desbetref-
fende gedragsnormen beschermen. Dit kan gaan om persoonlijke, ideële
en/of maatschappelijke belangen van enerzijds bij de organisatie van
de rechtspersoon betrokkenen, zoals aandeelhouders, en anderzijds andere
belanghebbenden bij de gang van zaken binnen de vennootschap zoals werk-
nemers en crediteuren. Tevens heeft de wetgever op andere punten de bij
de organisatie van de rechtspersoon betrokkenen de vrijheid geboden om
bepaalde bevoegdheden, rechten en plichten naar eigen wens in te vullen.
Met gebruikmaking van die inrichtingsvrijheid hebben partijen bepaalde
(persoonlijke, ideële en/of maatschappelijke) belangen proberen te dienen
en/of beschermen.

Eindvoorzieningen zijn er naar hun aard op gericht om dit alles te veranderen.
Daarvoor is een goede reden. De wijze waarop de bij de organisatie betrok-
kenen de vennootschap hebben ingericht of zich daarin vervolgens hebben
gedragen, heeft geleid tot gedrag van de rechtspersoon dat strijdig is met de
elementaire beginselen van verantwoord ondernemerschap, dus wanbeleid.
Enig sleutelen aan de organisatie van de vennootschap is daarom noodzakelijk.
Dat neemt echter niet weg dat achter de inrichting (van de verschillende aspec-
ten) van de organisatie van de vennootschap (persoonlijke, ideële en maatschap-
pelijke) belangen schuilgaan. Het enkele feit dat sprake is vanwanbeleid betekent
niet dat deze belangen geen – zo veel mogelijk – rechtens te respecteren belangen
zouden zijn.

10. Zie par. 8.3.2.2 en 8.3.2.3.
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Deze belangen zijn voorts gediend met de handhaving van de bestaande
rechtsverhoudingen. In voorkomende gevallen zullen de gevolgen van het
terzijde schuiven van deze rechtsverhoudingen en belangen ernstiger zijn dan
de kwaal die daardoor wordt bestreden (namelijk wanbeleid). Tevens kan het
voorkomen dat het wanbeleid ook kan worden verholpen op andere wijze, die
in de gegeven omstandigheden als minder bezwaarlijk moet worden gezien.

Dit alles noopt tot een afweging tussen enerzijds de (persoonlijke, ideële
en maatschappelijke) belangen die schuilgaan in deze rechtsverhoudingen en
anderzijds de noodzaak om (op juist) de desbetreffende rechtsverhoudingen
een inbreuk te maken. Die belangenafweging is, zo zal in par. 9.2.2 ter sprake
komen, de essentie van de proportionaliteitstoets.

9.2.1.5 De aard van de bevoegdheid om eindvoorzieningen te treffen

Een verdere aanwijzing dat de ondernemingskamer bij het treffen van eind-
voorzieningen het proportionaliteitsbeginsel in acht dient te nemen, is het feit
dat de bevoegdheid om eindvoorzieningen te treffen een discretionaire is.11

De ondernemingskamer kan voorzieningen treffen, maar hoeft dat niet.12 Dit
in tegenstelling tot de bevoegdheid van de gewone civiele rechter om iemand
te veroordelen tot een doen, geven of nalaten op de voet van art. 3:296 BW.
Een dergelijke veroordeling wordt uitgesproken, indien de rechter van oordeel
is dat eiser inderdaad beschikt over het daartoe door hem ingeroepen recht.13

Het feit dat de ondernemingskamer de mogelijkheid heeft om af te zien van
het treffen van eindvoorzieningen, brengt mee dat zij daarvan kan afzien
indien het treffen van eindvoorzieningen naar haar oordeel disproportioneel is.

Dat leidt tot de vraag hoe moet worden bepaald of iets proportioneel is.
Ook hier biedt de rechtspraak ten aanzien van het treffen van onmiddellijke
voorzieningen weer uitkomst. In navolging van de wetgever14 heeft de Hoge
Raad verduidelijkt dat de proportionaliteitstoets van art. 2:349a lid 2 BW zijn
oorsprong heeft in de redelijkheid en billijkheid.15 Dat sluit ook aan bij de aard
van de (onmiddellijke) voorzieningen die de ondernemingskamer kan treffen.16

Daar kwamen reeds twee gelijkenissen ter sprake tussen enerzijds de rede-
lijkheid en billijkheid en anderzijds (onmiddellijke) voorzieningen. Ten eerste
is het treffen van (onmiddellijke) voorzieningen mogelijk in situaties waarin
ook enige werking van de redelijkheid en billijkheid mag worden verwacht.

11. Vgl. HR 20 november 1996, NJ 1997, 188 (Wijsmuller).
12. HR 10 januari 1990, NJ 1990, 466, m.nt. Maeijer (Ogem).
13. Willems 2011, nr. 3.7 t/m 3.12.
14. Kamerstukken 32887, nr. 6, p. 22.
15. HR 11 juli 2014, NJ 2014, 388 m.nt. Van Schilfgaarde bij NJ 2014, 389, JOR 2014/264

m.nt. Josephus Jitta (Novero I).
16. Verwezen zij naar par. 8.3.2.4.
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Ten tweede vertoont de werking van (onmiddellijke) voorzieningen sterke
gelijkenissen met de aanvullende en derogerende werking van de redelijkheid
en billijkheid. Regels worden tijdelijk gewijzigd, aangevuld of buiten toepas-
sing gelaten. In dat licht bezien is het logisch dat ook een derde vergelijking
kan worden gemaakt. Namelijk dat het tijdelijk wijzigen, aanvullen of buiten
toepassing laten van regels door middel van (onmiddellijke) voorzieningen
dient te geschieden met inachtneming van de redelijkheid en billijkheid, zoals
dat- uiteraard – ook zo zou zijn indien deze regels op grond de redelijkheid
en billijkheid tijdelijk worden gewijzigd, aangevuld of buiten toepassing
gelaten.

Dat betekent dan weer dat in het kader van het selecteren en vormgeven
van (onmiddellijke) voorzieningen rekening moet worden gehouden met de
wijze waarop partijen de tussen hen geldende rechtsverhouding hebben vorm-
gegeven17 en de daarachter schuilgaande (persoonlijke, of ideële) belangen.
Tevens dient rekening te worden gehouden met de via codificatie in de orga-
nisatie van de rechtspersoon geïntegreerde algemeen erkende rechtsbeginselen
en in Nederland levende rechtsovertuigingen18 en de daarachter schuilgaande
maatschappelijke belangen.

Ook op dat vlak is er geen reden om een onderscheid te maken tussen
onmiddellijke voorzieningen en eindvoorzieningen.

9.2.2 De toepassing van het proportionaliteitsvereiste

9.2.2.1 Primaire, secundaire en tertiaire gevolgen

De proportionaliteitstoets houdt in dat een afweging wordt gemaakt tussen
enerzijds de noodzaak om (op juist) de desbetreffende rechtsverhoudingen een
inbreuk te maken en anderzijds de persoonlijke, ideële en maatschappelijke
belangen die schuilgaan in deze rechtsverhoudingen.19 Een dergelijke belangen-
afweging is niet te maken zonder stil te staan bij de gevolgen van deze voor-
zieningen.20 Het gaat hier niet alleen om de primaire gevolgen, maar ook om de
secundaire en tertiaire gevolgen.21

17. Zie par. 4.5.2.3.
18. Zie par. 4.5.2.2.
19. Zie par. 9.2.1.2 en 9.2.2.2 e.v.
20. Zie ook par. 9.2.2.2.
21. Zie over het onderscheid tussen primaire, secundaire en tertiaire gevolgen par. 1.2.3.2 en

8.3.2.3. De primaire gevolgen zien op de wijziging die rechtstreeks tot stand wordt gebracht
door de (onmiddellijke) voorzieningen. De regels voor de besluitvorming worden aangepast
en/of de personen die daaraan kunnen deelnemen worden gewijzigd, waardoor de bevoegd-
heden binnen de rechtspersoon worden gewijzigd (secundair gevolg). De tertiaire gevolgen
zien op de gevolgen van deze wijzigingen: ze betreffen de uitkomst van besluitvorming en de
gang van zaken binnen de rechtspersoon die plaatsvindt met inachtneming van de primaire en
secundaire gevolgen. Sommige personen hebben door de (onmiddellijke) voorzieningen hun
invloed verloren, terwijl anderen juist (meer) invloed hebben gekregen.
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Deze gevolgen verschillen van geval tot geval. Neem bijvoorbeeld het
geval dat aandelen tijdelijk ten titel van beheer worden overgedragen. Dat heeft
dan tot (primair) gevolg dat de aandelen worden overgedragen aan een tijde-
lijke beheerder die gebonden is aan een beheersopdracht terzake van het beheer
van deze aandelen. Het secundaire gevolg is dat de beheerder de aan de aande-
len verbonden rechten kan uitoefenen. Daarvan zal de oorspronkelijke aandeel-
houder niet altijd (veel) hinder ondervinden. Denkbaar is bijvoorbeeld dat de
oorspronkelijke aandeelhouder steeds bij de besluitvorming binnen de rechts-
persoon wordt betrokken en de tijdelijke beheerder steeds stemt conform de
wensen van de oorspronkelijke aandeelhouder (tertiair gevolg). Denkbaar is ech-
ter ook dat de tijdelijke beheerder tegen de wens van de oorspronkelijke aandeel-
houder zal stemmen voor een emissie van aandelen en het daarbij passeren van
het voorkeursrecht en de tijdelijke beheerder en daarmee de oorspronkelijke
aandeelhouder daardoor sterk in belang achteruitgaan (tertiair gevolg).

Soms zal ten tijde van het treffen van de eindvoorzieningen reeds duidelijk
zijn welke tertiaire gevolgen kunnen optreden. Denkbaar is bijvoorbeeld dat
het verzoek tot het treffen van eindvoorziening is toegelicht met de wens
om bepaalde tertiaire gevolgen te bewerkstellingen en de ondernemingskamer
aanleiding ziet om aan die wens gevolg te geven. Een voorbeeld daarvan is de
Butôt-beschikking22 waarin de ondernemingskamer een met het wijzigen van
overeenkomsten samenhangend besluit vernietigt, de bestuurder ontslaat, tijde-
lijk een bestuurder aanstelt en daarbij overweegt dat deze bestuurder het tot
zijn taak mag rekenen om, kort gezegd, de wijzigingen van de desbetreffende
overeenkomst zoveel mogelijk ongedaan te maken. Een ander voorbeeld, is
de noodzaakfinancieringsjurisprudentie, al gaat het daarbij tot nu toe steeds
om onmiddellijke voorzieningen. Uit deze jurisprudentie23 valt af te leiden
dat in ieder geval dergelijke, voorzienbare, tertiaire gevolgen moeten worden
meegewogen in het kader van de proportionaliteitstoets.

In de praktijk is het echter niet altijd voorzienbaar welke tertiaire gevolgen
het treffen van eindvoorzieningen zal hebben. Uit de jurisprudentie over eind-
voorzieningen valt niet af te leiden dat in dergelijke gevallen rekening moet
worden gehouden met het allerergste. Indien bijvoorbeeld een tijdelijke bestuur-
der wordt aangesteld om de impasse in het bestuur van een vennootschap te
doorbreken, hoeft de proportionaliteit daarvan niet beoordeeld te worden aan de
hand van het verst strekkende besluit dat deze tijdelijke bestuurder kan nemen.

22. Hof Amsterdam (OK) 25 april 2012, JOR 2013/6 m.nt. Bulten (Butôt).
23. HR 19 oktober 2001, NJ 2002, 92 m.nt. Maeijer, JOR 2002/5 m.nt. Van den Ingh, Onder-

nemingsrecht 2001/61 m.nt. Geerts (Skygate), HR 25 februari 2011, NJ 2011, 335 m.nt Van
Schilfgaarde, JOR 2011/115 m.nt. Doorman (Inter Acces) en HR 11 juli 2014, NJ 2014/389
m.nt. Van Schilfgaarde, JOR 2014/263 m.nt. Josephus Jitta bij JOR 2014/264 (Novero II).
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Niettemin is het proportioneel om eindvoorzieningen zo in te kleden dat de
ruimte voor verstrekkende tertiaire gevolgen beperkt blijft. Bij een impasse in
het bestuur volstaat het om een tijdelijke bestuurder te benoemen. Als het om
andere redenen ook nodig is om op het niveau van de aandeelhouders eind-
voorzieningen te treffen, heeft het de voorkeur indien de tijdelijke bestuurder
en tijdelijke beheerder niet dezelfde persoon zijn. Daardoor blijven het uit de
bevoegdheidsverdeling tussen bestuur en aandeelhoudersvergadering voort-
vloeiende systeem van checks and balances24 intact.

De tertiaire gevolgen van eindvoorzieningen kunnen ook na het treffen
daarvan aan de orde gesteld worden, namelijk door middel van een verzoek tot
wijziging van de getroffen eindvoorzieningen.25 In het kader kan worden aan-
gevoerd dat de (dreigende) tertiaire gevolgen van de eindvoorzieningen een
reden zijn om deze te wijzigen. Bij de beoordeling van een dergelijk verzoek
zal (opnieuw) naar de proportionaliteit van de eindvoorzieningen worden geke-
ken.26

Toch pakt deze toets niet (helemaal) hetzelfde uit als het geval was geweest
indien de primaire, secundaire en tertiaire gevolgen voorafgaand aan het tref-
fen van eindvoorzieningen bekend waren geweest, althans in het geval tij-
delijke functionarissen zijn aangesteld. Het verschil zit hem in het feit dat de
ondernemingskamer inmiddels heeft geoordeeld dat het nodig en proportio-
neel is om de besluitvorming binnen het desbetreffende orgaan (deels) in de
handen van een tijdelijke functionaris te leggen. Op dat eindoordeel kan de
ondernemingskamer lastig terugkomen. Tevens is het aan de tijdelijke functio-
naris, en niet aan de ondernemingskamer, om te beoordelen welke maatregelen
binnen de rechtspersoon dienen te worden getroffen, zolang deze tijdelijke
functionaris zijn taak naar behoren vervult.27 Het ligt daarom niet voor de
hand om de tijdelijke functionaris te belemmeren bij het bewerkstellingen
van tertiaire gevolgen. Dit alles speelt niet, indien reeds voordat er eindvoor-
zieningen zijn getroffen voorzienbare primaire, secundaire en tertiaire gevolgen
daarvan samen kunnen worden bezien. In de praktijk leidt dat tot andere resul-
taten, ongeacht of zou kunnen worden betoogd dat dat in theorie niet zou moeten
uitmaken.

24. Zie par. 4.4.3.2.
25. Art. 2:357 lid 1 BW.
26. Par. 9.5 en HR 11 juli 2014, NJ 2014/389 m.nt. Van Schilfgaarde, JOR 2014/263 m.nt.

Josephus Jitta bij JOR 2014/264 (Novero II), r.o. 3.3.2 t/m 3.3.5. Deze uitspraak ziet strikt
genomen op onmiddellijke voorzieningen maar is mijns inziens eveneens van toepassing
op eindvoorzieningen op de voet van art. 2:357 lid 1 BW.

27. Zie par. 8.3.3.1 en 15.2.2.4.
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9.2.2.2 Welke belangen? De wettekst en de Versatel-II- en
Novero I-beschikkingen

Uit de tekst van art. 2:355 lid 1 BW blijkt niet met welke belangen rekening
moet worden gehouden bij het beoordelen van de proportionaliteit van eind-
voorzieningen. Er blijkt louter uit dat eindvoorzieningen gericht moeten zijn
op het verhelpen van wanbeleid. Het proportionaliteitsvereiste ten aanzien van
eindvoorzieningen is slechts in beperkte mate uitgewerkt in de wetsgeschiedenis
en literatuur.28 Algemeen wordt aangenomen dat eindvoorzieningen passend en
geboden moeten zijn in het licht van het geconstateerde wanbeleid, maar er is
in de literatuur bij mijn weten niet in kaart gebracht welke gezichtspunten hier-
bij van belang zijn.29 Het is echter logisch dat hierbij dezelfde gezichtspun-
ten van belang zijn, als bij de toepassing van de redelijkheid en billijkheid.30

Dat lijkt ook met enige voorzichtigheid te kunnen worden afgeleid uit de recht-
spraak.

Ten aanzien van onmiddellijke voorzieningen is duidelijk dat alle belangen
van betrokken partijen moeten worden meegewogen. In de tweede Versatel-
beschikking31 oordeelde de Hoge Raad bijvoorbeeld het volgende:

“Bij de beoordeling van het onderdeel wordt vooropgesteld dat de onder-
nemingskamer op grond van art. 2:349a BW de vrijheid heeft zodanige
onmiddellijke voorzieningen te treffen […] ook indien daarbij tijdelijk
inbreuk wordt gemaakt op de geldende rechtsverhoudingen binnen de
rechtspersoon, […] mits […] bij het treffen van een zodanige voorziening
voldoende rekening is gehouden met, en een billijke afweging heeft plaats-
gevonden van, de belangen van de betrokken partijen (HR 19 oktober 2001,
nr. OK 85, NJ 2002, 92). Dit brengt mee dat de ondernemingskamer iedere
voorziening […] mag treffen mits met het oog op de gevolgen ervan een
billijke afweging van de belangen van partijen heeft plaatsgevonden en de
noodzaak van deze voorziening voldoende is gebleken. Het laatste is met
name ook het geval als naar het oordeel van de ondernemingskamer een
minder ingrijpende maatregel niet effectief zou zijn.”

Het is opvallend dat de Hoge Raad het in deze overweging heeft over de
belangen van de betrokken partijen. Dat zou de suggestie kunnen wekken dat
de Hoge Raad louter het oog heeft op de persoonlijke belangen, die zijn betrok-
ken bij het gegeven geval.

28. Zie par. 9.2.1.1 en 9.2.1.2.
29. Zie onder meer Compendium 2013, p. 1778, Geerts (Diss.), p. 280 en 281.
30. Zie par. 9.2.1.5.
31. HR 14 september 2007, NJ 2007, 611 m.nt. Maeijer, JOR 2007/238 m.nt. Bartman bij JOR

2007/239 (Versatel II).
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Na de Versatel-II-beschikking verduidelijkte de Hoge Raad echter in navol-
ging van de wetgever32 dat de proportionaliteitstoets van art. 2:349a lid 2 BW
zijn oorsprong heeft in de redelijkheid en billijkheid.33 Dat impliceert dat ook
met andere belangen rekening moet worden gehouden, namelijk de belangen
die tot uitdrukking komen in de wijze waarop partijen hun rechtsverhouding
hebben vormgegeven, nu deze mede bepalen wat redelijkheid en billijkheid
vereist.34 Tevens impliceert zulks dat rekening moet worden gehouden met de
belangen die blijken uit art. 3:12 BW, te weten: de betrokken algemeen erkende
rechtsbeginselen, in Nederland levende rechtsovertuigingen en maatschappe-
lijke belangen.

Dat is ook logisch gezien de in de par. 9.2.1.5 uiteengezette reden. In de
navolgende paragraaf wordt daarbij nader stilgestaan.

9.2.2.3 Vervolg: de belangen die worden geraakt door eindvoorzieningen

De in par. 9.2.2.2 geciteerde overweging uit de Versatel-II-beschikking35

suggereert dat sprake zou zijn van een bijzondere omstandigheid, indien onmid-
dellijke voorzieningen tijdelijk een inbreuk maken op de geldende rechtsver-
houdingen. Dat is echter altijd het geval.36 Dat noopt tot een afweging tussen
enerzijds de (persoonlijke, ideële en maatschappelijke) belangen die schuil-
gaan in deze rechtsverhoudingen en anderzijds de noodzaak om (op juist) de
desbetreffende rechtsverhoudingen een inbreuk te maken.37

Dat sluit ook aan bij de wetsgeschiedenis waaruit blijkt dat de inbreuk op
de (belangen achter) de rechtsverhoudingen niet verder mag gaan noodzake-
lijk.38 Tevens zij gewezen op het feit dat ingrijpen in de bestaande verhou-
dingen zelfs geheel achterwege moet blijven, indien de rechtspersoon zelf al
maatregelen heeft genomen om het wanbeleid te verhelpen.39

32. Kamerstukken 32887, nr. 6, p. 22.
33. HR 11 juli 2014, NJ 2014, 388 m.nt. Van Schilfgaarde bij NJ 2014, 389, JOR 2014/264

m.nt. Josephus Jitta (Novero I).
34. Zie par. 4.5.2.2.
35. HR 14 september 2007, NJ 2007, 611 m.nt. Maeijer, JOR 2007/238 m.nt. Bartman bij JOR

2007/239 (Versatel II).
36. Zie bijvoorbeeld par. 8.3.2.2 en 8.3.2.3.
37. Zie par. 9.2.1.4 en 9.2.1.5.
38. Zie par. 9.2.1.2.
39. Zie par. 8.3.3.4.
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De beginselen en belangen, die schuilgaan in de inrichting (van de verschil-
lende aspecten) van de organisatie van de vennootschap, zijn mijns inziens een
wezenlijk uitgangspunt bij de beoordeling van de proportionaliteit van eindvoor-
zieningen. Voor de bepaling van de proportionaliteit dient te worden gekeken
naar:
(i) Hoe wordt de vennootschap gereorganiseerd door een eindvoorziening?
(ii) Welke regels van de deelrechtsorde zien op het desbetreffende deel van

de organisatie van de vennootschap? en
(iii) Wat is de ratio van deze regels?

Aan de hand van de ratio van deze regels kan worden beoordeeld welke belan-
gen door het treffen van eindvoorzieningen in de verdrukking kunnen geraken
en in hoeverre dat passend en geboden is in het licht van de noodzaak om het
geconstateerde wanbeleid te verhelpen.

Bij wijze van voorbeeld beantwoord ik deze drie vragen in par. 9.2.2.4 aan
de hand van de combinatie van eindvoorzieningen, ontslag van een bestuurder
en het tijdelijk aanstellen van een bestuurder.

9.2.2.4 Een theoretisch voorbeeld: de proportionaliteit van het wijzigen van
de samenstelling van het bestuur

Ad vraag (i): deze reorganisatie wijzigt de samenstelling van het bestuur. Daar-
naast raakt het de positie van de ontslagen en tijdelijk aangestelde bestuurder
vis-à-vis de vennootschap.

Ad vraag (ii): de deelrechtsorde bevat regels omtrent wie normaliter mag
bepalen hoe het bestuur is samengesteld. De wetgever heeft deze bevoegd-
heid dwingendrechtelijk toegekend aan de aandeelhoudersvergadering en bij
een structuurvennootschap aan de raad van commissarissen. Voorts bestaat er
behoorlijk wat inrichtingsvrijheid ter zake van de benoeming en het ontslag
van bestuurders. Zo is het mogelijk om in de statuten of in een aandeelhouders-
overeenkomst kwaliteitseisen, bindende voordrachtsregelingen en versterkte
meerderheids- en quorumeisen op te nemen. Daarnaast bevat de deelrechts-
orde regels over het ontslag van bestuurders ter bescherming van de positie
van deze bestuurder. Heeft deze het recht om te worden gehoord? Tot slot
bevat de deelrechtsorde regels omtrent het regelen van de positie van de
nieuwe bestuurder vis-à-vis de vennootschap. Zo zijn er regels omtrent het
vaststellen van de beloning van deze bestuurder.

Wat betreft vraag (iii) beperk ik me hier tot de regels omtrent het ontslag
en de benoeming van bestuurders van vennootschappen waarop het struc-
tuurregime niet van toepassing is. Deze bevoegdheid is dwingendrechtelijk
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toegekend aan de aandeelhoudersvergadering ten einde een systeem van checks
and balances in de vennootschap te creëren.40 Om te voorkomen dat de macht
binnen de vennootschap te veel bij het bestuur geconcentreerd wordt, kan de
aandeelhoudersvergadering ingrijpen als het bestuur onbehoorlijk bestuurt.
Aldus beschermt dit systeem van checks and balances het belang van de aan-
deelhouders. Tevens bevordert het behoorlijk bestuur en maakt het de vennoot-
schap dus meer doelmatig.41 Dit systeem – ook wel aangeduid als de “duale
structuur” – behoort tevens tot de wezenskenmerken van de vennootschap.42

Dat wil zeggen tot de kenmerken die de wetgever noodzakelijk achtte om het
desbetreffende type rechtspersoon een eigen gezicht te geven en waarvan jus-
titiabelen zonder enig onderzoek zouden mogen aannemen dat deze aanwezig
zijn.

In het kader van het proportionaliteitsvereiste betekent dit dat de verwach-
ting van justitiabelen dat de aandeelhoudersvergadering gaat over de benoe-
ming en het ontslag van het bestuur, in beginsel moet worden gerespecteerd.
Bij het beoordelen of het proportioneel is om daarvan af te wijken, komt mede
belang toe aan de ratio van deze bevoegdheid van de aandeelhoudersvergade-
ring. Indien bijvoorbeeld (de meerderheid van) de aandeelhoudersvergadering
haar bevoegdheid om de samenstelling van het bestuur te bepalen gebruikt om
niet behoorlijk functionerende bestuurders op hun plek te houden – dus op
een wijze die strijdig is met wat de wetgever voor ogen stond – is het eerder
proportioneel om deze bevoegdheid tijdelijk te passeren en dat de onder-
nemingskamer in plaats daarvan de samenstelling van het bestuur bepaalt.
Als daarentegen de aandeelhoudersvergadering geen blaam treft, bijvoorbeeld
indien de raad van commissarissen zijn statutaire bevoegdheden ter zake van
de benoeming en het ontslag van bestuurders gebruikt om het niet behoorlijk
functionerende bestuur op hun plek te houden, ligt het minder voor de hand
dat de ondernemingskamer de samenstelling van het bestuur bepaalt. Het is
dan eerder proportioneel om in te grijpen in (de bevoegdheden van) de raad
van commissarissen en het verder aan de aandeelhoudersvergadering over te
laten om de samenstelling van het bestuur te bepalen.

Naast de hierboven geschetste, op dwingendrechtelijke bepalingen geba-
seerde, gezichtspunten dient afhankelijk van de omstandigheden ook rekening
te worden gehouden met de zelf gekozen inrichting van de vennootschap. Denk-
baar is bijvoorbeeld dat een minderheidsaandeelhouder voorafgaand aan zijn
participatie in de vennootschap ter bescherming van zijn positie heeft bedon-
gen dat hij de persoon van één van de bestuurders mag bepalen. Dat kan op
verschillende manieren in het vat worden gegoten, maar hoe dat ook is geschied,

40. Zie par. 4.4.3.2.
41. Zie par. 4.4.3.4.
42. Zie par. 4.4.3.5.
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feit is dat dit wordt doorkruist, indien de ondernemingskamer de desbetref-
fende bestuurder ontslaat en in plaats daarvan tijdelijk een nieuwe bestuurder
aanstelt. In het kader van de proportionaliteitstoets zal deze omstandigheid
moeten worden meegewogen.

Er kan ook sprake zijn van een inmenging in art. 1 EP.43 In par. 9.2.3 zal
hierop nader worden ingegaan.

Ook denkbaar is dat de statuten een kwaliteitseis ten aanzien van bestuurders
bevatten teneinde de identiteit van de vennootschap te waarborgen. Omdat de
ondernemingskamer ook tijdelijk kan afwijken van de statuten, is evident dat de
ondernemingskamer bij het tijdelijk aanstellen van bestuurders deze kwali-
teitseis niet per se in acht hoeft te nemen. Dat zal echter niet in alle gevallen
proportioneel zijn, in het bijzonder niet indien het wanbeleid geheel los staat
van genoemde identiteit en het heel wel mogelijk is om een tijdelijke bestuur-
der te vinden die voldoet aan de desbetreffende kwaliteitseis.44

9.2.2.5 Een praktijkvoorbeeld van de proportionaliteitsoverwegingen: Hoge
Raad

Tot zover de theorie, wat komt hiervan in de praktijk terecht? De ABN AMRO-
beschikking45 bevestigt mijns inziens dat de Hoge Raad de hierboven bepleitte
aanpak voorstaat.46

De ABN AMRO-beschikking ging over de verkoop van een dochter van de
vennootschap die voorwerp was van de enquête. De ondernemingskamer had
geoordeeld dat art. 2:107a BW op deze verkoop van toepassing was. Dat
betekent dat de aandeelhoudersvergadering had moeten instemmen met het
besluit van het bestuur om tot deze verkoop over te gaan. Dat was niet gebeurd,
maar toch was reeds een koopovereenkomst gesloten door vennootschap die
voorwerp was van de enquête. Om die reden verbood de ondernemingskamer
deze vennootschap om de overeenkomst na te komen.

De Hoge Raad was het om verschillende redenen niet eens met de onder-
nemingskamer.47 Onder meer oordeelde de Hoge Raad dat er bij een billijke
afweging van belangen geen ruimte bestond voor de desbetreffende onmiddel-
lijke voorziening,48 althans voor zover het de nakoming van de overeenkomst
belemmerde. Aan dat oordeel gingen de volgende overwegingen vooraf:

43. Zie par. 5.3.5.2.
44. Zie par. 6.5.4.1 en 9.2.3.
45. HR 13 juli 2007, NJ 2007, 434 m.nt. Maeijer, JOR 2007/178 m.nt. Nieuwe Weme (ABN

AMRO).
46. Deze beschikking zag strikt genomen op onmiddellijke voorzieningen, maar daarvoor

geldt wat betreft dit aspect hetzelfde als voor eindvoorzieningen. Zie par. 9.2.1 en 9.3.1.
47. Par. 11.3.4 legt uit dat het tot de bevoegdheid van de ondernemingskamer behoort om een

dergelijke onmiddellijke voorziening op te leggen. Evenwel zal het proportionaliteits-
vereiste daaraan veelal in de weg staan. Zie daarover par. 11.2.2. Op deze plek gaat het om
de motivering van Hoge Raad.

48. Zie r.o. 4.10.
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“Het gaat in dit geval om een bevoegdelijk door het bestuur van ABN AMRO
Bank met Bank of America gesloten koopovereenkomst. Over de (mogelijke)
uitvoering daarvan mag geen onzekerheid bestaan, mede gelet op de
belangen van derden. Zelfs als zou moeten worden aangenomen dat de
eisen van behoorlijk ondernemingsbestuur meebrengen dat het bestuur
van ABN AMRO Holding de voorgenomen (afsplitsing en) verkoop van
LaSalle aan de algemene vergadering van aandeelhouders had moeten
voorleggen, heeft een eventueel verzuim op dit punt geen gevolgen voor
de rechtsgeldigheid van de transactie. Mede gelet op het bepaalde in
art. 2:107a lid 2 BW heeft een eventueel gebrek in de besluitvorming inzake
de LaSalle-transactie, immers geen externe werking.”49

Eerder in de beschikking had de Hoge Raad reeds overwogen dat de in het
handelsverkeer vereiste rechtszekerheid vergt dat “derden erop kunnen ver-
trouwen dat door het bestuur van de vennootschap in overeenstemming met
de wettelijke en statutaire voorschriften verrichte rechtshandelingen in beginsel
onaantastbaar zijn en dat, voorzover zij wel aantastbaar zijn, de mogelijkheid
daartoe alleen bestaat op rechtsgronden die uit de wet of de statuten voor derden
bekend hadden kunnen zijn.”50

Deze overwegingen bevestigen hetgeen in par. 9.2.2.2 en 9.2.2.3 werd
betoogd. De overwegingen worden geheel ingekleurd door (i) de regels van de
deelrechtsorde waaraan de desbetreffende onmiddellijke voorziening afbreuk
deed, (ii) de ratio daarvan, (iii) algemeen erkende rechtsbeginselen en (iv)
betrokken maatschappelijke en (v) persoonlijke belangen.

Het gaat in de eerste plaats om de regels die zien op de (vertegenwoordi-
gings)bevoegdheid van het bestuur om de vennootschap aan een overeen-
komst te binden. Deze regels zijn afkomstig uit de Eerste Richtlijn. Voor de
implementatie daarvan kon de vennootschap in haar statuten zelf bepalen
welke interne besluitvormingsperikelen in de weg stonden aan de geldigheid
van vertegenwoordigingshandelingen van het bestuur.51 Na de implementatie
van de Eerste Richtlijn zijn de mogelijkheden om de vertegenwoordigings-
bevoegdheid van het bestuur aan banden te leggen, beperkt tot een handje expli-
ciet in de wet geregelde gevallen.52 Blijkens de considerans van die richtlijn
werd daarmee beoogd de belangen van de partijen die zaken doen met de ven-
nootschap te beschermen. Dat bevordert de door het handelsverkeer gevergde
rechtszekerheid van het handelsverkeer (een maatschappelijk belang).53 Dat is
precies waarmee de desbetreffende overwegingen van de Hoge Raad beginnen.

49. R.o. 4.10.
50. R.o. 4.4.
51. Huizink Rechtspersonen, aant. 1 bij art. 2:130 BW. HR 24 juni 1949, NJ 1949, 750

(Fokker/Spanje); voorts HR 5 november 1965, NJ 1966, 181 (Katz/De Vijf).
52. Art. 2:130/240 BW.
53. Asser/Hartkamp en Sieburgh 6-III, nr. 43.
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In vervolg daarop staat de Hoge Raad stil bij de vraag of de geschonden norm
(art. 2:107a BW) een wettelijke uitzondering vormt op de vertegenwoordigings-
bevoegdheid van het bestuur. De Hoge Raad wijst erop dat de wetgever in
art. 2:107a lid 2 BWexpliciet heeft bepaald dat dit niet het geval is. Vervolgens
concludeert de Hoge Raad dat de desbetreffende onmiddellijke voorziening
disproportioneel is, omdat deze de vennootschap dwingt om een rechtsgeldig
gesloten overeenkomst niet na te komen. Dat is ook een uiting van het rechts-
beginsel van trouw aan het gegeven woord.

Dit alles impliceert overigens dat een door de ondernemingskamer uitge-
sproken verbod om overeenkomsten na te komen niet disproportioneel is in
gevallen waarin wel sprake is van een aantastbare overeenkomst. Verwezen zij
naar par. 11.2.2.

9.2.2.6 Een praktijkvoorbeeld van de proportionaliteitsoverwegingen:
ondernemingskamer

De Dolphin Watercompany-beschikking54 demonstreert dat de ondernemings-
kamer bij het treffen van eindvoorzieningen aandacht besteedt aan proporti-
onaliteitsoverwegingen, alsmede hoe dat in zijn werk kan gaan. Het ging in
die zaak over een vennootschap die was ontstaan doordat twee partijen hun
ondernemingen hadden gebundeld. Omdat de onderneming van de ene partij
kennelijk iets meer waard was dan de andere, had deze een belang van 65% en
de andere aandeelhouder had dus 35% van de aandelen. In de statuten was
echter ten aanzien van tal van aandeelhoudersbesluiten een twee-derde meer-
derheid vereist. Ook waren beide partijen bestuurder van de vennootschap.

In de derde fase van de enquêteprocedure was niet in geschil dat er tussen
partijen een impasse was ontstaan. Er was dus sprake van wanbeleid.

Beide partijen gaven elkaar over en weer de schuld van het ontstaan van
deze impasse. Dat zou erin moeten uitmonden, zo betoogden zij beiden, dat de
ander als bestuurder moest worden ontslagen en er werd over en weer aan-
gestuurd op aandelenoverdracht ten titel van beheer. Daarin zit een duidelijk
proportionaliteitsargument: het feit dat het optreden van mijn medeaandeel-
houder wanbeleid heeft veroorzaakt, zou niet mogen meebrengen dat mijn
(waardevolle) positie als aandeelhouder beknot zou moeten worden.

De ondernemingskamer wil daarvan echter niet weten. Zij oordeelt dat
zij de schuldvraag kan meenemen bij het bepalen welke eindvoorzieningen
zijn geboden, maar dat zij dit net zo goed in het midden kan laten.55 De

54. Hof Amsterdam (OK) 27 april 2005, ARO 2005, 77 (Dolphin Watercompany), r.o. 3.5.
55. Hof Amsterdam (OK) 27 april 2005, ARO 2005, 77 (Dolphin Watercompany), r.o. 3.5. Het

oordeel dat de schuldvraag niet per se onderzocht hoeft te worden, werd herhaald in Hof
Amsterdam (OK) 17 januari 2013, ARO 2013/26 (Thermen). Eerder had de Hoge Raad
zulks reeds bepaald in de tweede Van den Berg-beschikking (NJ 1993, 206). Instemmend
Asser/Maeijer, Van Solinge en Nieuwe Weme 2-II*, nr. 800.
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ondernemingskamer liet dat vervolgens ook in het midden. In plaats daarvan
beoordeelde de ondernemingskamer de vraag, welke voorzieningen zij gebo-
den achtte, in het licht van het belang van de vennootschap.56

Niettemin speelden de belangen van partijen wel een rol in de beoordeling
welke eindvoorzieningen geboden waren. Ik beperk me tot de eindvoorzie-
ningen die het bestuur betroffen. Eén van partijen moest worden ontslagen,
omdat vaststond dat zij niet meer door één deur konden. De ondernemingskamer
ontsloeg de minderheidsaandeelhouder. Daaraan legde de ondernemingskamer
mede ten grondslag dat de minderheidsaandeelhouder nu eenmaal de minder-
heid was. Dat doet recht aan het feit dat de positie van de meerderheidsaan-
deelhouder in beginsel inhoudt dat men de samenstelling van het bestuur kan
bepalen en het dus voor de hand ligt dat deze als bestuurder mocht aanblij-
ven. Mede met het oog op de positie van de minderheidsaandeelhouder werd
er echter tijdelijk een bestuurder aangesteld naast de meerderheidsaandeel-
houder. De tijdelijk aangestelde bestuurder kreeg in afwijking van de statuten
een doorslaggevende stem.57 In de keuze om de meerderheidsaandeelhouder
niet als bestuurder te ontslaan, speelde ook dat de onderneming meer aan
hem verbonden was en er geen gronden waren om aan te nemen dat hij – los
van de impasse – disfunctioneerde als bestuurder.58

Het feit, dat de ondernemingskamer bij het treffen van eindvoorzienin-
gen zich mede liet leiden door de verhoudingen in de aandeelhoudersvergade-
ring, sluit aan bij het subsidiariteitsvereiste. De door de wetgever en partijen
gecreëerde verhoudingen binnen de vennootschap werden gerespecteerd.59

Niettemin blijf ik moeite houden met het feit dat de ondernemingskamer
de schuldvraag niet betrok bij de beoordeling van de te treffen eindvoorzie-
ningen.60 Toegegeven kan worden dat uit de tweede Van den Berg-beschik-
king61 blijkt dat de schuldvraag niet doorslaggevend is bij het bepalen welke
eindvoorzieningen geboden waren. Dat betekent echter niet dat de schuld-
vraag niet relevant is in het kader van de proportionaliteit.62 Het komt in de
praktijk ook voor dat de ondernemingskamer die vraag bij de beoordeling
van de proportionaliteit betrekt.63

56. In dezelfde zin Hof Amsterdam (OK) 31 december 2009, JOR 2010/60 m.nt. Doorman
(Inter Access).

57. Zie par. 16.8.4.3.
58. Zie par. 16.3.1.
59. Zie par. 9.2.1.2, 9.2.1.4, 9.2.1.5 en 9.2.2.2.
60. Zie ook par. 5.4.3.3 en 8.3.2.4. Anders Croiset van Uchelen 2010B, par. 5.
61. HR 17 mei 1989, NJ 1993, 206 (Van den Berg II).
62. Zie HR 4 juni 1997, NJ 1997, 671 m.nt. Maeijer (Text Lite). Zie ook par. 5.4.3.3, 8.3.2.4,

9.2.1.5, 9.2.2.3 en 9.2.2.9.
63. Zie Veenstra (Diss.), p. 5.5.2.2 en vgl. Hof Amsterdam (OK) 25 april 2012, JOR 2013/6

m.nt. Bulten (Butôt).
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Daar zijn ook goede redenen voor. Indien de impasse inderdaad louter
aan de meerderheidsaandeelhouder te wijten is, pakt het ingrijpen door de
ondernemingskamer mijns inziens wel heel cru uit voor de minderheidsaan-
deelhouder. Indien art. 2:336 BW was toegepast, dan had de meerderheidsaan-
deelhouder zijn aandelen aan de minderheidsaandeelhouder moeten aanbieden.
Door de aanpak van de ondernemingskamer wordt hij echter beloond voor het
creëren van een impasse.

Dat verschil kan niet worden verklaard door verschillen in de aard van de
geschillenregeling en het enquêterecht, nu de vaststelling bij wie de verant-
woordelijkheid berust voor mogelijk blijkend wanbeleid een van de doeleinden
van het enquêterecht is.64 Het negeren van de schuldvraag past mijns inziens
ook niet bij het feit dat de mogelijkheid tot het treffen van (onmiddellijke)
voorzieningen bestaat om onverantwoord gedrag van de vennootschap jegens
de overige stakeholders te bestrijden.65 Zonder dergelijk onverantwoord gedrag
is er kennelijk geen reden tot ingrijpen. Toegegeven kan worden dat het hier
gaat om het gedrag van de vennootschap, maar dat laat het verband tussen de
gerechtvaardigdheid van ingrijpen en onverantwoord gedrag onverlet.

Het negeren van de schuldvraag verhoudt zich bovendien slecht met de
rechtspraak van de Hoge Raad op andere gebieden waarbij de schuldvraag wel
een relevante factor is. De mate van verwijtbaarheid speelt bijvoorbeeld een
rol bij het bepalen van het toerekenen van schade aan een onrechtmatige gedra-
ging66 en de vraag of een beroep op een objectieve verjaringstermijn kan wor-
den gepasseerd op basis van de derogerende werking van de redelijkheid en
billijkheid.67

9.2.2.7 Een bijzonder partijbelang: redres bij vernietiging van
eindbeschikkingen

Beschikkingen waarin eindvoorzieningen zijn getroffen kunnen worden vernie-
tigd in cassatie. In dat geval kan de Hoge Raad het verzoek om eindvoorzie-
ningen afwijzen, of de zaak terugverwijzen naar de ondernemingskamer, in
welke geval de ondernemingskamer het verzoek alsnog kan afwijzen. In een
dergelijk geval zullen één of meer partijen nadeel hebben ondervonden door

64. HR 10 januari 1990, NJ 1990, 466 m.nt. Maeijer (OGEM). Inzake KPNQwest bevestigde
de Hoge Raad dit oordeel HR 26 juni 2009, NJ 2011, 210 m.nt. Van Veen, JOR 2009, 192
m.nt. Van Mierlo onder JOR 2009/193, r.o. 3.2.1 t/m 3.2.5.

65. Zie par. 3.3.1. In het daar geciteerde deel van de wetsgeschiedenis wordt de term “onder-
nemer” gebruikt in plaats van vennootschap.

66. Asser/Hartkamp en Sieburgh 6-II, nr. 64 en 65b onder verwijzing naar onder meer HR
25 maart 2011, NJ 2011, 139.

67. HR 28 april 2010, NJ 2000, 430 m.nt. Bloembergen (Van Hese/De Schelde).
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de eindvoorzieningen, terwijl dan inmiddels vaststaat dat deze niet hadden
mogen worden getroffen. In de beoordeling van de proportionaliteit van eind-
voorzieningen dient mijns inziens te worden meegewogen of in een dergelijke
geval (volledig) redres mogelijk is. Dat is immers een persoonlijke belang van
partijen en die zijn mede bepalend voor de proportionaliteit van eindvoorzienin-
gen.68

Bij de huidige stand van het recht is het onduidelijk of en zo ja welke vorm
van redres ter beschikking staat. Hoofdstuk 12 analyseert hoe het recht op dit
punt zou kunnen luiden. Een van de mogelijke uitkomsten is dat geen enkel
redres ter beschikking staat. Als dat inderdaad zo is, dient mijns inziens de
ondernemingskamer het treffen van eindvoorzieningen te beperken tot die
gevallen waarin vernietiging in cassatie min of meer kan worden uitgesloten.

9.2.2.8 Vergelijking met art. 2:276 CBW

Het Curaçaose enquêterecht biedt nog een ander ingrediënt dat kan worden
meegenomen bij de belangenafweging die in het kader van het proportionali-
teitsvereiste moet worden gemaakt: een potentiële schadevergoeding aan derden
te goeder trouw waarvan de rechten door voorzieningen worden aangetast.
Voor daaraan wordt toegekomen, wordt het Nederlandse en Curaçaose recht
met betrekking tot de vraag of eindvoorzieningen rechten van derden kunnen
aantasten met elkaar vergeleken.

Art. 2:276 lid 3 CBW bevat een opsomming van de voorlopige voorzie-
ningen die de in het enquêterecht kunnen worden getroffen. Op grond van
art. 2:284 lid 2 CBW kunnen deze ook als eindvoorziening worden getrof-
fen. Daarnaast noemt art. 2:284 lid 2 CBW nog een aantal andere maatre-
gelen die als eindvoorziening kunnen worden getroffen, zoals de vernietiging
van een besluit

Art. 2:276 lid 4 CBW bepaalt in hoeverre art. 2:276 lid 3 CBW genoemde
(voorlopige) voorzieningen door derden verworven rechten kan aantasten.
Door derden te goeder trouw in beginsel niet worden aangetast, maar wel
als zij compensatie krijgen. Een niet te goeder trouw aangegane overeen-
komst kan wel worden aangetast.

In de Memorie van Toelichting69 wordt deze regel gemotiveerd met een
verwijzing naar de ABN AMRO-beschikking.70 Dat sluit enigszins aan bij

68. Zie par. 9.2.2.2.
69. Staten van de Nederlandse Antillen, 2009-2010, Landsverordening herziening Boek 2 BW,

nr. 3 (MvT), p. 35.
70. HR 13 juli 2007, NJ 2007, 434 m.nt. Maeijer, JOR 2007/178 m.nt. Nieuwe Weme (ABN

AMRO).

HOOFDSTUK 9

306



mijn interpretatie71 van die beschikking: een onmiddellijke voorziening mag
de nakoming van een overeenkomst belemmeren, indien deze toch al aan-
tastbaar is of niet-afdwingbaar. In dat geval tast de voorziening immers niets
aan, maar wordt louter gebruik gemaakt van een toch al bestaande situatie.
Evenwel leidt het feit, dat een overeenkomst niet te goeder trouw is aan-
gegaan, naar Nederlands recht niet noodzakelijkerwijs tot de conclusie dat
deze aantastbaar of niet afdwingbaar is.72

Waar het hier om gaat, is dat naar het recht van Curaçao een in beginsel dis-
proportionele (voorlopige) voorziening proportioneel kan worden gemaakt
door een schadevergoeding te bieden. Dat sluit aan bij de rechtspraak van het
EHRM bij art. 1 EP.73

Wie deze schadevergoeding moet betalen blijkt niet uit art. 276 CBW. Voor
de hand ligt dat de rechtspersoon die voorwerp is van de enquête dit bedrag
moet betalen. Denkbaar is echter ook dat de schadevergoeding moet worden
betaald door de partij waarvan het gedrag aanleiding heeft gegeven tot de
desbetreffende voorziening, of dat de rechtspersoon regres kan nemen op deze
partij.

Naar Nederlands recht lijkt het toekennen van een dergelijke schadever-
goeding aan derden te goeder trouw niet mogelijk. Men kan betogen dat dit
zou kunnen onder de vlag van het regelen van de gevolgen van de vernie-
tiging. Een dergelijke redenering gaat mijns inziens echter niet op omdat zulks
niet past binnen het kader van art. 2:356 BW.74 Naar het recht van Curaçao
bestaat de mogelijkheid van het toekennen van een dergelijke schadevergoe-
ding naast de bevoegdheid om de gevolgen van voorzieningen te regelen.75

Interessant is echter de gedachte dat een partij vrijwillig een schadever-
goeding aanbiedt. Het aanbieden van een dergelijke schadevergoeding kan
mijns inziens onder omstandigheden tot gevolg hebben dat het naar maat-
staven van redelijkheid en billijkheid onaanvaardbaar is dat nakoming van een
overeenkomst wordt verlangd, zodat het mogelijk wordt om de nakoming van
deze overeenkomst te verbieden. Daarvoor lijkt mij vereist dat alle schade
daadwerkelijk wordt vergoed.

71. Zie par. 9.2.2.5 en 11.2.3 en 11.3.3.
72. Zie bijvoorbeeld HR 17 december 1982, NJ 1983, 480 (Bibolini).
73. Zie par. 5.4.3.3.
74. Zie par. 8.5.4 en Eikelboom 2014A, p. 418.
75. Zie art. 2:376 lid 4 en 5 CBW.
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9.2.2.9 Motivering

In de rechtspraak en literatuur is vrij weinig aandacht voor de vraag in welke
mate de ondernemingskamer moet motiveren dat de door haar getroffen eind-
voorzieningen proportioneel zijn. Algemeen wordt aangenomen dat uit de
beschikkingen waarin eindvoorzieningen worden getroffen moet blijken waarom
de getroffen voorzieningen passend en geboden zijn in het licht van het gecon-
stateerde wanbeleid,76 hetgeen impliciet ook de proportionaliteit van de getrof-
fen eindvoorzieningen lijkt te omvatten. Indien de ondernemingskamer andere
eindvoorzieningen treft dan verzocht, dient – behoudens bijzondere omstandig-
heden – te worden gemotiveerd dat daartoe voldoende gronden bestaan.77 Een
verdere uitwerking van de motiveringsvereisten ter zake van de proportio-
naliteit is mij niet bekend.

Het in de vorige paragrafen beschrevene doet wellicht vermoeden dat ik
van mening zou zijn dat de keuze voor een bepaalde eindvoorziening uit-
voerig zou moeten worden gemotiveerd. Er worden immers tal van factoren
genoemd die een rol kunnen spelen in het kader van de proportionaliteits-
toets. Mijns inziens behoeft echter de ondernemingskamer deze factoren niet
ambtshalve allemaal (expliciet) te bespreken. Indien echter een partij een rele-
vant en gemotiveerd verweer voert met als strekking dat het niet proportioneel
is om zijn rechten aan te tasten en de ondernemingskamer het desbetreffende
verweer verwerpt, dient minstens uit de beschikking van de ondernemingskamer
zijn op te maken dat dit verweer onder ogen is gezien alsmede op welke grond
het is verworpen.78 Dat geldt in het bijzonder indien wordt afgeweken van
wettelijke of statutaire bepalingen die strekken tot voordeel van de partij die het
proportionaliteitsverweer voert.79

Hetzelfde geldt, indien een partij op basis van relevante omstandigheden
stelt dat de ondernemingskamer de gevolgen van een verzochte eindvoorzie-
ning zo zou moeten regelen dat de getroffen eindvoorzieningen meer propor-
tioneel zijn. Anders is immers niet gemotiveerd op welke gronden aan het
vereiste is voldaan dat de desbetreffende eindvoorzieningen passend en geboden
zijn.80

76. Zie onder meer Compendium 2013, p. 1778 en Geerts (Diss.), p. 280 en 281.
77. HR 4 oktober 2002, NJ 2002, 556 m.nt. Maeijer, JOR 2002/214 m.nt. Van den Ingh

(Zwagerman II).
78. A.C. van Schaick, Asser Procesrecht 2 Eerste aanleg, Deventer: Kluwer 2011, nr. 97 onder

verwijzing naar HR 7 april 1995, NJ 1997, 21 m.nt. Alkema (N/Mobius).
79. R.H. de Bock en E.J. Numann, Groene Serie Burgerlijke Rechtsvordering (losbl.), aant. 4

bij art. 230 Rv, Deventer: Kluwer 2008.
80. Art. 30 Rv.
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9.2.3 De verhouding tot art. 1 EP en art. 11 EVRM

Art. 1 EP en art. 11 EVRM kennen elk een eigen proportionaliteitstoets.81 De
vraag is hoe deze zich verhouden tot de proportionaliteitstoets uit het enquête-
recht.

Art. 1 EP en art. 11 EVRM bieden de Nederlandse rechter de ruimte om
zelf bepalen hoe hij ervoor zorgt dat zijn uitspraken voldoen aan het proporti-
onaliteitsvereiste van art. 1 EP en art. 11 EVRM.82 De proportionaliteitstoets
van art. 1 EP en art. 11 EVRM kan dus volledig worden geïncorporeerd in
de proportionaliteitstoets die reeds op grond van het Nederlandse recht moet
worden toegepast bij het treffen van eindvoorzieningen. Mijns inziens komt
het echter de kwaliteit van de rechterlijke beslissing en de motivering daarvan
ten goede, indien afzonderlijk wordt stilgestaan bij de proportionaliteitstoets
van art. 1 EP en art. 11 EVRM. Deze proportionaliteitstoetsen hebben elk een
eigen karakter en perspectief, dat niet verloren mag gaan in meer omvattende
proportionaliteitstoetsen waarin alles op één hoop wordt gegooid.83

Dat is in het enquêterecht wel een aandachtspunt. Het (collectieve) belang
van de vennootschap is immers leidend84 bij het bepalen welke eindvoorzie-
ningen geboden zijn, terwijl het bij de toets van art. 1 EP toch primair gaat om
de vraag in hoeverre een individueel belang ondergeschikt mag worden gemaakt
aan het belang van de vennootschap en art. 11 EVRM een bijzondere status aan
religieuze en ideële belangen geeft.

Zo vind ik dat in Dolphin Watercompany-beschikking85 wel heel makkelijk
wordt heengestapt over het betoog van beide aandeelhouders dat hun positie niet
zou moeten worden aangetast door eindvoorzieningen, omdat zij geen schuld
dragen aan het ontstane wanbeleid. In par. 9.2.2.6 is uiteengezet dat zich dit
slecht verhoudt met het Nederlandse recht.86 Mijns inziens verplicht art. 1 EP
om de schuldvraag in het proportionaliteitsoordeel te betrekken, indien gemo-
tiveerd wordt gesteld dat het niet proportioneel is om de rechten van een partij
aan te tasten omdat deze geen schuld draagt aan het wanbeleid en het wanbe-
leid eveneens kan worden verholpen door het aantasten van de rechten van
een partij die wel schuld draagt aan het wanbeleid.87 De schuldvraag hoeft
dan niet doorslaggevend te zijn, maar partijen waarvan de rechten worden
aangetast zal moeten worden uitgelegd waarom dit nodig is.

81. Zie par. 5.4.3, respectievelijk par. 6.4.
82. Zie par. 5.2.1.
83. Zie par. 5.4.3.1.
84. Vgl. Hof Amsterdam (OK) 27 april 2005, ARO 2005, 77 (Dolphin Watercompany),

r.o. 3.5. Zie ook Hof Amsterdam (OK) 17 januari 2013, ARO 2013/26 (Thermen).
85. Zie 9.2.2.6.
86. Zie ook 8.3.2.4.
87. Zie par. 5.4.3.1 en 5.4.3.3, alsmede Barkhuysen en Van Emmerik Preadvies, p. 63.
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9.3 Proportionaliteit en onmiddellijke voorzieningen

9.3.1 Inleiding: de verhouding met eindvoorzieningen

Onmiddellijke voorzieningen worden getroffen in afwachting van het moment
dat eindvoorzieningen kunnen worden getroffen en hebben een zelfde karak-
ter.88 Het ligt daarom voor de hand dat de factoren die van belang zijn voor de
beoordeling van de proportionaliteit van eindvoorzieningen eveneens moeten
worden meegenomen bij de beoordeling van de proportionaliteit van onmid-
dellijke voorzieningen.

Er zijn echter ook verschillen tussen eindvoorzieningen en onmiddellijke
voorzieningen die hun weerslag (kunnen) hebben op de proportionaliteit. Het
belangrijkste verschil is dat het gedurende de eerste drie fases van de enquête-
procedure niet duidelijk is of er wel aanleiding is voor het treffen van eind-
voorzieningen en dat daarmee eveneens nog niet (definitief) vaststaat of er
eigenlijk wel aanleiding is voor het treffen van onmiddellijke voorzieningen.
In de par. 9.3.2 en 9.3.3 worden enige gevolgen daarvan besproken.

In par. 9.3.4 wordt onderzocht of de mogelijkheid van een procedure voor
de gewone civiele rechter zijn weerslag zou moeten hebben op de proporti-
onaliteit van onmiddellijke voorzieningen.

9.3.2 Onmiddellijke voorzieningen en de verwachte uitkomst van de derde
fase

De bevoegdheid van de ondernemingskamer om onmiddellijke voorzienin-
gen te treffen is geïnspireerd op de bevoegdheid van de kort-gedingrechter.89

Ook de kort-gedingrechter dient een belangenafweging te maken alvorens
een onmiddellijke voorziening in de zin van art. 254 Rv kan worden opgelegd.
Bij deze belangenafweging speelt een rol dat de kort-gedingrechter zich dient
te richten naar de waarschijnlijke uitkomst van de bodemprocedure.90 Meer
specifiek bestaat er een wisselwerking tussen de waarschijnlijke uitkomst van

88. Zie par. 8.4.3.2. Daarin kwam aan de orde dat de ondernemingskamer slechts onmiddellijke
voorzieningen mag treffen die (i) kunnen worden gezien als maatregel van reorganisatorische
aard binnen de onderneming van de betrokken rechtspersoon die worden getroffen om een
eind te maken aan wanbeleid of om de gevolgen van het wanbeleid tegen te gaan, of die (ii)
erop gericht zijn om te voorkomen dat een eindvoorziening moet worden getroffen.

89. Zie par. 8.4.3.2.
90. HR 21 april 1995,NJ 1996, 462 , r.o. 3.4, m.nt. D.W.F. Verkade (Boehringer Mannheim/Kirin

Amgen) Snijders/Klaassen & Meijer, nr. 339, Tjong Tjin Tai Burgerlijke Rechtsvordering,
art. 257 BW, aant. 5.
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de procedure en de belangenafweging. Hoe groter de kans is dat het gevor-
derde in kort geding uiteindelijk in een bodemprocedure zal worden toe-/
afgewezen, des te zwaarder een belang zal moeten wegen om toch tot de af-/
toewijzing van deze vordering te komen.91

Het gewicht van deze belangenafweging is echter zodanig dat er in bij-
zondere gevallen reden kan zijn voor het treffen van een onmiddellijke voor-
ziening, ondanks het feit dat het onwaarschijnlijk is dat deze een vervolg kan
krijgen in een bodemvonnis. Een voorbeeld daarvan is de situatie dat stap-
pen met onomkeerbare gevolgen dreigen te worden gezet, terwijl een partij er
een zwaarwegend belang bij heeft dat dit niet gebeurt. In zo’n geval kan er
(toch) voor worden gekozen om deze stappen vooralsnog te verbieden, ook
als waarschijnlijk is dat de beslissing in de bodemprocedure erop neer zal
komen dat deze stappen mogen worden gezet.92

Meer concreet kan worden gedacht aan de situatie dat een rechtspersoon op
het punt staat een fusie aan te gaan met een andere rechtspersoon en dat
een partij een zwaarwegend belang heeft bij het niet doorgaan van deze
fusie. Omdat een fusie zich in de regel lastig ongedaan laat maken, stuurt
deze partij aan op dusdanige onmiddellijke voorzieningen in de zin van
art. 254 Rv dat de fusie vooralsnog geen doorgang kan vinden. Ook in de
situatie dat het onwaarschijnlijk is dat deze fusie als wanbeleid zal worden
bestempeld, is niet uitgesloten dat de voorzieningenrechter een dergelijke
onmiddellijke voorziening treft. De belangenafweging kan echter ook zo
uitpakken, dat de fusie wel mag doorgaan.

Speelt dit ook in de enquêteprocedure? Vertaald naar de enquêteprocedure komt
dat erop neer dat de ondernemingskamer zich bij het treffen van onmiddellijke
voorzieningen in het algemeen dient te richten op de waarschijnlijke uitkomst
van de derde fase.

Buiten twijfel staat dat geen onmiddellijke voorzieningen kunnen worden
getroffen, indien er geen gegronde redenen zijn om aan een juist beleid te twij-
felen. Heeft de ondernemingskamer nog niet kunnen beslissen of dit het geval
is, dan zal zij zich dienaangaande een voorlopig oordeel moeten vormen.93 In
die zin dient de ondernemingskamer zich te richten naar de waarschijnlijke
uitkomst van de eerste fase.

De ratio van deze regel is tweeledig blijkens de DSM-beschikking.94 Ten
eerste kan de ondernemingskamer slechts (onmiddellijke) voorzieningen tref-
fen in een enquêteprocedure. Daarom moet worden beoordeeld of er gegronde

91. Zie voorgaande noot.
92. HR 6 april 1990, NJ 1991, 559.
93. Art. 2:349a lid 3 BW.
94. HR 14 december 2007, NJ 2008, 105 m.nt. Maeijer, JOR 2008/11m.nt Doorman, r.o. 3.6

(DSM). Zie ook de conclusie van A-G Timmerman bij deze beschikking, onder 3.97 e.v.
Zie ook Kamerstukken 32 887, nr. 3, p. 20 en 32.
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redenen zijn om aan een juist beleid te twijfelen, want anders komt het niet tot
een enquêteprocedure. Ten tweede dient voor ogen te worden gehouden dat
voor het treffen van eindvoorzieningen slechts plaats is indien dit gerecht-
vaardigd is met het oog op de sanering en het herstel van gezonde verhou-
dingen binnen de onderneming van de rechtspersoon en dat zulks afhankelijk
is van de uitkomsten van het onderzoek. Anders gezegd, dient voor ogen te
worden gehouden dat er wel iets te saneren en te herstellen moet zijn, willen
eindvoorzieningen gerechtvaardigd zijn. Dat impliceert dat bij het treffen van
onmiddellijke voorzieningen nagedacht moet worden over de vraag of in de
derde fase wanbeleid zal kunnen worden vastgelegd.

Ook nadat is vastgesteld dat er gegronde redenen zijn om aan een juist
beleid te twijfelen, dient de ondernemingskamer zich te richten op de waar-
schijnlijke uitkomst van de derde fase.95 In de DSM-beschikking oordeelde
de Hoge Raad immers dat “ook” in het stadium van het geding waarin nog
niet is beoordeeld of er gegronde redenen zijn, vooruit gekeken moet worden
naar de vraag of er uiteindelijk eindvoorzieningen getroffen zullen kunnen
worden. Daarbij dient tevens voor ogen te worden gehouden dat het onder-
zoeksrapport de feiten en omstandigheden, die gegronde reden waren om aan
een juist beleid te twijfelen, in een ander daglicht kan plaatsen. Het kan voor-
komen dat bij nader inzien er toch geen sprake is van onjuist beleid.96 Een
oorzaak daarvan is dat het voorkomt dat het verweer in de eerste fase niet

95. In de praktijk zal dat niet altijd gemakkelijk zijn. Zolang het onderzoeksrapport nog niet
gereed is, is het niet zonder risico om te speculeren op de inhoud daarvan. Dat geldt tevens
zolang partijen zich in de derde fase nog niet hebben kunnen uitlaten over het onder-
zoeksrapport. Hoe de ondernemingskamer hiermee om moet gaan, valt echter buiten het
bestek van dit onderzoek. Bij wijze van toegift wijs ik echter op HR 15 januari 1999, NJ
1999/665 , r.o. 3.3.2, m.nt. D.W.F. Vranken (Procter & Gamble/Kimberly Clark): “3.3.1
Middel I keert zich […] tegen […] r.o. 6, 7 en 8, waarin het hof, het bewijsmateriaal
overziende, tot de conclusie is gekomen dat Procter & Gamble niet erin is geslaagd haar
superioriteitsclaim voldoende waar te maken.
3.3.2 Anders dan onderdeel 1 aanvoert, heeft het hof aldus geen onjuist criterium
gebezigd, nu het hof met ‘voldoende waar maken’ kennelijk heeft bedoeld ‘aannemelijk
maken’ en terecht tot uitgangspunt heeft genomen dat het in dit kort geding, gelet op het
bepaalde in art. 6:195 BW, op de weg van Procter & Gamble lag om haar superiori-
teitsclaim aannemelijk te maken. Bij dit oordeel mocht het hof ook van Kimberly-Clark
afkomstig bewijsmateriaal betrekken en was het niet, zoals onderdeel 2 betoogt, gehouden
om het criterium aan te leggen of er enige kans of een redelijke kans is dan wel
waarschijnlijk is dat Procter & Gamble in een bodemprocedure zal slagen in het bewijs
van de juistheid van de gewraakte mededelingen. Evenmin was het hof in het kader van dit
kort geding verplicht om de juistheid van de superioriteitsclaim volledig althans grondig te
onderzoeken en daartoe eventueel een deskundigenbericht te gelasten […’]”

96. Zie bijvoorbeeld Hof Amsterdam (OK) 10 december 2008 en 12 januari 2010, JOR 2009/
38 en 2010/61 m.nt. De Bres (AHAM); 24 april 2003 en 15 maart 2005, JOR 2003/166 en
2005/88 (EMBA); 18 oktober 2013, ARO 20123/160 en 13 mei 2015, ARO 2015/146
(Meromi en Jeemer); 17 maart 2014, ARO 2014/61 en 8 december 2015, ARO 2016/14
(Fuhler); en 4 april 2014, JOR 2014/93 m.nt. Olden en 12 april 2016, JOR 2016/234 m.nt.
Olden (Phoenicia Hotel).
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goed uit de verf komt. Bijvoorbeeld, omdat er gezien de spoedeisendheid van
het verzoek weinig voorbereidingstijd is, of omdat de verwerende partijen
zich onvoldoende realiseren dat van hen geacht wordt dat zij het beleid en de
gang van zaken uitleggen.

Het vooruitkijken naar de waarschijnlijke uitkomst van de derde fase is niet
beperkt tot de vraag of er überhaupt eindvoorzieningen zullen worden getrof-
fen. Ook van belang is wat zal worden beoogd met deze eindvoorzieningen
en of het proportioneel is om deze te treffen, ook de schuldvraag zal daarbij
een rol kunnen spelen.97 Indien daar nog geen zicht op is, is dat een reden
om terughoudender te zijn met het treffen van onmiddellijke voorzieningen
met ernstige nadelen voor één of meer partijen.

9.3.3 Proportionaliteit en onmiddellijke voorzieningen “met onomkeerbare
gevolgen”

Het feit dat onmiddellijke voorzieningen naar hun aard tijdelijk moeten zijn,
betekent niet dat deze geen onomkeerbare (tertiaire) gevolgen mogen heb-
ben.98 De Hoge Raad wijst er daarbij wel op dat dergelijke onmiddellijke
voorzieningen proportioneel moeten zijn.99 Deze proportionaliteitstoets ver-
schilt echter niet van andere gevallen. Bij iedere onmiddellijke voorziening
moet een belangenafweging worden gemaakt en worden nagegaan of een
minder verregaande maatregel niet zou volstaan.

Op de plaatsen waar in de rechtspraak en literatuur wordt gesproken van
onmiddellijke voorzieningen met onomkeerbare (tertiaire) gevolgen lijkt de
bijzonderheid hem niet zo zeer te zitten in de onomkeerbaarheid, maar in het
feit dat de bestaande rechtsverhoudingen in verregaande mate worden gewij-
zigd, althans op een manier die aldus wordt ervaren.100 Meestal gaat het om

97. Zie par. 9.2.3.
98. Zie daarover par. 8.4.2.2. Daarin kwam tevens ter sprake dat onomkeerbare tertiaire

gevolgen onvermijdelijk zijn.
99. HR 19 oktober 2001, NJ 2002, 92 m.nt. Maeijer, JOR 2002/5 m.nt. Van den Ingh, Onder-

nemingsrecht 2001/61 m.nt. Geerts (Skygate) en HR 9 februari 2010, NJ 2010, 296 m.nt.
Van Schilfgaarde; JOR 2010/92 m.nt. Schmieman, Ondernemingsrecht 2010-6, p. 279 e.v.
m.nt. Rensen (Fuldauer), HR 25 februari 2011, NJ 2011, 335 m.nt Van Schilfgaarde, JOR
2011/115 m.nt. Doorman (Inter Acces), en HR 11 juli 2014, NJ 2014, 389 m.nt. Van
Schilfgaarde, JOR 2014/263 m.nt. Josephus Jitta bij JOR 2014/264.

100. Of dit in de praktijk altijd zo is, valt te betwijfelen. In noodzaakfinancieringsbeschikkingen
lijkt het er vaak op of het een keus is tussen een onverwaterd aandeel in een failliete ven-
nootschap, of een sterk verwaterd aandeel in een levensvatbare vennootschap. De aan-
deelhouder, die met de verwatering dreigt te worden geconfronteerd, vindt dat heel ver
gaan. Of dat ook daadwerkelijk zo is, hangt af van de vraag of een faillissement inderdaad
alleen kan worden afgewend indien de ondernemingskamer deze verwatering mogelijk
maakt.
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emissies van aandelen die er voor zorgen dat een aandeelhouder met een meer-
derheid of veto in de aandeelhoudersvergadering voortaan een minderheidsaan-
deelhouder is of zijn veto verliest. Ook gaat het soms over de verkoop van de
gehele onderneming van de vennootschap, waardoor de aandeelhouders voort-
aan bij wijze van spreken een aandeel in een zak geld hebben in plaats van in een
onderneming.

Dergelijke (tertiaire) gevolgen brengen mee dat de desbetreffende aandeel-
houders in het kader een belangenafweging – om het in voetbal termen te
zeggen – minstens met 1-0 voorstaan. Er moeten zwaarwegende omstandig-
heden zijn wil een belangenafweging in het nadeel uitpakken van een partij
die op dergelijke wijze wordt benadeeld als gevolg van het treffen van onmid-
dellijke voorzieningen. In de motivering van de ondernemingskamer moet dat
tot uitdrukking komen, zo blijkt reeds uit de Skygate-beschikking.101

9.3.4 Proportionaliteit en de mogelijkheid van een procedure voor de
gewone civiele rechter

In zijn conclusie bij de DSM-beschikking betoogt A-G Timmerman102 dat
de procedure die voorafgaat aan het treffen van onmiddellijke voorzieningen
eveneens een factor is die meegenomen moet worden in de proportionali-
teitsafweging. Hij lijkt daarbij geïnspireerd te zijn door het feit dat sommige
enquêteprocedures niet worden uitgeprocedeerd, maar beperkt blijven tot het
treffen van onmiddellijke voorzieningen. Deze onmiddellijke voorzieningen
hebben soms onomkeerbare gevolgen. A-G Timmerman heeft daarmee moeite
in het geval er tegelijkertijd een andere rechtsingang beschikbaar is met betere
bewijsrechtelijke waarborgen en meer mogelijkheden voor een grondig partij-
debat voor de betrokken partijen. In dergelijke gevallen zouden enkel onmid-
dellijke voorzieningen moeten worden getroffen, indien sprake is van een
noodsituatie. De Hoge Raad neemt dit betoog van Timmerman slechts beperkt
over. Uit de overwegingen van de Hoge Raad blijkt dat inderdaad terughou-
dendheid is geboden bij het treffen van onmiddellijke voorzieningen, indien
slechts een beperkt partijdebat heeft plaatsgevonden. De Hoge Raad staat echter
niet stil bij de omstandigheid dat er een alternatieve procedure met meer waar-
borgen beschikbaar is. Ook voor andere situaties vereist de Hoge Raad niet dat
pas bij noodgevallen onmiddellijke voorzieningen met onomkeerbare gevol-
gen kunnen worden getroffen. Het volstaat dat het subsidiariteitsvereiste in
acht wordt genomen.

101. Vgl. Asser/Maeijer, Van Solinge en Nieuwe Weme 2-II*, nr. 771.
102. Onder 3.97 e.v. (met name 3.99) bij HR 14 december 2007, NJ 2008, 105 m.nt. Maeijer,

JOR 2008/11 m.nt Doorman (DSM).
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Ik meen dat de omstandigheid, dat er een met meer waarborgen omklede
alternatieve procedure beschikbaar is, meer thuishoort in overwegingen omtrent
de reikwijdte van de absolute bevoegdheid van de ondernemingskamer dan in
het kader van een proportionaliteitstoets. Als de enquêteprocedure met onvol-
doende waarborgen is omkleed, dan geldt dat ook in noodgevallen.

9.4 Proportionaliteit en het regelen van de gevolgen van
(onmiddellijke) voorzieningen

Uit de wetsgeschiedenis van art. 3:357 lid 2 BW blijkt dat deze bepaling
bedoeld is om iets te doen aan de situatie dat een (onmiddellijke) voorziening
wel geïndiceerd is, maar in de gegeven omstandigheden disproportioneel uit-
pakt.103 Door middel van het regelen van de gevolgen van deze (onmiddel-
lijke) voorziening kan deze worden gekneed tot proportionele proporties. In
die gevallen dient het regelen van de gevolgen van (onmiddellijke) voorzie-
ningen naar zijn aard op proportionele wijze te gebeuren.

De ondernemingskamer gebruikt haar bevoegdheid tot het regelen van de
(rechts)gevolgen van (onmiddellijke) voorzieningen niet alleen om de scherpe
randjes er af te halen, maar ook op een manier die de nadelige gevolgen van
(onmiddellijke) voorzieningen juist expliciteren of vergroten.104 Degene die
dat raakt, zal dat niet als een proportionaliteit bevorderende maatregel ervaren.
Ook in die gevallen zal de ondernemingskamer het proportionaliteitsvereiste
in acht moeten nemen, in de zin dat de nadelige gevolgen niet zo ver mogen
gaan dat sprake is van een disproportionele (onmiddellijke) voorziening. Ver-
der zij gewezen op hetgeen in par. 9.2.1.5 werd opgemerkt over de analogie
met de redelijkheid en billijkheid.

9.5 Proportionaliteit en wijzigen, aanvullen of beëindigen van
(onmiddellijke) voorzieningen

Het proportionaliteitsvereiste vormt mijns inziens de grondslag bij de beoor-
deling van een verzoek tot beëindiging, aanvulling of wijziging van een (onmid-
dellijke) voorziening.105

103. Zie par. 9.2.1.2.
104. Zie par. 8.5.3. Een dergelijk verzoek heeft ook een functie als middel tot rechtsbescher-

ming (aldus Makkink). Dat laat echter de vraag open aan de hand van welk criterium moet
worden beoordeeld of een verzoek om rechtsbescherming gehoor biedt.

105. De mogelijkheid van zo’n verzoek is besproken in par. 2.7.2.
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Cassatie is immers de aangewezen weg voor degenen die menen dat ten
onrechte (onmiddellijke) voorzieningen zijn getroffen, of dat ten onrechte min-
der (onmiddellijke) voorzieningen zijn getroffen dan verzocht.106 Wie meent
dat er aanleiding is tot nieuwe (onmiddellijke) voorzieningen dient daarom te
verzoeken. Het enige argument dat aan een verzoek aan de ondernemings-
kamer tot beëindiging, aanvulling of wijziging van (onmiddellijke) voorzie-
ningen ten grondslag kan worden gelegd, is dat in de praktijk is gebleken dat
de reeds getroffen (onmiddellijke) voorzieningen niet proportioneel zijn, of
dat niet meer zijn.

Daarvoor kunnen twee redenen zijn. Ten eerste kan het zijn dat het wan-
beleid, waaraan eindvoorzieningen moesten verhelpen, inmiddels is verholpen
en er dus geen reden voor ingrijpen meer is.107 Hetzelfde geldt mutatis mutandis
voor onmiddellijke voorzieningen.

Ook hier kan de vergelijking tussen het proportionaliteitsvereiste en de
redelijkheid en billijkheid weer worden gemaakt.108 Wat redelijk en billijk is,
hangt steeds af van de omstandigheden.109 De omstandigheden bepalen dus in
hoeverre er aanleiding is voor toepassing van de aanvullende of beperkende
werking van de redelijkheid en billijkheid. Indien de omstandigheden wijzi-
gen, kan dat betekenen dat deze aanleiding wegvalt.

Een tweede reden waarom (onmiddellijke) voorzieningen niet proportioneel
kunnen uitpakken, is dat deze in de praktijk gevolgen hebben die niet waren
voorzien toen de desbetreffende (onmiddellijke) voorzieningen werden getrof-
fen en die – als deze wel waren voorzien – reden zouden zijn geweest om op een
andere manier (onmiddellijke) voorzieningen te treffen. Bij de beoordeling van
een verzoek tot beëindiging, aanvulling of wijziging van (onmiddellijke) voor-
zieningen tot tijdelijke door de ondernemingskamer aangestelde functionaris
mag bijvoorbeeld worden meegewogen of deze zijn taak of beheersopdracht
zorgvuldig uitoefent of heeft uitgeoefend.110 Bij de selectie van zo’n functio-
naris zal de ondernemingskamer ervan uit gaan dat dit het geval zal zijn, maar als
het toch anders loopt, kan dat reden zijn om de desbetreffende functie anders in

106. HR 27 januari 1989, NJ 1989, 588, HR 26 maart 2010, NJ 2010, 526 m.nt. De Boer, JOR
2010/216 (Azeta/Republiek Chili) en (de conclusie van A-G Timmerman bij) HR 23 maart
2012, NJ 2012, 393 m.nt. Van Schilfgaarde, JOR 2012/141 m.t. Josephus Jitta en
Barkhuysen (e-Traction-II), waarin met zoveel woorden wordt geoordeeld dat het feit dat
vis-à-vis verzoeker in cassatie in strijd is gehandeld met (haar grondrechten uit hoofde
van) art. 1 EP en art. 2:356 sub e BW niet relevant is in cassatie, omdat tegen een tweetal
eerdere beschikkingen niet tijdig cassatie is ingesteld.

107. Zie 8.3.3.4.
108. Zie par. 9.2.1.5 en 9.2.2.2.
109. Maeijer en Schreurs, p. 73, Huizink Rechtspersonen, aant. 2.2 bij art. 2:8 BW. Vgl.

Compendium 2013, p. 189 t/m 197.
110. HR 11 juli 2014, NJ 2014/389 m.nt. Van Schilfgaarde, JOR 2014/263 m.nt. Josephus Jitta

bij JOR 2014/264.
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te vullen. Ook als de tijdelijke functionaris niet tekortschiet, kan dat een reden
zijn voor aanvulling of wijziging van reeds getroffen (onmiddellijke) voorzie-
ningen.111 Denkbaar is bijvoorbeeld dat de financiële toestand van de vennoot-
schap inmiddels nijpend is geworden, terwijl dat ten tijde van de aanstelling niet
zo was, en het voor de tijdelijke functionaris niet meer volstaat om op de tent
te passen, maar er wezenlijke ingrepen moet doen. Dat kan een reden zijn om
de bevoegdheden van de tijdelijke functionaris te verruimen112 of juist vanuit
subsidiariteitsoverwegingen aan checks and balances te onderwerpen.113

111. HR 11 juli 2014, NJ 2014/389 m.nt. Van Schilfgaarde, JOR 2014/263 m.nt. Josephus Jitta
bij JOR 2014/264.

112. Vgl. Hof Amsterdam (OK) 3 oktober 2011, JOR 2012/9, m.nt. Olden bij JOR 2012/10
(Middle Europe Investments).

113. Zie par. 9.2.1.5 en 9.2.2.2.
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Hoofdstuk 10. Dwingend recht en
(onmiddellijke) voorzieningen

10.1 Inleiding

Dit hoofdstuk heeft als onderwerp hoe de ondernemingskamer bij het treffen van
(onmiddellijke) voorzieningen kan en moet omgaan met dwingend recht. Par.
10.2 bespreekt de rechtspraak over dit onderwerp. In 10.3 zal deze rechtspraak
vervolgens worden geanalyseerd en kritisch besproken. Dit leidt tot de conclusie
dat alleen kan worden afgeweken van (nationaal) dwingend recht voor zover de
derogerende werking van de redelijkheid en billijkheid daarvoor een basis biedt.
Daarop voortbouwend wordt in par. 10.4 in kaart gebracht van welke dwingend-
rechtelijke regels kan worden afgeweken.

10.2 Overzicht van rechtspraak

10.2.1 De Hoffman Bedrijfsrecherche-beschikking

In deHoffman Bedrijfsrecherche-beschikking1 oordeelde de Hoge Raad over de
gevolgen van het ontslag van een bestuurder dat de ondernemingskamer bij
wijze van eindvoorziening had bewerkstelligd. Eén van de klachten in cassatie
luidde dat de ondernemingskamer ten onrechte terugwerkende kracht aan dit
ontslag had gegeven. De Hoge Raad wees deze klacht van de hand met het argu-
ment dat de ondernemingskamer bij het ontslag van bestuurder niet is gebonden
aan de wettelijke bepalingen terzake. Dit, omdat zij haar bevoegdheden ontleent
aan art. 2:355 BW en art. 2:356 BW.

10.2.2 De Zwagerman-I-beschikking

In de Zwagerman-I-beschikking2 oordeelde de Hoge Raad eveneens over
eindvoorzieningen die de ondernemingskamer had getroffen. Zij had een tij-
delijke commissaris aangesteld en bepaald dat aan deze commissaris de

1. HR 28 juni 2000, NJ 2000, 556 m.nt. Maeijer, JOR 2000/151 (Hoffman Bedrijfsrecher-
che).

2. HR 1 maart 2002, NJ 2002, 296 m.nt. Maeijer, JOR 2002/79 m.nt. Van den Ingh,
Ondernemingsrecht 2002, 29 m.nt. Timmerman.
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bevoegdheden toekomen als bedoeld in afdeling 6, titel 5 van boek 2 BW (de
structuurregeling), alsmede de bevoegdheid tot benoeming van de externe
accountant van de vennootschap en de bevoegdheid tot het inschakelen van
externe deskundigen. De desbetreffende vennootschap was niet verplicht om
het structuurregime toe te passen en had dat regime ook niet vrijwillig aanvaard.
De Hoge Raad casseerde het treffen van dergelijke eindvoorzieningen.

In zijn overwegingen onderkende de Hoge Raad dat de ondernemingskamer
bij wijze van eindvoorziening kan bepalen dat tijdelijk wordt afgeweken van de
statuten. Dat houdt ook in, aldus de Hoge Raad, dat de ondernemingskamer
statutaire bepalingen kan toevoegen, zoals statutaire bepalingen die bevoegd-
heden aan een commissaris toekennen. Daarbij dient de ondernemingskamer,
zo vervolgde de Hoge Raad, de grenzen van de wet te respecteren. Tevens over-
woog de Hoge Raad dat de ondernemingskamer niet kon volstaan met een ver-
wijzing naar afdeling 6, titel 5 van boek 2 BW. De Hoge Raad wees voorts op het
limitatieve karakter van de opsomming van art. 2:356 BW.

In de Versatel-II-beschikking3 verduidelijkte de Hoge Raad dat bovenge-
noemd oordeel zijn basis heeft in art. 2:356 sub d BW. Ik leid daaruit af dat de
Hoge Raad meent dat, nu art. 2:356 sub d BW slechts rept over het afwijken van
de statuten, de limitatieve opsomming van art. 2:356 BW geen ruimte biedt voor
het afwijken van dwingendrechtelijke bepalingen.

Het in de Hoffman Bedrijfsrecherche-beschikking gegeven oordeel dat de
ondernemingskamer bij het ontslag van bestuurders niet is gebonden aan de
terzake geldende wettelijke bepalingen, is dus niet van toepassing als het gaat
om het toekennen van bevoegdheden aan commissarissen.

10.2.3 De Versatel-II-beschikking

Op basis van de Zwagerman-I-beschikking werd aangenomen dat de onderne-
mingskamer ook niet kon afwijken van dwingendrechtelijke bepalingen bij het
treffen van onmiddellijke voorzieningen.4 De Hoge Raad oordeelde echter
anders in zijn Versatel-II-beschikking. De Versatel II-beschikking zag wederom
op de tijdelijke aanstelling van commissarissen. Ditmaal had de ondernemings-
kamer overwogen dat deze commissarissen bij uitsluiting bevoegd waren om
de vennootschap te vertegenwoordigen vis-à-vis (kort gezegd) de meerder-
heidsaandeelhouder. Het treffen van deze onmiddellijke voorziening was mede
ingegeven door het oordeel van de ondernemingskamer dat de door de aan-
deelhoudersvergadering benoemde bestuurders en commissarissen allemaal zo

3. HR 14 september 2007, NJ 2007, 611 m.nt. Maeijer, JOR 2007/238 m.nt. Bartman bij
JOR 2007/239 (Versatel II).

4. Asser/Maeijer, Van Solinge en Nieuwe Weme 2-II*, nr. 770 en Storm 2014, p. 131.
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nauw betrokken waren bij de meerderheidsaandeelhouder waardoor het risico
van belangenverstrengeling op de loer lag. De oplossing die deze onmiddellijke
voorziening daarvoor bood, stond echter haaks op het destijds dwingendrech-
telijk voor tegenstrijdigbelangsituaties geldende art. 2:146 (oud) BW. Daarin
was bepaald dat de vennootschap in tegenstrijdigbelangsituaties in beginsel
wordt vertegenwoordigd door de raad van commissarissen (als geheel) en was
tevens dwingendrechtelijk bepaald dat de aandeelhoudersvergadering steeds
bevoegd is een bijzondere vertegenwoordiger te benoemen.

De Hoge Raad overwoog dat voor ten hoogste de duur van het geding een
commissaris met bijzondere, van bepalingen van dwingend recht afwijkende
bevoegdheden mag worden aangesteld, ook als dit betekent dat de algemene ver-
gadering van aandeelhouders en de andere commissarissen daardoor in zoverre
tijdelijk buiten spel komen te staan. Daarvoor is wel vereist dat een billijke afwe-
ging van de belangen van partijen heeft plaatsgevonden en de noodzaak van
deze voorziening voldoende is gebleken. Het laatste is met name ook het geval
als een minder ingrijpende maatregel niet effectief zou zijn. Kortom, de benoe-
ming van een commissaris met bijzondere van dwingend recht afwijkende
bevoegdheden is toegestaan, in gevallen waarin dit proportioneel is. De afwij-
king van dwingend recht vindt blijkbaar zijn rechtvaardiging in deze propor-
tionaliteitstoets.

Opvallend is dat de Hoge Raad de desbetreffende overwegingen uit de
Zwagerman-I-beschikking expliciet handhaafde in de Versatel-II-beschikking.
De Hoge Raad verklaarde het verschil op dit punt tussen onmiddellijke voor-
zieningen en eindvoorzieningen door te wijzen op het limitatieve karakter van
de opsomming van de eindvoorziening in art. 2:356 BW. Daaraan is de onder-
nemingskamer niet gebonden bij het treffen van onmiddellijke voorzieningen.
Tevens wijst de Hoge Raad op het feit dat onmiddellijke voorzieningen orde-
maatregelen zijn en eindvoorzieningen niet.

10.2.4 De Inter Access-beschikking

De overwegingen van de Hoge Raad in de Versatel-II-beschikking waren, daar
waar het om afwijken van dwingend recht ging, specifiek toegesneden op de
bevoegdheden van de commissarissen. Die mochten afwijken van dwingend
recht. In de Inter Access-beschikking5 oordeelde de Hoge Raad over het opzij
zetten van een wettelijke bepaling. Meer specifiek ging het om noodzaakfinan-
ciering. De ondernemingskamer had “voor zoveel nodig in afwijking van de
statuten” het bestuur gemachtigd om zonder een daartoe strekkend besluit van de
aandeelhoudersvergadering aandelen uit te geven en wel met uitsluiting van het

5. HR 25 februari 2011, NJ 2011, 335 m.nt Van Schilfgaarde, JOR 2011/115 m.nt. Doorman
(Inter Acces).
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voorkeursrecht. De Hoge Raad boog zich naar aanleiding daarvan over de klacht
dat het ontnemen aan de aandeelhoudersvergadering van haar emissiebevoegd-
heid, in strijd is met de dwingende bevoegdheidsverdeling tussen de organen
van de vennootschap onderling.6

De Hoge Raad had deze klachten mijns inziens eenvoudig kunnen afdoen
door erop te wijzen dat op dit punt geen sprake is van dwingend recht.

Het ging om art. 2:206 BWen art. 2:206a BW. In art. 2:206 BW is vastgelegd
dat de bevoegdheid om een emissiebesluit te nemen aan de aandeelhoudersver-
gadering toekomt, tenzij deze bevoegdheid in de statuten aan een ander orgaan
is toegekend. In art. 2:206a BW is vastgelegd dat bij een emissie van aandelen
iedere aandeelhouder een voorkeursrecht heeft, maar dat dit voorkeursrecht in de
statuten kan worden uitgesloten. Mijns inziens gaat het hier om bepalingen van
regelend recht. Althans, het enige dwingendrechtelijke aspect van art. 2:206 BW
en art. 2:206a BW is dat afwijkingen daarvan in de statuten moeten wor-
den geregeld. Die eis geldt echter niet als de ondernemingskamer bij wijze van
(onmiddellijke) voorziening bepaalt dat tijdelijk wordt afgeweken van een bepa-
ling van de statuten. Strikt genomen, was er dus geen enkele dwingendrechte-
lijke bepaling in het spel.

De Hoge Raad zelf noemt deze bepalingen ook niet van dwingend recht,
althans niet expliciet. Wel herhaalde hij het oordeel uit de Versatel-II-beschik-
king. Vervolgens oordeelt de Hoge Raad:

“De [ondernemingskamer] mag, als aan deze voorwaarden is voldaan, ook
de regel van art. 2:206 lid 1 BW dat de vennootschap slechts ingevolge een
besluit van de ava na de oprichting aandelen kan uitgeven, voor zover bij
de statuten geen ander orgaan is aangewezen, opzijzetten door het geven
van een onmiddellijke voorziening die neerkomt op het machtigen van het
bestuur tot de uitgifte van aandelen.”7

Het is mij niet helemaal duidelijk wat de Hoge Raad in dat kader bedoeld met
“opzijzetten”. Mogelijk doelt de Hoge Raad hiermee op de wat ongelukkige for-
mulering van de desbetreffende onmiddellijke voorziening in het dictum van de
beschikking van de ondernemingskamer. In plaats van dat het dictum vermeldt
dat in afwijking van de statuten de bevoegdheid om een emissiebesluit te nemen
tijdelijk bij het bestuur komt te liggen, rept het over een machtiging aan het
bestuur om zonder aandeelhoudersbesluit aandelen uit te geven. Je zou daaruit
kunnen afleiden dat art. 2:206 BW opzij wordt gezet in de zin dat geheel geen
emissiebesluit nodig zou zijn om tot een uitgifte van aandelen te komen, maar
dat het als gevolg van de onmiddellijke voorziening volstaat dat (het bestuur

6. R.o. 3.8.
7. R.o. 3.9.
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van) de vennootschap een akte van aandelenuitgifte laat passeren door de nota-
ris.8 Een dergelijke lezing van het dictum is echter niet logisch, omdat dit zou
impliceren dat het besluit van het bestuur om een dergelijke akte te doen
passeren niet (ook) als een emissiebesluit zou kunnen worden gezien. Dat zou
gekunsteld zijn. Waarschijnlijker is dat de ondernemingskamer de term “mach-
tigen” heeft bedoeld dat het bestuur bevoegd is om emissiebesluiten te nemen.9

In dat geval is echter onduidelijk waarom de Hoge Raad het heeft over het opzij-
zetten van art. 2:206 lid 1 BW, nu dat artikel expliciet voorziet in het toeken-
nen van de emissiebevoegdheid aan het bestuur. Wellicht bedoelt de Hoge Raad
dat de hoofdregel van art. 2:206 lid 1 BW, dat de emissiebevoegdheid toekomt
aan de aandeelhoudersvergadering, opzij mag worden gezet.

Hoe het ook zij: ik ben er niet van overtuigd dat de Inter Access-beschikking
ons iets leert over het treffen van onmiddellijke voorzieningen in afwijking van
dwingend recht, omdat er simpelweg geen dwingend recht aan de orde was.
Daar lijkt echter wel anders over te worden gedacht. De JOR vermeldde bij de
Inter Access-beschikking bijvoorbeeld de trefwoorden “OK mag dwingend
(vennootschaps)recht met treffen onmiddellijke voorzieningen opzijzetten”.10

10.2.5 De Novero-I-beschikking

In de Novero-I-beschikking11 liet de Hoge Raad zich niet uit over (onmiddel-
lijke) voorzieningen die in het vaarwater van dwingendrechtelijke bepalingen
komen. Wel liet de Hoge Raad zich uit over de grondslag van de proportionali-
teitstoets die moet worden toegepast bij het treffen van onmiddellijke voorzie-
ningen. Daarin ligt de rechtvaardiging voor het bij wijze van onmiddellijke
voorzieningen afwijken van dwingend recht.12 In de Novero-I-beschikking ver-
duidelijkt dat de grondslag van deze proportionaliteitstoets de redelijkheid en
billijkheid van art. 2:8 BW is.13

8. Zie art. 2:196 lid 1 BW.
9. Vgl. art. 2:96 BW, waarin is vastgelegd dat de algemene vergadering een ander orgaan kan

aanwijzen dat vervolgens gedurende maximaal vijf haar bevoegd is om emissiebesluiten
te nemen. In oudere rechtspraak wordt een dergelijke aanwijzing wel een machtiging
genoemd. Zie bijvoorbeeld HR 4 januari 1963, NJ 1964, 434.

10. Zie ook de noot van Assink (Ondernemingsrecht 2011/40) die de desbetreffende beslissing
plaatst in de lijn “nood breekt soms dwingend recht”. Vgl. Storm 2014, par. 2.3.7.6.

11. HR 11 juli 2014, NJ 2014, 388 m.nt. Van Schilfgaarde bij NJ 2014, 389, JOR 2014/264
m.nt. Josephus Jitta (Novero I).

12. Zie par. 10.2.3.
13. R.o. 3.6.2 met verwijzing naar Kamerstukken 32887, nr. 6, p. 22.

DWINGEND RECHT EN (ONMIDDELLIJKE) VOORZIENINGEN

323



10.3 Analyse en kritiek

10.3.1 Analyse rechtspraak

10.3.1.1 Is een algemene regel af te leiden uit de rechtspraak?

Op grond van de vijf in par. 10.2 besproken beschikkingen van de Hoge Raad
concludeer ik dat het antwoord op de vraag in hoeverre bij het treffen van
(onmiddellijke) voorzieningen kan worden afgeweken van dwingend recht nog
niet is uitgekristalliseerd. Wel beschouwd waren slechts in twee beschikkingen
dwingendrechtelijke bepalingen van toepassing en werd daarvan afgeweken. In
beide beschikkingen ging het om de bevoegdheden van commissarissen. Dui-
delijk is dat deze bevoegdheden volgens de Hoge Raad kunnen afwijken van
dwingend recht als het gaat om onmiddellijke voorzieningen, maar niet als het
gaat om eindvoorzieningen.

De vraag of deze lijn kan worden doorgetrokken naar (onmiddellijke)
voorzieningen die op andere punten afwijken van dwingend recht, is nog niet
expliciet beantwoord in de rechtspraak.14 Dat betekent dat de Hoge Raad de
ruimte heeft om te oordelen dat Zwagerman-I- en Versatel-II-beschikking louter
zien op de vraag welke bevoegdheden aan een commissaris kunnen worden toe-
gekend. Ook A-G Timmerman lijkt in de Versatel II-beschikking niet te lezen
dat de Hoge Raad in algemene zin sanctioneert dat de ondernemingskamer
afwijkt van dwingend recht bij het treffen van onmiddellijke voorzieningen. Hij
stelt in zijn conclusie bij de Inter Access-beschikking15 enkel dat de onderne-
mingskamer gezien de Versatel II-beschikking van dwingend recht kan afwij-
ken bij het toekennen van bevoegdheden aan organen.16 Uit de motivering van
deze beschikkingen lijkt echter te volgen dat de daarin geformuleerde regels
veralgemeniseerd kunnen worden.

Uit de Zwagerman-I-beschikking lijkt te volgen dat de crux zit in art. 2:356
sub d BW, dus in de bevoegdheid van de ondernemingskamer om tijdelijk af
te wijken van de bepalingen van de statuten. Bij eindvoorzieningen geldt dat
als een begrenzing: statutaire bepalingen zijn de hoogste regels waarvan de
ondernemingskamer kan afwijken. Omdat art. 2:356 sub d BW niet van toe-
passing is bij het treffen van eindvoorzieningen zouden de daaruit voortvloei-
ende beperkingen niet van toepassing zijn. Daarom, zo lijkt de Hoge Raad te
oordelen in de Versatel-II-beschikking, zou kunnen worden afgeweken van
dwingend recht, mits sprake is van een ordemaatregel en zulks proportioneel is.

14. Anders Storm 2014, par. 2.3.7.6 die meent dat uit de Inter Access-beschikking zou kunnen
worden afgeleid dat de ondernemingskamer kan afwijken van wettelijke bepalingen bij het
treffen van onmiddellijke voorzieningen. Die mening deel ik niet, omdat in die beschik-
king binnen de kaders van de desbetreffende bepalingen werd gebleven (zie par. 10.2.4 en
13.5.5).

15. HR 25 februari 2011, JOR 2011/115, m.nt. Doorman (Inter Acces), onder 4.2.
16. Zie in gelijke zin Bartman in zijn noot bij de Versatel II-beschikking in de JOR 2007/239.
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Strikt genomen, is een dergelijke redenering niet sluitend. Het kenmerk van
een dwingendrechtelijke bepaling is nu juist dat daarvan niet kan worden afge-
weken. De wetgever heeft in een bepaling een bepaalde (belangen)afweging
gemaakt en die heeft de rechter voor juist te houden. De innerlijke waarde en
billijkheid van de wet staan in rechte niet ter discussie. De rechter moet volgens
de wet rechtspreken.17 Het feit dat onmiddellijke voorzieningen ordemaatrege-
len zijn, doet daar niet aan af.18 Het staat dus niet ter vrije beoordeling van de
ondernemingskamer of zij dwingend recht zal toepassen of niet, naar gelang zij
dat proportioneel acht. Als dat anders zou zijn zou de term ‘dwingend recht’ niet
op een duidelijke en coherente wijze wordt toegepast. Te minder omdat het de
gewone (civiele) rechter eveneens niet vrij staat om dwingend recht naar eigen
goeddunken toe te passen. Indien een onmiddellijke voorziening kwalificeert
als een inmenging in art. 1 EP of art. 11 EVRM, zou om die reden niet aan het
voorzien bij wet vereiste zijn voldaan.19

Echter, reeds in zijn conclusie bij de Versatel-II-beschikking wijst A-G
Timmerman erop dat dwingendrechtelijke bepalingen buiten toepassing kun-
nen blijven in verband met het bepaalde in art. 2:8 lid 2 BW, door Timmerman
samengevat als ‘nood breekt wet’.20 Die opvatting heeft navolging gekregen
in de literatuur.21 Er is dan welbeschouwd geen sprake van een afwijking
van dwingend recht. Op grond van art. 2:8 lid 2 BW is de desbetreffende dwin-
gedrechtelijke bepaling niet van toepassing. Anders gezegd, geldt een eveneens
dwingendrechtelijke uitzondering op de dwingendrechtelijke bepaling die
buiten toepassing blijft.

De Versatel-II-beschikking suggereert dat ook de Hoge Raad op die lijn zit.
Hij vereist immers dat de noodzaak van de voorziening voldoende moet zijn
gebleken en dat een minder ingrijpende maatregel niet effectief zou zijn. Ondui-
delijk bleef echter of de lat door de Hoge Raad zo hoog werd gelegd als art. 2:8
lid 2 BW vereist (te weten: in de gegeven omstandigheden onaanvaardbaar).
Aan deze onduidelijkheid lijkt een eind te zijn gekomen met de Novero-I-
beschikking, waarin de Hoge Raad indirect bevestigt dat art. 2:8 lid 2 BW
inderdaad de grondslag is voor afwijken van dwingend recht bij het treffen van
onmiddellijke voorzieningen.

17. Art. 11 Wet Algemene Bepalingen.
18. Zie par. 8.4.3.5 en 9.3.2.
19. Zie ook zie par. 5.4.1, 6.1 en 10.3.3 en Eikelboom 2011B.
20. HR 14 september 2007, NJ 2007, 611 m.nt. Maeijer, JOR 2007/238 m.nt. Bartman bij JOR

2007/239 (Versatel II), onder 3.11.
21. Compendium 2013, p. 1835, Asser/Maeijer, Van Solinge en Nieuwe Weme 2-II*, nr. 770,

Geerts 2009, p. 399, Storm 2007, p. 32 t/m 38 en 2014, p. 183 en Eikelboom 2011B.
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10.3.1.2 Vergelijking met redelijkheid en billijkheid

In par. 8.3.2.4, 9.2.1.5 en 9.2.2.2 is gewezen op een aantal sterke gelijkenissen
tussen de werking van (onmiddellijke) voorzieningen en de redelijkheid en
billijkheid. Ten eerste is het treffen van (onmiddellijke) voorzieningen mogelijk
in situaties waarin ook enige werking van de redelijkheid en billijkheid mag
worden verwacht. Ten tweede vertoont de werking van (onmiddellijke) voor-
zieningen sterke gelijkenissen met de aanvullende en derogerende werking van
de redelijkheid en billijkheid. Regels worden tijdelijk gewijzigd, aangevuld of
buiten toepassing gelaten. Ten derde dient het tijdelijk wijzigen, aanvullen of
buiten toepassing laten van regels door middel van (onmiddellijke) voorzienin-
gen te geschieden met inachtneming van de redelijkheid en billijkheid, wat bete-
kent dat zulks op proportionele wijze moet gebeuren. In dat licht bezien is het
logisch dat ook een vierde vergelijking kan worden gemaakt, namelijk dat regels
van dwingend recht buiten toepassing kunnen worden gelaten bij het treffen van
(onmiddellijke) voorzieningen en wel in die gevallen dat dit ook kan op basis
van de derogerende werking van de redelijkheid en billijkheid.

Dit is ook op een andere wijze te beredeneren. Het uitgangspunt daarbij is
dat de ondernemingskamer een tijdelijke afwijking van de statuten kan bewerk-
stelligen. Strikt genomen,22 kan in de statuten (tijdelijk) worden afgeweken van
dwingendrechtelijke bepalingen, mits de toepassing van deze dwingendrechte-
lijke bepalingen in de gegeven omstandigheden van naar maatstaven van rede-
lijkheid en billijkheid onaanvaardbaar is. Een (besluit tot invoering van een)
statutaire bepaling kan immers niet nietig zijn wegens strijdigheid met een wet-
telijke bepaling,23 indien die bepaling niet van toepassing is.

Daarbij dient voor ogen te worden gehouden dat de derogerende werking van
de redelijkheid en billijkheid ook buiten rechte haar werking heeft.24 Het toe-
passen daarvan behoort dus niet tot het exclusieve terrein van de rechtbank.

22. In de (notariële) praktijk is dit niet werkbaar, omdat de notaris, de rechtspersoon en de bij
zijn organisatie betrokkenen ter gelegenheid van een statutenwijziging niet beschikken over
een laagdrempelige methode om vast te stellen of de desbetreffende bepaling van dwingend
recht inderdaad buiten toepassing kan worden gelaten en zij ná de statutenwijziging ook niet
eenvoudig kunnen vaststellen wanneer aan deze situatie een eind is gekomen. In de enquête-
procedure speelt dit probleem echter niet, omdat de ondernemingskamer wel is toegerust om
ter gelegenheid van het treffen van (onmiddellijke) voorzieningen die de deelrechtsorde
wijzigen te beoordelen wat de redelijkheid en billijkheid vordert, deze (onmiddellijke)
voorzieningen slechts tijdelijk werken en partijen ten alle tijden een verzoek kunnen doen
om deze (onmiddellijke) voorzieningen voortijdig te beëindigen, bijvoorbeeld op de grond
dat de omstandigheden zo gewijzigd zijn dat er geen voldoende grond meer is om een
dwingendrechtelijke bepaling buiten toepassing te laten.

23. Vgl. art. 2:14 lid 1 BW.
24. Asser/Hartkamp en Sieburgh 6-III*, nr. 414 en Huizink Rechtspersonen, aant. 1.4 bij

art. 2:8 BW.
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Indien het toepassen van een regel in de gegeven omstandigheid tot onaan-
vaardbare situaties leidt en daarom buiten toepassing moet blijven, dan is dat een
situatie die de ondernemingskamer aantreft en niet zelf creëert. De onderne-
mingskamer zet in een dergelijk geval dus niet zelf een dwingendrechte-
lijke regel opzij, indien zij bij wijze van (onmiddellijke) voorziening een
statutaire bepaling invoert die weliswaar strijdig zou zijn met een dwingend-
rechtelijke bepaling indien die van toepassing zou zijn, maar op grond van
art. 2:8 lid 2 BW in het specifieke geval niet van toepassing is. De onderne-
mingskamer maakt dan enkel gebruik van de reeds bestaande situatie.

Een parallel kan worden getrokken met hoe de ondernemingskamer moet
omgaan met overeenkomsten. In par. 11.2.2 komt ter sprake dat (onmiddellijke)
voorzieningen die dwingen tot het plegen van wanprestatie onder overeenkom-
sten op gespannen voet staan met het rechtsbeginsel van trouw aan het gegeven
woord. Dergelijke (onmiddellijke) voorzieningen zijn al snel disproportioneel,
omdat de proportionaliteitstoets een uitwerking van de redelijkheid en billijk-
heid is25 en het beginsel trouw aan het gegeven woord daarbij zwaar weegt.26

Deze disproportionaliteit doet zich echter niet voor in de omstandigheid dat het
naar maatstaven van redelijkheid en billijkheid onaanvaardbaar is dat nakoming
wordt gevorderd van de desbetreffende overeenkomst.27

10.3.1.3 Inpassing rechtspraak Hoge Raad in art. 1 EP en art. 11 EVRM

Het feit, dat de redelijkheid en billijkheid de basis is van de bevoegdheid van de
ondernemingskamer om bij het treffen van (onmiddellijke) voorzieningen af te
wijken van dwingend recht, sluit ook aan bij het voorzien-bij-wet-vereiste van
art. 1 EP en art. 11 EVRM.28 Dat vereiste houdt immers in dat vaag en ruim
geformuleerde wetsbepalingen – die inmengingen in mensenrechten mogelijk
maken – in de rechtspraak zo veel mogelijk moeten worden geconcretiseerd,
ten einde te voorkomen dat (inmengingen in mensenrechten op basis van)
discretionaire bevoegdheden ontaarden in willekeur.29 Hoewel art. 2:8 lid 2 BW
zelf ook een vage norm is, geldt dat deze in ieder geval een stuk concreter is dan
een verder niet gedefinieerde norm inhoudende dat de ondernemingskamer
mag afwijken van dwingend recht als zij dat proportioneel acht.30

25. HR 11 juli 2014, NJ 2014, 388 m.nt. Van Schilfgaarde bij NJ 2014, 389, JOR 2014/264
m.nt. Josephus Jitta (Novero I).

26. Vgl. HR 20 februari 1998, NJ 1998, 493 (Weena Zuid) en HR 13 juli 2007, NJ 2007, 434
m.nt. Maeijer, JOR 2007/178 m.nt. Nieuwe Weme (ABN AMRO).

27. Hof Amsterdam (OK) 30 december 2009, JOR, 2010/60, m.nt. Doorman, r.o. 3.9 en 3.14.
Vgl. Hof Amsterdam (OK) 6 oktober 2010, ARO 2010/151 (De Leeuw), r.o. 3.6; en Hof
Amsterdam (OK) 31 januari 2011, JOR 2011/140, m.nt. Josephus Jitta (A&D Pharma
Holdings), r.o. 3.8.

28. Zie par. 5.4.1 en 6.1.
29. Eikelboom 2011B.
30. Zie par. 4.5.2.
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Daarnaast schrijft het voorzien-bij-wet-vereiste voor dat (de inhoud van)
het nationale recht dat inmenging mogelijk maakt, dusdanig toegankelijk en
kenbaar dient te zijn dat een rechtssubject – desnoods na het inwinnen van
rechtsgeleerd advies – voldoende in staat is om zijn gedrag daarop af te stem-
men. Het is sterk de vraag of daarvan nog wel sprake is, indien een advocaat
tegen zijn cliënt moet zeggen: ‘Dit zijn uw dwingendrechtelijke rechten en
plichten, dit zijn de “gewone” uitzonderingen, maar let wel, dit geldt alleen als
eventuele geschillen over uw dwingendrechtelijke rechten en plichten aan de
rechtbank worden voorgelegd. Als het ooit van een geschil komt, is er echter een
reële kans dat bij de ondernemingskamer wordt geprocedeerd; en ja, dan is alles
anders, want de ondernemingskamer hoeft uw dwingendrechtelijke rechten en
plichten slechts intact te laten als zij dat proportioneel acht en daarbij geniet de
ondernemingskamer een grote mate van vrijheid.’ De tegenstrijdigheid, die in
een dergelijke analyse zit, maakt het voor de cliënt (te) lastig om daarop zijn
gedrag af te stemmen.31 Het in beide gevallen toepassen van art. 2:8 lid 2 BW
maakt het systeem meer coherent en geeft ook belangrijke handvaten om te
kunnen bepalen wanneer dwingend recht buiten toepassing kan worden
gelaten.32

10.3.2 Kritiek op onderscheid eindvoorzieningen en onmiddellijke
voorzieningen

10.3.2.1 Procedurele aspecten

Croiset van Uchelen33 uit vanuit procedurele hoek kritiek op het verschil tussen
onmiddellijke voorzieningen en eindvoorzieningen als het gaat om de verhou-
ding met dwingend recht. Hij wijst erop dat eindvoorzieningen worden getroffen
nadat het enquêteonderzoek heeft plaatsgevonden en dat er doorgaans meer
ruimte is geweest voor een partijdebat dan bij het treffen van onmiddellijke
voorzieningen het geval is. “Hoe beter de Ondernemingskamer is voorgelicht,
hoe minder zij mag” merkt Croiset van Uchelen om begrijpelijke redenen op.
Hij zou dat liever willen omdraaien.34

Daarnaast wees Geerts er in zijn noot bij de Versatel-II-beschikking35 op dat
zolang de enquêteprocedure aanhangig is, er onmiddellijke voorzieningen
kunnen worden getroffen.36 Hij heeft hierin bijval gekregen in de literatuur.37

31. Eikelboom 2011B.
32. Zie par. 4.5.2.
33. Croiset van Uchelen 2008, par. 4 en 2010B, par. 2. Deels instemmend Olden 2009, p. 128.
34. Zie enerzijds par. 9.3.2 met name aan het einde en anderzijds par. 9.3.4.
35. Ondernemingsrecht 2008/24.
36. Art. 2:355 lid 3 BW jo. art. 2:349a BW.
37. Asser/Maeijer, Van Solinge en Nieuwe Weme 2-II*, nr. 802, Compendium 2013, p. 1850

en 1851, Croiset van Uchelen 2008, par. 4 en 2010B, par. 2. Afwijzend Olden 2009, p. 128
en 129.
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Later heeft de Hoge Raad in de e-Traction-II-beschikking38 bevestigd dat de
enquêteprocedure voortduurt totdat de duur van eindvoorziening is verstreken
en dat tot dat moment onmiddellijke voorzieningen kunnen worden verzocht.
Aldus bezien is het onzinnig om onderscheid te maken tussen onmiddellijke
voorzieningen en eindvoorzieningen.

10.3.2.2 Afwijken van dwingend recht en eindvoorzieningen

Indien art. 2:8 lid 2 BW inderdaad de grondslag is waarop bij het treffen van
onmiddellijke voorzieningen kan worden afgeweken van dwingend recht,39

lijkt onhoudbaar dat dat bij het treffen van eindvoorzieningen niet zou kunnen.40

De redelijkheid en billijkheid geldt immers ook op het moment dat eindvoor-
zieningen worden getroffen. Voorts vormt tijdelijke afwijken van bepalingen
van de statuten de basis om af te wijken van dwingend recht.41 De desbetref-
fende voorziening is ook een eindvoorziening.

Met het oog daarop concludeer ik dat het in de Versatel-II-beschikking42

aangebrachte onderscheid tussen onmiddellijke en eindvoorzieningen als het
gaat om afwijken van dwingend recht geen stand kan houden.

10.4 Welke regels kan art. 2:8 lid 2 BW buiten toepassing stellen?

10.4.1 Inleiding

De grens aan het opzijzetten van regels bij het treffen van (onmiddellijke)
voorzieningen ligt besloten in de grondslag daarvan, de derogerende werking
van de redelijkheid en billijkheid van art. 2:8 lid 2 BW.43 Hierna zullen deze
grenzen verkend worden.

Eerst wordt echter opgemerkt dat het tot ongerijmde resultaten zou leiden,
indien de ondernemingskamer alle dwingendrechtelijke regels opzij zou kun-
nen zetten. Ter illustratie daarvan geldt het volgende voorbeeld.

38. HR 23 maart 2012, NJ 2012, 393 m.nt. Van Schilfgaarde, JOR 2012/141 m.nt. Josephus
Jitta en Barkhuysen (e-Traction II).

39. Zie par. 10.2.5 en 10.3.
40. In dezelfde zin Storm 2007, p. p. 32 t/m 38 en 2014, p. 183. Instemmend Geerts 2009,

p. 399. Storm (2014, p. 183) wijst er voorts terecht op dat eindvoorzieningen onder
omstandigheden ook ordemaatregelen kunnen inhouden.

41. Zie par. 10.3.2.
42. Ondernemingsrecht 2008/24.
43. Zie par. 10.2.5 en 10.3.1.
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Aan het eind van 2015 heeft de Nederlandse Staat een deel van haar cer-
tificaten van aandelen in de eerder genationaliseerde bank ABN AMRO
Group N.V. (“ABN AMRO”) naar de beurs gebracht. Aan deze beursgang
ging veel discussie vooraf. Met het oog op wat er voor de nationalisatie (ver-
meend) was misgegaan met (rechtsvoorgangers) van ABN AMRO werd in
sommige kringen een hernieuwde beursnotering met lede ogen aangezien.
Mede ter voorkoming van een herhaling daarvan werd voorafgaand aan de
beursgang het enquêterecht toegekend aan de ondernemingsraad van ABN
AMRO. Stel nu, dat de ondernemingsraad zich direct achter de tegenstan-
ders van de beursgang had gesteld en naar de ondernemingskamer was
gestapt ten einde de beursgang van ABN AMRO te voorkomen. Had de
ondernemingskamer dan bij wijze van onmiddellijke voorziening de verant-
woordelijke minister (van Financiën) kunnen schorsen en tijdelijk een
minister van Financiën kunnen aanstellen? En had de ondernemingskamer
daaraan kunnen toevoegen dat geen cassatie openstond tegen de desbetref-
fende beschikking? Het lijkt mij ongerijmd als dat zou kunnen. Er staan ook
behoorlijk wat de dwingendrechtelijke regels aan dergelijke onmiddellijke
voorzieningen in de weg, zoals art. 43 Grondwet, de regel dat de hogere regel
(Grondwet) niet opzij gezet kan worden door een lagere regel (art. 2:349a
BW) en art. 2:359 lid 1 BW. Indien dwingend recht echter geen belemme-
ring vormt voor de ondernemingskamer valt evenwel niet in te zien waarom
de ondernemingskamer niet dergelijke onmiddellijke voorzieningen zou
kunnen treffen. Dat illustreert dat de door Hoge Raad gebezigde woorden
dat de ondernemingskamer op de voet van art. 2:349a lid 2 BW ‘iedere voor-
ziening van tijdelijke aard’ kan treffen niet letterlijk kunnen worden geno-
men.

10.4.2 Niet afwijken van internationaal recht

Art. 2:8 lid 2 BW noemt specifiek het type regels waarvan afgeweken kan
worden, te weten: regels ‘krachtens wet, gewoonte, statuten, reglementen of
besluit’. Een grammaticale lezing van art. 2:8 lid 2 BW brengt derhalve mee dat
dit artikel geen grondslag biedt om af te wijken van een rechtstreeks werkend
verdrag of EU-regelgeving.

Een dergelijke lezing van art. 2:8 lid 2 BW sluit ook aan bij het feit dat
verdragen en EU-regelgeving van hogere orde zijn dan het nationale recht. Een
regel van nationaal recht kan derhalve de werking van rechtstreeks werkende
verdragen en EU-regelgeving niet beperken, aldus ook de Hoge Raad in zijn
arrest van 24 april 1992.44

44. HR 24 april 1992, S&S 1992/81. In gelijke zin Snijders, ‘Beperkende werking van
redelijkheid en billijkheid: de Europese dimensie’, in: Hartkamp, Sieburgh & Keus (red.),
Het Europese recht en het Nederlandse contractenrecht (Serie Onderneming en Recht deel
42-I), Deventer: Kluwer 2007, p. 454 en onder 8 in de noot van Claringbould bij HR
4 november 1994, NJ 1996/534.
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Art. 2:8 lid 2 BW biedt wel een grondslag om af te wijken van op grond van
een verdrag of EU-regelgeving geïmplementeerde nationale regelgeving.45

Daarbij zal echter rekening moeten worden gehouden met het antwoord op de
vraag in hoeverre de in het desbetreffende verdrag of het EU-recht het toelaten
dat dergelijke nationale regels buiten toepassing worden gelaten.46

10.4.3 Regels die gelden ‘tussen de rechtspersoon en bij zijn organisatie
betrokkenen als zodanig’

Uit de tekst van art. 2:8 lid 2 BW blijkt dat kan worden afgeweken van de tus-
sen ‘hen’ ‘als zodanig’ geldende regels. Wie met ‘hen’ wordt bedoeld, blijkt uit
het eerste lid van art. 2:8 BW: de rechtspersoon en degenen die bij zijn orga-
nisatie zijn betrokken.47 Uit de wetsgeschiedenis48 van art. 2:8 BW blijkt dat de
wetgever met de woorden ‘als zodanig’ tot uitdrukking heeft willen brengen dat
art. 2:8 BW alleen kan gelden voor handelingen binnen de sfeer van de rechts-
persoon.49

Art. 2:8 lid 2 BW biedt derhalve geen grondslag voor afwijking van wet-
telijke regels die geen deel uitmaken van de deelrechtsorde en kan derhalve in
beginsel enkel worden toegepast op het dwingende recht van Boek 2 BW.50

10.4.4 Geen afwijking van absolute bevoegdheidsgrenzen

Omde in par. 10.4.3 genoemde reden biedt art. 2:8 lid 2 BWgeen grondslag voor
het afwijken van regels van dwingend recht ten aanzien van de bevoegdheden
van de (voorzieningenrechter van de) rechtbank, het Openbaar Ministerie51 en

45. Zie Asser/Hartkamp en Sieburgh 6-III*, nr. 418. HR 4 november 1994, NJ 1996/534 met
kritische noot Claringbould.

46. Zie par. 7.4.
47. Rechtbank Rotterdam 25 november 1999, JOR 2000/51.
48. Huizink, Rechtspersonen, art. 2:8 BW, aant. 7 (2010).
49. Uit r.o. 3.10 van HR 16 februari 2007, NJ 2007/256, m.nt. J.M.M. Maeijer (Tuin Beheer)

blijkt echter dat de Hoge Raad deze grens niet strak trekt, terwijl ook de redelijkheid en
billijkheid van art. 6:2 en 6:248 BW van toepassing kan zijn.

50. Vgl. Huizink, Rechtspersonen, art. 2:8 BW, aant. 6 (2010). In vergelijkbare zin de conclusie
van A-G Timmerman bij de Inter Access-beschikking waarin hij de Versatel II-beschikking
afleidt dat de ondernemingskamer van dwingend recht kan afwijken bij het toekennen van
bevoegdheden aan organen.

51. Zie bijv. art. 2:20, 2:21, 2:110 en 2:294-299 BW. Afwijken van de bevoegdheden van de
Kamer van Koophandel (zie bijv. art. 2:19a BW) is ook niet mogelijk, maar niet goed voor-
stelbaar is dat er aanleiding zou zijn om daarvan af te wijken bij wijze van onmiddellijke
voorziening.
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de ondernemingskamer zelf. Wat betreft de regels die voor de ondernemings-
kamer zelf gelden, kan onder meer52 worden gedacht aan de ‘spankracht’ van
het bepaalde in art. 2:249a lid 2 BW,53 het voorschrift dat onmiddellijke
voorzieningen tijdelijk van aard dienen te zijn,54 het verbod om verrassings-
beslissingen te nemen55 en regels met betrekking tot absolute bevoegdheid. De
ondernemingskamer kan dus niet bij wijze van onmiddellijke voorziening een
besluit als bedoeld in art. 1:3 Awb schorsen,56 indien een dergelijk besluit
(mede) heeft veroorzaakt dat de toestand van de rechtspersoon een onmiddel-
lijke voorziening vereist.57

Om dezelfde reden kan de ondernemingskamer ook niet afwijken van de in
het civiele recht geldende absolute bevoegdheidsregels. Duidelijk is dat de
ondernemingskamer niet kan optreden als de executierechter,58 geen surséance
van betaling kan verlenen en ook niet (tijdelijk) faillissementscuratoren kan
benoemen of schorsen.59 Ook kan de ondernemingskamer geen (onmiddellijke)
voorzieningen treffen voor zover het verzoek daartoe niets inhoudt dat op de
doeleinden van het enquêterecht betrekking heeft maar puur vermogensrechte-
lijk van aard is.60

Een andere absolute bevoegdheidsgrens waarop art. 2:8 lid 2 BW afstuit,
volgt uit het feit dat tekst daarvan geen melding maakt van het buiten toepassing
blijven van regels uit hoofde van (aandeelhouders)overeenkomsten.61

52. Zie ook Hof Amsterdam (OK) 23 oktober 2008, JOR 2008/334 (Schuitema), waarin de
ondernemingskamer oordeelde niet bevoegd te zijn om te oordelen over een bezwaar tegen
(het bepaalde in) art. 5:80b Wft als zodanig.

53. Zie Hof Amsterdam (OK) 14 november 2006, JOR 2007/10 (TCA), r.o. 3.7; Hof Amsterdam
(OK) 14 december 2007, ARO 2008/2 (e-Traction), r.o. 3.9; en Hof Amsterdam (OK)
5 augustus 2008, ARO 2008/134 (Omniversum), r.o. 3.16. Inzake TCA ging het om een
verzoek om de statuten van een STAK te wijzigen. Inzake e-Traction en Omniversum ging
een verbod aan een (indirecte) aandeelhouder de spankracht van art. 2:349a BW te buiten, te
weten: een verbod om de door de ondernemingskamer benoemde bestuurder aansprakelijk te
stellen, respectievelijk een verbod om aandelen in de vennootschap die voorwerp was van
de enquête te vervreemden.

54. HR 14 september 2007, NJ 2007/611, m.nt. J.M.M. Maeijer (Versatel II) en HR 25 februari
2011, JOR 2011/115, m.nt. Doorman (Inter Acces).

55. HR 30 maart 2007, NJ 2007/293, m.nt. J.M.M. Maeijer (ATR Leasing).
56. Art. 8:81 Awb.
57. Zoals het geval was in de beschikking Hof Amsterdam 3 oktober 2011, JOR 2012/9

m.nt. Olden (Middle Europe Investments).
58. Art. 438 en 705 Rv. Zie ook Hof Amsterdam (OK) 7 december 2010, JOR 2011/45

(Corporate Express), r.o. 3.25.
59. Art. 215 respectievelijk 73 Fw.
60. HR 18 november 2005, NJ 2006/173 (Unilever) jo. HR 14 december 2007, NJ 2008/105

(DSM). Zie ook Hof Amsterdam (OK) 16 juli 2010, ARO 2010/112 (Boon), r.o. 3.6.
61. Vgl. HR 16 februari 2007, NJ 2007, 256 m.nt. Maeijer, JOR 2007/112 m.nt. Van Veen en Van

Wechem (Tuin Beheer). Daaruit valt op te maken dat art. 2:8 BW wel kan doorwerken in
contractuele verhoudingen. Aldus zou art. 2:8 lid 2 BW kunnen doorwerken in de con-
tractuele pendant van de derogerende werking van de redelijkheid en billijkheid (art. 6:248
lid 2 BW). Op deze kwestie wordt teruggekomen in hoofdstuk 11.
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10.5 In welke gevallen kan worden afgeweken van dwingend
recht?

Indien enkel kan worden afgeweken van dwingend recht in de gevallen die
bestreken worden door art. 2:8 lid 2 BW, is ook duidelijk in welke gevallen dat
kan.

Uit de tekst van art. 2:8 lid 2 BW blijkt dat de derogerende werking enkel
aan de orde is in het geval dat een regel ‘in de gegeven omstandigheden naar
maatstaven van redelijkheid en billijkheid onaanvaardbaar’ is. Reeds daaruit
volgt dat van geval tot geval zal moeten worden bezien of er wel voldoende aan-
leiding is om dwingend recht opzij te zetten.

Uit het feit dat art. 2:8 lid 2 BW uitsluitend kan worden gebruikt om onaan-
vaardbare rechtsgevolgen tegen te gaan, blijkt reeds dat de derogerende werking
van de redelijkheid en billijkheid met terughoudendheid dient te worden toe-
gepast. Dat geldt in het bijzonder als afgeweken wordt van wettelijke regels.62

Eén van de rechtsbeginselen die bepalend zijn bij de vaststelling wat redelijk-
heid en billijkheid vereisen, is het rechtszekerheidsbeginsel. Ook de door
het handelsverkeer vereiste rechtszekerheid noopt tot terughoudendheid
bij het afwijken van dwingend recht, zeker als ook de belangen van derden in
het geding zijn.63 Voor afwijking van regels van de openbare orde biedt art. 2:8
lid 2 BW geen grondslag, omdat het toepassen daarvan niet tot onaanvaardbare
gevolgen kan leiden.64

Eén van de redenen waarom de derogerende werking van de redelijkheid
en billijkheid zo terughoudend moet worden toegepast, is het feit dat deze
nu juist mede wordt ingekleurd door de uit de wet blijkende rechtsbeginselen
en -overtuigingen.65 Daarin schuilt echter ook een zekere flexibiliteit, zoals
blijkt uit de volgende voorbeelden.

In de casus van Versatel II-beschikking66 zou onverkorte toepassing van de
regel waarvan werd afgeweken indruisen tegen de ratio van die regel. De
ondernemingskamer stuitte op de situatie dat sprake was van belangenver-
strengeling tussen het bestuur van de vennootschap en de meerderheidsaan-
deelhouder, maar een dwingendrechtelijke bepaling (art. 2:146 (oud) BW)
voor dat geval voorschreef dat juist de aandeelhoudersvergadering (lees: de
meerderheidsaandeelhouder) kon bepalen hoe hiermee zou worden omge-
gaan. Dat probleem lost zich echter op als rekening gehouden wordt met

62. Zie Asser/Hartkamp en Sieburgh 6-III*, nr. 417; zie ook HR 28 januari 2011, JOR 2011/70
(Staalbankiers).

63. HR 13 juli 2007, NJ 2007/434, m.nt. J.M.M Maeijer (ABN AMRO), r.o. 4.4.
64. HR 28 januari 2011, JOR 2011/70 (Staalbankiers), r.o. 3.8.
65. Zie par. 4.5.2.
66. Zie par. 10.2.3.
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het feit dat art. 2:146 (oud) BW de bescherming van het belang van de ven-
nootschap beoogt67 en – gegeven de invulling die de ondernemingskamer
daaraan gaf – het juist niet in het belang van de vennootschap was dat zij
jegens de meerderheidsaandeelhouder werd vertegenwoordigd door functio-
narissen die benoemd waren door diezelfde meerderheidsaandeelhouder. Er
is dan immers veel te zeggen voor het standpunt dat onverkorte toepassing
van art. 2:146 (oud) BW naar maatstaven van redelijkheid en billijkheid
onaanvaardbaar is.

Een tweede voorbeeld: Storm en Blanco Fernandez achten de veelvuldig
getroffen voorziening dat een door de ondernemingskamer benoemde func-
tionaris een doorslaggevende stem heeft in de aandeelhoudersvergadering
strijdig met de dwingendrechtelijke bepaling van art. 2:228 lid 1 BW (al
vinden zij wel dat de ondernemingskamer een dergelijke voorziening moet
kunnen treffen).68 Het komt mij voor dat de bescherming van art. 2:228 lid 1
BW zijn grens vindt daar waar deze bescherming ontaardt in een systema-
tische impasse in de besluitvorming (door een andere oorzaak dan dat een
partij steeds onaanvaardbare voorstellen agendeert). De bevoegdheden van
een aandeelhouder passen in een systeem van checks en balances, dat de
doelmatigheid van vennootschappen bevordert.69 Er valt veel te zeggen voor
de stelling dat in geval van een dergelijke impasse onverkorte toepassing van
art. 2:228 lid 1 BW onaanvaardbaar is.70

67. HR 9 juli 2004, NJ 2004/519, m.nt. J.M.M. Maeijer (Duplicado).
68. Zie Storm 2007, p. 35 en 2014, p. 130 en 181. Zie de noot van Blanco Fernandez bij Hof

Amsterdam (OK) 19 april 2007, JOR 2007/142 (Begemann). Vgl. echter Asser/Maeijer,
Van Solinge & Nieuwe Weme 2-II*, nr. 807, waarin een dergelijke voorziening wordt
gekwalificeerd als afwijken van de statuten.

69. Zie par. 4.4.3.4.
70. Denkbaar is overigens dat men zou menen dat tijdelijke overdracht van enkele aandelen

ten titel van beheer een meer geëigende oplossing voor die situatie zou zijn; ook langs die
weg kan de impasse worden doorbroken.
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Hoofdstuk 11. Overeenkomst, procuratie en
(onmiddellijke) voorzieningen

11.1 Opbouw

Dit hoofdstuk gaat hoofdzakelijk over de samenloop van overeenkomsten en
(onmiddellijke) voorzieningen. Eerst komt in par. 11.2 aan de orde in hoeverre
bij het selecteren van (onmiddellijke) voorzieningen rekening moet worden
gehouden met (aan deelhouders)overeenkomsten. Dient een aandeelhouders-
overeenkomst bijvoorbeeld richtinggevend te zijn voor de oplossingsrichting
die de ondernemingskamer kiest (par. 11.2.1 en 11.2.2) en moeten tijdelijk door
de ondernemingskamer aangestelde functionarissen (aandeelhouders)overeen-
komsten respecteren (par. 11.2.3)? In par. 11.3 komt ter sprake dat een (aandeel-
houders)overeenkomst een oorzaak van wanbeleid kan zijn, of aan het verhelpen
daarvan in de weg kan staan. Besproken wordt in hoeverre de ondernemings-
kamer die overeenkomst buiten werking kan stellen.

In het verlengde daarvan wordt besproken welke maatregelen de onderne-
mingskamer kan nemen tegen doorlopende algemene volmachten aan (feite-
lijk) bestuurders (par. 11.4).

11.2 De invloed van overeenkomsten op de selectie en werking
van (onmiddellijke) voorzieningen

11.2.1 De aandeelhoudersovereenkomst als leidraad voor (onmiddellijke)
voorzieningen

Indien een aandeelhoudersovereenkomst niet wordt nageleefd, kan dat gegronde
redenen zijn om aan een juist beleid te twijfelen,1 of zelfs wanbeleid opleveren.2

In dergelijke gevallen ligt het voor de hand dat (onmiddellijke) voorzieningen
zijn gericht op nakoming van de aandeelhoudersovereenkomst.

1. Zie de beschikkingen van Hof Amsterdam (OK) van 20 mei 1999 (JOR 2000/72, Versatel),
8 mei 2002 (JOR 2002/112, Broadnet) en 30 december 2008 (JOR 2009/128, S Energy).

2. Zie par. 4.3.1.3. Vgl. HR 4 april 2014, NJ 2014, 286 m.nt. Van Schilfgaarde, JOR 2014/
290 m.nt. De Haan (Cancun).
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Hoewel de enquêteprocedure niet de mogelijkheid biedt om nakoming van
een aandeelhoudersovereenkomst te vorderen,3 kan de nakoming daarvan wel
bevorderd worden door middel van (onmiddellijke) voorzieningen. Indien het
wanbeleid er bijvoorbeeld uit bestaat dat in een aandeelhoudersovereenkomst
is vastgelegd dat ieder jaar een bepaald percentage van de winst aan dividend
wordt uitbetaald maar de meerderheidsaandeelhouder desondanks zijn zeggen-
schap in de aandeelhoudersvergadering gebruikt om ieder jaar de winst volledig
te reserveren met het oogmerk om de minderheidsaandeelhouder “uit te roken”,
zouden bijvoorbeeld de aandelen van de meerderheidsaandeelhouder ten titel
van beheer kunnen worden overgedragen. Aangenomen mag worden dat de tij-
delijke beheerder vervolgens het stemrecht in overeenstemming met de aandeel-
houdersovereenkomst zal uitbrengen, behoudens niet in het wanbeleidsoordeel
betrokken (onvoorziene) omstandigheden.4

11.2.2 Proportionaliteit en (aandeelhouders)overeenkomst

Ook uit proportionaliteitsoverwegingen ligt het veelal in de rede om rekening te
houden met (aandeelhouders)overeenkomsten bij het bepalen welke (onmiddel-
lijke) voorzieningen dienen te worden getroffen. Het rechtsbeginsel van trouw
aan het gegeven woord weegt zwaar bij het bepalen van wat de redelijkheid en
billijkheid vordert5 en daarmee bij het bepalen van de proportionaliteit van
(onmiddellijke) voorzieningen.6 Ook art. 1 EP kan hiertoe noodzaken.7

Het beginsel van trouw aan het gegeven woord is evenwel niet de enige fac-
tor waarmee rekening moet worden gehouden bij de selectie van (onmiddellijke)
voorzieningen en de proportionaliteit daarvan.8 In theorie is dat beginsel dus
niet altijd doorslaggevend.9 Denkbaar is bijvoorbeeld dat een aandeelhouder

3. Zie par. 2.2.4 en 11.3.6.
4. Zie par. 11.2.3.
5. Zie par. 4.5.2.2 en HR 20 februari 1998, NJ 1998, 493 (Weena Zuid): “Voor toepassing van

art. 6:258 is alleen plaats wanneer de onvoorziene omstandigheden van dien aard zijn dat de
wederpartij van degene die herziening van de overeenkomst verlangt, naar maatstaven van
redelijkheid en billijkheid ongewijzigde instandhouding van de overeenkomst niet mag
verwachten. Aan dit vereiste zal niet spoedig zijn voldaan; redelijkheid en billijkheid ver-
langen immers in de eerste plaats trouw aan het gegeven woord en laten afwijking daarvan
slechts bij hoge uitzondering toe (vgl. Parl. Gesch. Boek 6, p. 969).” Zie ook par. 9.2.2.5 en
HR 13 juli 2007, NJ 2007, 434 m.nt. Maeijer, JOR 2007/178 m.nt. Nieuwe Weme (ABN
AMRO).

6. Zie par. 9.2.2.2.
7. Zie hoofdstuk 5, in het bijzonder par. 5.3.5.1.
8. Zie par. 4.5.2.1, 4.5.2.2 en 9.2.2.2.
9. Zie bijvoorbeeld de beschikkingen van Hof Amsterdam (OK) van 8 september 2008 (JOR

2009/127 m.nt. Josephus Jitta, e-Traction, r.o. 3.6), 17 juni 2008 (JOR 2008/265 m.nt.
Blanco Fernandez, KPN Narrowcasting) en 31 december 2009 (JOR, 2010/60 m.nt.
Doorman, Inter Access, r.o. 3.9 en 3.14) en 27 februari 2014 (JOR 2014/160 m.nt. Rensen
en Ondernemingsrecht 2015/98 m.nt. Eikelboom, TICA).
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zijn rechten en bevoegdheden uit hoofde van de aandeelhoudersovereenkomst
aanwendt om een impasse in de besluitvorming in stand te houden en de overige
stakeholders bij de vennootschap daardoor in ernstige mate in hun belangen
worden geschaad. Denkbaar is voorts dat de belangen van de overige stakehol-
ders zwaarder zouden moeten wegen. In ABN AMRO-beschikking10 lijkt de
Hoge Raad die mogelijkheid echter te willen uitsluiten.11 In algemene termen
overwoog de Hoge Raad dat over de (mogelijke) uitvoering van een bevoegde-
lijk gesloten koopovereenkomst geen onzekerheid mag bestaan, mede gelet op
de belangen van derden12 en de eisen van het handelsverkeer.

Indien dat oordeel inderdaad zo algemeen uitgelegd moet worden als de
formulering daarvan suggereert, zal een beroep op een overeenkomst ten einde
(onmiddellijke) voorzieningen af te wenden in beginsel moeten slagen. Het is
echter mogelijk dat de sleutel tot het begrijpen van de ABN AMRO-beschik-
king ligt in het feit dat de desbetreffende overeenkomst werd gesloten met een
partij die niet bij de organisatie van de rechtspersoon was betrokken. Als dat
zo is, zouden onmiddellijke voorzieningen die strijdig zijn met overeenkomsten
tussen de vennootschap en partijen die wel bij de organisatie van de rechtsper-
soon zijn betrokken onder omstandigheden wel proportioneel kunnen zijn. In het
bijzonder indien de desbetreffende overeenkomst is gesloten met een partij die
verantwoordelijk is voor wanbeleid.13

De ABN AMRO-beschikking laat hoe dan ook onverlet dat een dergelijk
beroep op een overeenkomst tot afwending van (onmiddellijke) voorzieningen
op inhoudelijke gronden kan falen.

Denkbaar is bijvoorbeeld dat de desbetreffende overeenkomst zo moet wor-
den uitgelegd dat deze niet strijdig is met de verzochte onmiddellijke voorzie-
ningen.14 Ook kan onder omstandigheden met succes worden betoogd dat de
desbetreffende overeenkomst niet bindend (meer) is, omdat deze niet-bevoegde-
lijk is aangegaan. In dat kader kan mogelijk ook een beroep worden gedaan op
(een) vernietiging(sgronden). In voorkomende gevallen is bijvoorbeeld voor het
bevoegd aangaan van een overeenkomst een besluit met (in)direct externe
werking vereist. Indien dat besluit vernietigd kan worden, is met terugwerkende
kracht geen sprake meer van een bevoegd gesloten overeenkomst. Bovendien
kan het verlangen van nakoming van de overeenkomst onder omstandigheden
naar maatstaven van redelijkheid en billijkheid onaanvaardbaar zijn. In dat geval

10. HR 13 juli 2007, NJ 2007, 434 m.nt. Maeijer, JOR 2007/178 m.nt. Nieuwe Weme (ABN
AMRO).

11. Zie par. 9.2.2.5.
12. Zie 14.2.3.3 voor hoe ik de term “derde” ook in dit kader opvat.
13. Vgl. HR 17 december 1982, NJ 1983, 480 (Bibolini), alsmede Leijten 2002, p. 71 t/m 74

en Storm 2014, p. 133.
14. Zie par. 11.3.2.
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kan geen beroep worden gedaan op de desbetreffende overeenkomst.15 Tot slot
is het in de praktijk minstens één keer voorgekomen dat partijen het lot van een
overeenkomst zelf in de handen van de ondernemingskamer hebben gelegd,
door daarin de ontbindende voorwaarde op te nemen dat een enquêteverzoek
zou worden toegewezen.16

Dat het bovenstaande niet alleen een theoretische exercitie is, maar ook in
de praktijk zo werkt, kan worden geïllustreerd aan de hand van de Inter Access-
beschikking17 van de ondernemingskamer. Daarin was verzocht om, kort
gezegd, noodzaakfinanciering waarbij een bepaalde aandeelhouder zijn meer-
derheidspositie zou kwijtraken door het passeren van zijn voorkeursrecht. Deze
meerderheidsaandeelhouder verzette zich daartegen met een beroep op een
overeenkomst waarin zou zijn vastgelegd dat hij altijd de meerderheid van de
aandelen zou houden. Indien de ondernemingskamer van oordeel zou zijn dat
(aandeelhouders)overeenkomsten in het algemeen niet in de weg kunnen staan
aan onmiddellijke voorzieningen, had het voor de hand gelegen dat zij zulks
expliciet had overwogen. Dat doet zij echter niet. In plaats daarvan stelt de
ondernemingskamer zich in het kader van de proportionaliteitstoets de vraag
of de verzochte onmiddellijke voorzieningen verenigbaar zijn met de desbetref-
fende overeenkomst. De ondernemingskamer legde de overeenkomst anders uit
dan de desbetreffende aandeelhouder. De ondernemingskamer oordeelt dat in de
aandeelhoudersovereenkomst slechts de intentie is vastgelegd dat de meerder-
heidsaandeelhouder zijn meerderheid zou houden en dat geen sprake is van een
voldoende specifieke aanspraak die zich leent voor afdwinging in rechte. Tevens
gold deze intentie slechts voor een beperkte periode die inmiddels was ver-
streken. Voor het geval de uitleg van de desbetreffende aandeelhouder gevolgd
zou moeten worden, overwoog de ondernemingskamer dat daarop geen beroep
kon worden gedaan, vanwege het bepaalde in art. 6:248 lid 2 BW (de contrac-
tuele derogerende werking van de redelijkheid en billijkheid).

11.2.3 Binding tijdelijke functionarissen aan
aandeelhoudersovereenkomsten

Verwezen zij naar par. 4.2.7.4, 4.2.7.5, 4.3.1.3 en 4.5.2.2 waarin de rol van
aandeelhoudersovereenkomsten in de deelrechtsorde werd uitgelegd. Dergelijke
overeenkomsten beïnvloeden het gedrag van de vennootschap. In een (aandeel-
houders)overeenkomst kan bijvoorbeeld zijn vastgelegd dat partijen het ertoe

15. Zie hierna en par. 11.3.3.
16. Hof Amsterdam 27 februari 2014, JOR 2014/160 m.nt. Rensen en Ondernemingsrecht

2015/98 m.nt. Eikelboom (TICA).
17. Hof Amsterdam (OK) 31 december 2009, JOR 2010/60, m.nt. Doorman (Inter Access),

r.o. 3.9, 3.12 en 3.14.
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zullen leiden dat een aandeelhouder de inhoud van bepaalde besluiten kan
bepalen, of dat bepaalde besluiten niet tegen de zin van een aandeelhouder wor-
den genomen.

De vraag doet zich voor in hoeverre de tijdelijke aanstelling van een bestuur-
der, commissaris of beheerder van aandelen de nakoming van een dergelijke
overeenkomst belemmert.

Eerst wordt de positie van tijdelijke bestuurders bezien. In een e-Traction-
beschikking18 van de ondernemingskamer overwoog zij dat het de tijdelijke
bestuurder vrij staat om naar eigen inzicht en goeddunken al of niet rekening te
houden met het in de aandeelhoudersovereenkomst bepaalde. Zelf zou ik dat
zo willen formuleren. Tijdelijke bestuurders zijn zelf geen partij bij de aandeel-
houderovereenkomst, al was het maar omdat zij nog niet in functie waren toen
deze werd aangegaan. Dat betekent echter niet noodzakelijkerwijs dat tijdelijke
bestuurders dergelijke overeenkomsten geheel kunnen negeren. Hun taak is
namelijk om de vennootschap te besturen en in dat kader zullen zij er in begin-
sel voor moeten zorgen dat de vennootschap haar contractuele verplichtingen
nakomt. Als de vennootschap dus partij is bij de aandeelhoudersovereenkomst,
zal de tijdelijke bestuurder daarmee in beginsel rekening moeten houden bij
het besturen van de vennootschap. Dat hoeft echter niet (per se) indien het in de
omstandigheden van het geval naar maatstaven van redelijkheid en billijkheid
onaanvaardbaar is dat nakoming van de desbetreffende overeenkomst wordt ver-
langd of er een andere manier is om onder de overeenkomst uit te komen, bij-
voorbeeld door opschorting of ontbinding in geval van wanprestatie, of door
vernietiging indien de overeenkomst tot stand is gekomen onder invloed van
bedrog, dwaling, of misbruik van omstandigheden.19 Indien de vennootschap
geen partij is, bindt deze overeenkomst de vennootschap louter voor zover deze
inkleuring geeft aan de redelijkheid en billijkheid van art. 2:8 BW.20 Voor tijde-
lijke commissarissen geldt dit mutatis mutandis.

Dan de vraag wat een tijdelijke beheerder zich moet aantrekken van een
aandeelhoudersovereenkomst waarbij de oorspronkelijke aandeelhouder of de
vennootschap partij is. Enerzijds geldt dat de beheerder geen partij is bij deze
overeenkomst. Aandelenoverdracht ten titel van beheer voldoet niet aan de voor-
waarden voor contractsovername,21 noch is een aandeelhoudersovereenkomst
een afhankelijk recht22 dat bij overgang van de aandelen van rechtswege mee
overgaat,23 noch is sprake van overgang van een kwalitatieve verbintenis24 (en
daar tegenoverstaande plichten25) omdat de getroffen aandeelhouder belang

18. Hof Amsterdam (OK) 16 oktober 2007, ARO 2007, 166 (e-Traction).
19. Vgl. echter par. 11.3.3.
20. Zie par. 4.3.1.3 en 4.5.2.2.
21. Vgl. 6:159 BW.
22. Vgl. art. 3:7 BW.
23. Art 3:82 BW.
24. Art. 6:251 lid 1 BW.
25. Art. 6:251 lid 2 BW.
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houdt bij zijn positie onder de aandeelhoudersovereenkomst. Anderzijds dient
de tijdelijke beheerder de redelijkheid en billijkheid in acht te nemen die mede
kan worden ingekleurd door een aandeelhoudersovereenkomst.26 Daarbij
speelt ook dat de tijdelijke beheerder bij de uitoefening van zijn bevoegdhe-
den moet waken voor de belangen van de vennootschap en de oorspronkelijke
aandeelhouder (gemeten naar objectieve maatstaven).27 Tot die belangen lijkt te
behoren dat de verplichtingen van de vennootschap en oorspronkelijke aandeel-
houder uit hoofde van de aandeelhoudersovereenkomst worden nagekomen, zij
het dat dit niet de enige factor is waarmee de tijdelijke beheerder rekening dient
te houden – andere belangen van de vennootschap kunnen zich immers tegen
nakoming verzetten – en is deze factor ook niet noodzakelijkerwijs doorslag-
gevend.28

Het bovenstaande betekent dat met name tijdelijke overdracht van aandelen
ten titel van beheer er in voorkomende gevallen toe kan leiden dat een aandeel-
houdersovereenkomst niet wordt nagekomen. Het is de vraag of in die gevallen
het niet nakomen van de overeenkomst kan worden gesauveerd met een beroep
op overmacht.29 Daarvoor is bepalend of de tekortkoming in de nakoming is
ontstaan door schuld van de tekortschietende partij, of voor zijn risico komt.30

Anders gezegd: of de niet-nakoming krachtens schuld, wet, rechtshandeling of
verkeersopvattingen voor rekening van de tekortschietende partij komt. Daar-
bij speelt ook een rol of de tijdelijke beheerder kan worden gezien als een
hulppersoon waarvan de handelingen worden toegerekend aan de oorspronke-
lijke aandeelhouder of de vennootschap.31 Mij is geen rechtspraak of literatuur
over deze vragen bekend.32 Daarnaast kan ook de desbetreffende overeenkomst
een rol spelen. Daarin kan immers zijn vastgelegd voor wiens rekening en risico
de niet-nakoming van de daarin vastgelegde verplichtingen ligt.33

26. Zie par. 4.3.1.3 en 4.5.2.2.
27. Hof Amsterdam (OK) 30 oktober 2013, JOR 2013/337 m.nt. Josephus Jitta (Novero).
28. Zie par. 4.2.7.5.
29. Vgl. art. 6:74 BW jo. art. 6:75 BW. Zie ook Asser/Hartkamp en Sieburgh 6-I*, par. 9.3.
30. Asser/Hartkamp en Sieburgh 6-I*, nr. 340.
31. Art. 6:77 BW.
32. Het beantwoorden van die vragen vergt een onderzoek naar het leerstuk overmacht. In het

kader van dit onderzoek is er voor gekozen dit niet verder uit te werken.
33. Asser/Hartkamp en Sieburgh 6-I*, 362 e.v.
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11.3 De aandeelhoudersovereenkomst als obstakel voor het
verhelpen van wanbeleid

11.3.1 Inleiding

Met (onmiddellijke) voorzieningen kan in voorkomende gevallen een situatie
worden gecreëerd die strijdig is met (aandeelhouders)overeenkomsten.34 Dat
neemt niet weg dat het niet naleven van deze (aandeelhouders)overeenkomsten
nadelige contractuele consequenties kan hebben. Denkbaar is dat een schade-
vergoeding of boete verschuldigd is. Deze consequenties kunnen zo ernstig zijn,
dan de positieve gevolgen van de desbetreffende (onmiddellijke) voorzieningen
daar niet tegenop wegen. Dat leidt tot de vraag of de ondernemingskamer der-
gelijke nadelige consequenties kan afwenden door in te grijpen in de desbetref-
fende overeenkomst.

Daarnaast geldt dat de bevoegdheid tot het treffen van (onmiddellijke) voor-
zieningen ook kan worden aangewend om de gevolgen van wanbeleid zo veel
mogelijk tegen te gaan.35 Dat leidt tot de vraag of, indien in het kader van het
wanbeleid een bepaalde overeenkomst tot stand is gekomen, deze overeenkomst
kan worden aangetast door middel van (onmiddellijke) voorzieningen.

11.3.2 Algemeen: geen beslechting van vermogensrechtelijke geschillen

De enquêteprocedure is niet de procedure om een veroordeling tot een geven,
doen of nalaten op grond van een overeenkomst uit te lokken.36 Om dezelfde
reden behoort het niet tot de competentie van de ondernemingskamer om decla-
ratoire uitspraken te doen over het al dan niet bestaan van een dergelijke ver-
plichting. Datzelfde geldt voor declaratoire uitspraken over de vraag of een
overeenkomst tot stand is gekomen. Daarnaast kan de ondernemingskamer niet
vaststellen dat de derogerende werking van de redelijkheid en billijkheid (van
art. 6:248 BW) in de weg staat aan een beroep op een overeenkomst. Tevens
behoort het niet tot de competentie van de ondernemingskamer om een over-
eenkomst te vernietigen, ontbinden, de rechtsgevolgen daarvan te wijzigen, of
vast te stellen of een overeenkomst op rechtsgeldige wijze buitengerechtelijk is
vernietigd, ontbonden, of bevoegd is opgeschort. Los van het feit, dat dit alles
behoort tot de competentie van de gewone civiele rechter, zijn hiervoor de
volgende redenen.

De hierboven genoemde dicta komen niet voor in de limitatieve opsomming
van eindvoorzieningen in art. 2:356 BW. De in art. 2:356 BW genoemde eind-
voorzieningen hebben ook geen primaire of secundaire gevolgen voor de rechts-
geldigheid of afdwingbaarheid van overeenkomsten. Een tertiair gevolg van

34. Zie 11.2.2 en 11.2.3.
35. Zie par. 8.3.5.
36. Zie par. 2.2.4 en 8.4.4.
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eindvoorzieningen kan echter wel zijn dat een overeenkomst niet meer rechts-
geldig of afdwingbaar is. Ten eerste kan dat in de desbetreffende overeenkomst
zelf zijn vastgelegd. In een managementovereenkomst kan bijvoorbeeld zijn
vastgelegd dat deze eindigt, indien de desbetreffende bestuurder is ontslagen,
of geen recht heeft op managementvergoeding als de bestuurder is geschorst.
Indien iets dergelijks niet (expliciet) in de managementovereenkomst is vastge-
legd, kunnen dergelijke tertiaire rechtsgevolgen mogelijk van rechtswege optre-
den.37 Ten derde zij gewezen op de vernietiging van een besluit met externe
werking. De vernietiging van dat besluit kan dan het aangaan van de overeen-
komst aantasten.38 Gedacht kan worden aan het geval dat een overeenkomst is
aangegaan door middel van een besluit met direct externe werking,39 of indien
de vraag of de rechtspersoon rechtsgeldig werd vertegenwoordigd bij het aan-
gaan van de desbetreffende overeenkomst afhankelijk is van het bestaan van
een besluit met indirect externe werking.40

Indien de (rechts)gevolgen van eindvoorzieningen zich niet uitstrekken tot
de rechtsgeldigheid en afdwingbaarheid van overeenkomsten, lijkt het ook
niet mogelijk om in te grijpen in contractuele verhoudingen door middel van
het regelen van de gevolgen van eindvoorzieningen.41

De in de eerste alinea van deze paragraaf genoemde dicta zijn ook niet
mogelijk bij onmiddellijke voorziening. Het gaat steeds om maatregelen die niet
van tijdelijke aard zijn, maar om declaratoire of constitutieve dicta.

Er is geen grondslag om af te wijken van de hierboven beschreven bevoegd-
heidsregels.42 Ook art. 2:8 lid 2 BW biedt geen basis om af te wijken van de in
het civiele recht geldende absolute bevoegdheidsregels.

11.3.3 De achterdeur van het preliminaire oordeel

Tot zo ver de theorie. In de praktijk kan de ondernemingskamer via de ach-
terdeur van een preliminair oordeel toch een poging wagen om de afdwing-
baarheid van overeenkomsten feitelijk te frustreren. Een voorbeeld van zo’n
preliminair oordeel is besproken in par. 11.2.2. Het betrof de Inter Access-
beschikking43 van de ondernemingskamer. In het kader van de beoordeling van
de proportionaliteit van de verzochte onmiddellijke voorzieningen was het van

37. Zie par. 16.4.2.
38. Zie par. 14.2.2.3 en 14.5 over de vraag in welke gevallen dat zo is.
39. Zie Compendium 2013, p. 304. Vgl. HR 19 oktober 2001, JOR 2002/1 m.nt. Blanco

Fernandez (Utrechts Monumentenfonds). Vgl. ook Vgl. art. 2:135/245 lid 4 BW jo. art. 2:130/
140 lid 1 BW in combinatie met Hof Amsterdam (OK) 22 maart 2002, JOR 2002/82 m.nt.
Van den Ingh (RNA) en 6 juli 2006, ARO 2006/137 (TCA).

40. Vgl. hetgeen in par. 14.3.3.5 wordt opgemerkt over Hof Amsterdam (OK) 25 april 2012,
JOR 2013/6 m.nt. Bulten (Butôt).

41. Zie par. 8.5.2.2 en 8.5.5.
42. Zie par. 10.4.4.
43. Hof Amsterdam (OK) 31 december 2009, JOR 2010/60, m.nt. Doorman (Inter Access), r.o.

3.9, 3.12 en 3.14.
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belang of deze strijdig waren met een afdwingbare overeenkomst. Indien de
bevoegde rechter de desbetreffende rechtsvraag reeds eerder dan de onderne-
mingskamer heeft beantwoord, dan kan de ondernemingskamer daarvan niet
afwijken.44 Ten tijde van het wijzen van de Inter Access-beschikking was zo’n
oordeel echter nog niet beschikbaar. De ondernemingskamer was daardoor
genoodzaakt om zichzelf de vraag te stellen hoe de bevoegde rechter zou oor-
delen omtrent een bepaalde rechtsvraag.45 De ondernemingskamer kwam
vervolgens tot het preliminaire oordeel dat de verzochte onmiddellijke voorzie-
ningen niet strijdig waren met een afdwingbare overeenkomst.

Het desbetreffende oordeel van de ondernemingskamer is niet bindend in een
latere procedure voor de wel bevoegde rechter (in dit geval de rechtbank).
Evenwel is de kans groot dat de rechtbank het betreffende oordeel van de onder-
nemingskamer overneemt,46 mede gezien het feit dat de ondernemingskamer
voldongen feiten creëert.

11.3.4 Een verbod aan de vennootschap tot nakoming overeenkomst is
mogelijk

Ondanks hetgeen in par. 11.3.2 besproken is, meen ik dat een verbod aan de ven-
nootschap die voorwerp is van de enquête om een overeenkomst na te komen
niet de absolute bevoegdheid van de ondernemingskamer te buiten gaat. De
grondslag van een dergelijk verbod moet echter niet in de contractuele sfeer
gezocht worden, maar in de bevoegdheid om wanbeleid te verhelpen. Contrac-
tuele belemmeringen kunnen wel meebrengen dat een verbod om een overeen-
komst na te komen niet proportioneel is.47

In de TCA-beschikking48 ontsloeg de ondernemingskamer de bestuurders
van de vennootschap en vernietigde zij bovendien een drietal besluiten tot het
aangaan van managementovereenkomsten. Tevens verbood de ondernemings-
kamer de vennootschap om deze managementovereenkomsten uit te voeren.
Zulks bij wijze van nadere regeling van de uitgesproken vernietiging.49 Ik zie
daarin een – toegestane en in sommige situaties ook opportune – uitwerking van

44. Willems 2016, par. 3.
45. Zie bijvoorbeeld de beschikkingen van Hof Amsterdam (OK) van 21 maart 2008 (JOR

2008/177, Yukos), 31 december 2009 (JOR, 2010/60, m.nt. Doorman, Inter Access, r.o. 3.9
en 3.14) en 4 december 2014 (ARO 2015/30, VTS, r.o. 3.2 t/m 3.4). Zie ook Willems 2016,
par. 3 en Eikelboom 2014B, p. 269.

46. Zie bijvoorbeeld Rechtbank Noord-Holland 29 september 2015,
ECLI:NL:RBNHO:2015:11661 (Affordable Living Solutions Africa), r.o. 4.2.

47. Zie par. 11.2.2.
48. Hof Amsterdam (OK) 6 juli 2006, ARO 2006/137 (TCA). In het tegen deze beschikking

aangetekende cassatieberoep ging het louter om de vraag of sprake was van wanbeleid. Zie
HR 9 juli 2002, ARO 2007, 81.

49. Art. 2:357 lid 2 BW.
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art. 2:357 lid 3 BW, waarin is vastgelegd dat de rechtspersoon de door de
ondernemingskamer getroffen voorzieningen niet ongedaan mag maken.50

In de specifieke omstandigheden van het geval was het verbod ook propor-
tioneel, omdat de desbetreffende overeenkomsten niet (meer) afdwingbaar
waren.51 Hoewel dit niet expliciet uit de beschikking blijkt, neem ik aan dat
de vernietigde besluiten externe werking hadden, althans voor zover het de
bezoldiging van de bestuurders betrof.52 Dat zou betekenen dat de binding van
vennootschap aan deze overeenkomsten zou komen te vervallen, tenzij de des-
betreffende bestuurders niet wisten dat deze overeenkomsten wegens wanbeleid
konden worden vernietigd.53 Omdat zij de hoofdverantwoordelijken voor dit
wanbeleid waren, is dat laatste niet reëel. Daarnaast lijkt het er sterk op dat het
ontslag van deze bestuurders een eind maakte aan hun managementovereen-
komsten.54

Of een verbod tot nakoming van een overeenkomst bij wijze van onmiddel-
lijke voorziening mogelijk is, dient mijns inziens te worden bepaald aan de hand
van de connexiteitseis uit de DSM-beschikking.55 Een verbod om een overeen-
komst na te komen kan voldoen aan dat vereiste. Of dat ook zo is, hangt ten
eerste af de vraag in hoeverre de in de TCA-beschikking getroffen eindvoor-
zieningen denkbaar zijn in de onderhavige procedure en of die zich dan zullen
uitstrekken tot de desbetreffende overeenkomst. Ten tweede kan de desbetref-
fende overeenkomst in het kader van wanbeleid tot stand is gekomen.

Het feit dat een verbod om een overeenkomst na te komen in theorie mogelijk
is, laat echter onverlet dat een dergelijk verbod in de praktijk zal (vaala) afstuiten
op het proportionaliteitsvereiste, tenzij de overeenkomst niet afdwingbaar is.56

In par. 11.3.5 zal worden besproken in hoeverre een verbod om een overeen-
komst na te komen de afdwingbaarheid daarvan aantast.

50. Zie daarover par. 8.5.6 en 8.7.3.2.
51. Zie par. 11.2.2.
52. Zie Compendium 2013, p. 304. Vgl. art. 2:135/245 lid 4 BW jo. art. 2:130/140 lid 1 BWen

HR 19 oktober 2001, JOR 2002/1 m.nt. Blanco Fernández (Utrechts monumentenfonds).
53. Zie par. 14.5.
54. Zie par. 16.4.2.
55. Verwezen zij naar par. 8.4.3.2. Deze connexiteitseis houdt in dat dat de ondernemingska-

mer slechts onmiddellijke voorzieningen mag treffen die (i) kunnen worden gezien als
maatregel van reorganisatorische aard binnen de onderneming van de betrokken rechts-
persoon die worden getroffen om een eind te maken aan wanbeleid of om de gevolgen van
het wanbeleid tegen te gaan, of die (ii) erop gericht zijn om te voorkomen dat een eind-
voorziening moet worden getroffen.

56. Verwezen zij naar par. 11.2.2.
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11.3.5 Een verbod aan de vennootschap tot nakoming overeenkomst tast het
recht op nakoming in beginsel niet aan

In de TCA-beschikking richtte het verbod om de overeenkomst na te komen
zich specifiek tot de vennootschap. In hoeverre de contractuele wederpartij
daarvan gevolgen ondervindt, hangt af van de omstandigheden van het geval.

Een verbod om de overeenkomst na te komen, tast de rechtsgeldigheid van
de overeenkomst zelf in beginsel niet aan.57 De ondernemingskamer beschikt
niet over vermogensrechtelijke instrumenten om de rechtsgeldigheid van de
overeenkomst aan te tasten.58

In bijzondere omstandigheden kan een tertiair gevolg van de getroffen
(onmiddellijke) voorzieningen echter zijn dat de rechtsgeldigheid van de over-
eenkomst wel wordt aangetast. Dat is het geval als de overeenkomst is aange-
gaan door middel van een besluit met direct externe werking,59 of indien de
vraag of de rechtspersoon rechtsgeldig werd vertegenwoordigd bij het aan-
gaan van de desbetreffende overeenkomst afhankelijk is van het bestaan van een
besluit met indirect externe werking.60 De vernietiging van dat besluit kan dan
het aangaan van de overeenkomst aantasten.61

Voor ogen moet voorts worden gehouden dat de gewone civiele rechter
bevoegd is om te oordelen over de afdwingbaarheid van overeenkomsten. Deze
kan oordelen dat het (rechtspersoonrechtelijke) verbod om de overeenkomst na
te komen onverlet laat dat deze overeenkomst volgens de regels van het con-
tractenrecht afdwingbaar is.62 Dat kan bijvoorbeeld leiden tot een schadever-
goeding.

De ondernemingskamer kan een dergelijke gang naar de gewone civiele
rechter ook niet verhinderen. Ook de bevoegdheid om onmiddellijke voorzie-
ningen te treffen of de gevolgen van eindvoorzieningen te regelen, kan geen
afbreuk doen aan het grondrecht dat niemand tegen zijn wil mag worden afge-
houden van de rechter die de wet hem toekent.63 Eén enkele uitzondering op
deze regel wordt aanvaard, namelijk in het geval het recht op toegang tot de

57. Zie de conclusie van A-G Timmerman onder 4.35 bij HR 13 juli 2007, NJ 2007, 434 m.nt.
Maeijer, JOR 2007/178 m.nt. Nieuwe Weme (ABN AMRO).

58. Zie par. 11.3.2.
59. Zie Compendium 2013, p. 304. Vgl. HR 19 oktober 2001, JOR 2002/1 m.nt. Blanco

Fernandez (Utrechts Monumentenfonds). Vgl. ook Vgl. art. 2:135/245 lid 4 BW jo.
art. 2:130/140 lid 1 BW in combinatie met Hof Amsterdam (OK) 22 maart 2002, JOR
2002/82 m.nt. Van den Ingh (RNA) en 6 juli 2006, ARO 2006/137 (TCA).

60. Vgl. hetgeen in par. 14.3.3.5 wordt opgemerkt over Hof Amsterdam (OK) 25 april 2012,
JOR 2013/6 m.nt. Bulten (Butôt).

61. Zie par. 14.2.2.3 en 14.5 over de vraag in welke gevallen dat zo is.
62. Vgl. hetgeen in par. 4.1.3.1 werd opgemerkt over het ongelijkvloers kruisen van het

contractenrecht en rechtspersonenrecht.
63. Art. 17 Grondwet.
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rechter wordt misbruikt. Daarvan is sprake als eiser zijn vordering baseert op
feiten en omstandigheden waarvan hij de onjuistheid kende dan wel behoorde te
kennen of op stellingen waarvan hij op voorhand moest begrijpen dat deze geen
kans van slagen hadden.64 Die uitzondering doet zich niet voor als de onderne-
mingskamer het de vennootschap verbiedt om een overeenkomst na te komen.

Het bovenstaande laat onverlet dat de gewone civiele rechter geneigd zal zijn
om gewicht toe te kennen aan een door de ondernemingskamer uitgesproken
verbod. Een dergelijk verbod kan eraan bijdragen dat de gewone civiele rechter
tot het oordeel komt dat geen nakoming van de desbetreffende overeenkomst
kan worden gevorderd, omdat zulks de gegeven omstandigheden naar maat-
staven van redelijkheid en billijkheid onaanvaardbaar is. In voorkomende geval-
len zal een dergelijk verbod ook relevant kunnen zijn voor de beoordeling van
een beroep op overmacht, of opschorting en ontbinding65 van de desbetreffende
overeenkomst.

De ondernemingskamer kan dat in de hand proberen te werken door zelf een
preliminair oordeel te geven over deze kwestie.66 Niet uitgesloten is echter dat
de gewone civiele rechter het niet eens is met de ondernemingskamer, in het
bijzonder niet indien de procedure bij de ondernemingskamer niet vlekkeloos is
verlopen.67

11.3.6 Afwijken van overeenkomsten

De ondernemingskamer ziet nog een andere mogelijkheid om een mouw te
passen aan de situatie waarin (onmiddellijke) voorzieningen in strijd dreigen
te komen met overeenkomsten. Deze rechtspraak lijkt samen te hangen met het
feit dat besluiten, die in strijd zijn met een (aandeelhouders)overeenkomst of tot
stand komen op een met zo’n overeenkomst strijdige wijze onder omstandig-
heden, vernietigbaar kunnen zijn.68 Ik bespreek bij wijze van voorbeeld de

64. HR 6 april 2012, NJ 2012/233 (Grand Café/Achmea).
65. Bijvoorbeeld met een beroep op onvoorziene omstandigheden (vgl. art. 6:258 BW), of met

een beroep op de tekortkoming in de nakoming (vgl. art. 6:265 BW) van de uit de redelijkheid
en billijkheid voortvloeiende verplichtingen (art. 2:48 lid 1 BW) die mede ingekleurd kunnen
worden door de redelijkheid en billijkheid van art. 2:8 BW (HR 16 februari 2007, NJ 2007,
256 m.nt. Maeijer, JOR 2007/112, m.nt. Van Veen en Van Wechem (Tuin Beheer), r.o. 3.6).

66. Zie par. 11.3.3.
67. Zie bijvoorbeeld Rechtbank Zwolle-Lelystad 27 juni 2012, JOR 2012/249 m.nt. Jager

(Meepo).
68. Zie daarover par. 4.1.3.1. Dit betreft het leerstuk van de doorwerking van (aandeelhouders)

overeenkomsten in de vennootschappelijke deelrechtsorde. Vernietigbaarheid is aan de orde,
als handelen in strijd met de aandeelhoudersovereenkomst in strijd is met de redelijkheid en
billijkheid. Of dat ook zo is, hangt af van de omstandigheden waarbij ook een rol speelt of
(het naleven van) de overeenkomst strijdig is met dwingend recht en het belang van de ven-
nootschap.
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Delphi Bioscience-beschikking,69 maar over andere beschikkingen kan eenzelf-
de betoog worden gehouden.70

In die beschikking machtigde de ondernemingskamer het bestuur bij wijze
van onmiddellijke voorziening om aandelen uit te geven in het kader van een
conversie van twee leningen in aandelen zonder dat daarvoor een aandeel-
houdersbesluit was vereist, zulks in afwijking van de statuten en – nu komt het
– het bepaalde in een tweetal Convertible Subordinated Loan Agreements.
Daarin was, kort gezegd, vastgelegd dat de leninggever kon verzoeken om zijn
lening te converteren in aandelen. Indien de leninggever een dergelijk verzoek
zou doen, zou de aandeelhoudersvergadering binnen een bepaalde termijn de
voor deze conversie benodigde aandeelhoudersbesluiten nemen. De aandeel-
houdersvergadering voldeed vervolgens echter niet aan het desbetreffende
verzoek. De leninggever (tevens aandeelhouder) verzocht vervolgens de onder-
nemingskamer, kort gezegd, om bij wijze van onmiddellijke voorzieningen het
bestuur te machtigen om alsnog de conversie mogelijk te maken. De onderne-
mingskamer voldeed aan dat verzoek op de genoemde wijze. De afwijking van
de Convertible Subordinated Loan Agreements schuilde er blijkbaar in dat deze
overeenkomsten erin voorzagen dat het conversiebesluit door de aandeelhou-
dersvergadering zou worden genomen, terwijl de onmiddellijke voorzieningen
het ertoe leiden dat dit besluit achterwege bleef en dat in plaats daarvan het
bestuur deze besluiten nam.71

Daarbij is van belang dat de ondernemingskamer onder meer overwoog dat
de aandeelhouders, die de conversie tegenhielden, hun contractuele verplich-
tingen niet nakwamen, doordat zij niet meewerkten aan het tot stand brengen
van de voor de conversie benodigde besluiten. Willems72 merkte naar aanlei-
ding van de Delphi Bioscience-beschikking terecht op dat de ondernemingska-
mer de aandeelhouders in wezen verplicht de gesloten overeenkomst na te
komen. Daarnaast verkeerden de weigerachtige aandeelhouders in schuldeisers-
verzuim wat betreft hun recht op de conversie op de wijze die was voorzien in
de Convertible Subordinated Loan Agreements.73 Dat betekent dat de lening-
gever zijn verplichtingen terzake mocht opschorten.74 Dat geldt ook voor de
vennootschap aan wie het immers moet worden toegerekend dat haar eigen aan-
deelhoudersvergadering de verplichte besluiten niet nam.

69. Hof Amsterdam (OK) 8 mei 2014, ARO 2014, 119 (Delphi Bioscience B.V.).
70. Hof Amsterdam (OK) 15 november 2001, JOR 2002/6 m.nt. Josephus Jitta (Decidewise),

12 juni 2014, ARO 2014/135 (Makati), 21 mei 2015, ARO 2015/139 (Proov) en 12 januari
2016, ARO 2016/27 (Novo Exploitatie).

71. In de Proov-beschikking droeg de ondernemingskamer aandelen ten titel van beheer over
en bepaalde zij in het dictum dat het in de tussen de aandeelhouders geldende unanimi-
teitsvereiste niet gold.

72. Willems 2016, par. 5.
73. Vgl. art. 6:58 BW.
74. Art. 6:59 BW.
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Het is mij niet duidelijk in welk opzicht de getroffen onmiddellijke voor-
zieningen afwijken van de desbetreffende overeenkomsten. Het is onmiskenbaar
dat onmiddellijke voorzieningen de conversie van de aandelen mogelijk maken
op een wijze die niet is voorzien in deze overeenkomsten. Om dat te bewerk-
stelligen volstond het echter dat door middel van tijdelijk afwijken van de sta-
tuten de weg werd vrijgemaakt voor het bestuur om een emissiebesluit te nemen.
De Convertible Subordinated Loan Agreements staan niet in de weg aan de
rechtsgeldigheid van de voor de conversie benodigde besluiten.75 Wellicht had
de ondernemingskamer het oog op de vernietigbaarheid van het emissiebesluit
wegens strijdigheid met de redelijkheid en billijkheid, meer specifiek omdat
de Convertible Subordinated Loan Agreements niet zouden zijn nageleefd.
Het lijkt mij echter lastig om vol te houden dat sprake zou zijn van vernietig-
baarheid, gezien de gegeven omstandigheden. Aldus bezien is niet duidelijk
waarom in het dictum moest worden vermeld dat het bestuur werd gemachtigd
om de conversie in afwijking van deze overeenkomsten te doen plaatsvinden.

Het rechtsgevolg daarvan is ook onduidelijk. Het bestuur is als zodanig
immers geen partij bij de desbetreffende overeenkomsten, zodat niet duidelijk is
wat het inhoudt als zij gemachtigd wordt om daarvan af te wijken.76 Daarnaast
is het niet aan de ondernemingskamer om te bepalen of een besluit vernietigbaar
is of niet op de voet van art. 2:15 lid 1 sub b BW.77 De ondernemingskamer kan
dan ook niet meer dan het doen van een suggestie aan de wel bevoegde recht-
bank om vernietiging achterwege te laten. Het staat de rechtbank echter vrij
om deze suggestie te negeren. Ook overigens is de ondernemingskamer niet
bevoegd om rechtsgevolgen in overeenkomsten aan te brengen,78 of om te bepa-
len dat het bestuur zijn taak behoorlijk vervult indien het het bepaalde in de
Convertible Subordinated Loan Agreements niet in acht neemt. Dat de onderne-
mingskamer bepaalt dat het bestuur is gemachtigd om af te wijken van deze
overeenkomsten is derhalve een slag in de lucht.

Dat neemt echter niet weg dat het voor het verhelpen van (toekomstig) wan-
beleid en voorkomen van verdere geschillen wenselijk kan zijn dat de onder-
nemingskamer zich erover uitlaat hoe de door haar getroffen (onmiddellijke)
voorzieningen zich verhouden tot overeenkomsten die zijn gesloten tussen de
vennootschap en/of een of meer bij haar organisatie betrokkenen. Mijns inziens

75. Zie hetgeen in par. 4.3.1.3 werd opgemerkt over het ongelijkvloers kruisen van contracten-
recht en vennootschapsrecht.

76. Vgl. Rechtbank ’s Gravenhage 1 augustus 2012, JOR 2012/286 (Vanka/Kawat) en de
kritiek daarop in het Handboek 2013, nr. 217.

77. Ook niet in de ogen van de ondernemingskamer. Zie Hof Amsterdam (OK) 27 februari
2014, JOR 2014/160 m.nt. Rensen (TICA).

78. Vgl. art. 6:230 lid 2 BWen art. 6:256 BW. Het bij wijze van onmiddellijke voorziening buiten
werking stellen van de aandeelhoudersovereenkomst anticipeert ook niet op een eindvoorzie-
ning. Vgl. HR 14 december 2007, NJ 2008, 105 m.nt. Maeijer, JOR 2008/11m.nt. Doorman
(DSM).
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heeft het echter de voorkeur indien de ondernemingskamer daarbij niet de
grenzen van haar absolute bevoegdheid te buiten gaat, omdat dit de verwarring
bij iedereen alleen maar kan vergroten. In plaats daarvan heeft het de voorkeur
dat de ondernemingskamer zich beperkt tot overwegingen in het lichaam van
haar beschikkingen dat een bepaalde overeenkomst niet in de weg staat aan een
bepaalde (onmiddellijke) voorziening of te verduidelijken dat de door haar
benoemde functionarissen geen partij zijn bij bepaalde overeenkomsten. Verwe-
zen zij naar par. 11.3.3. Veelal zal daarmee hetzelfde effect kunnen worden
bereikt.

11.3.7 Geen reden voor concordantie

De in par. 11.3.6 besproken rechtspraak lijkt te zijn geïnspireerd door het recht
van Curaçao. Mogelijk beoogt de ondernemingskamer om aan concordantie te
doen. Concordantie heeft zijn basis in art. 39 van het Statuut en houdt onder
meer in dat het burgerlijk en handelsrecht en de burgerlijke rechtsvordering in
Nederland, Aruba, Curaçao en Sint Maarten zoveel mogelijk op overeenkom-
stige wijze worden geregeld. Art. 39 Statuut richt zich tot zowel de wetgever,
als tot de (Hoge Raad als hoogste) rechter (in het Koninkrijk). Concordantie
houdt in de praktijk meestal in dat de Nederlands-Caribische gebieden een
leemte in hun recht opvullen met rechtsontwikkelingen die in het rijk in Europe
hebben plaatsgevonden, maar de ondernemingskamer lijkt juist het Nederlandse
recht te willen concorderen met dat van Curaçao. Meer specifiek met art. 2:276
lid 3 sub d CBW waarin is vastgelegd dat bij wijze van onmiddellijke voor-
ziening tijdelijk kan worden afgeweken van een zogeheten vennootschappelijke
overeenkomst. Dat is een overeenkomst tussen (a) de vennootschap en alle aan-
deelhouders die (b) schriftelijk is vastgelegd en daarbij aangeduid als “vennoot-
schappelijke overeenkomst” en die (c) is aangegaan in de omstandigheid dat de
statuten uitdrukkelijk bepalen dat aandeelbewijzen aan toonder en schuldbrieven
aan toonder niet kunnen worden afgegeven. Is concordantie in deze op zijn
plaats? Ik meen van niet.

Concordantie houdt niet in dat een nieuwe Curaçaose regel reeds tot gevolg
heeft dat de inhoud van die regel van rechtswege deel gaat uitmaken van het
Nederlandse recht.79 A-G Vlas80 leidt uit de rechtspraak van de Hoge Raad af
dat voor concorderende interpretatie geen plaats is wanneer (i) de wetgever
van Curaçao juist heeft willen afwijken van het Nederlandse recht (of vice versa),
(ii) een bepaling van Nederlands recht zich verzet tegen de toepassing van de
Curaçaose bepaling, of (iii) een relevant verschil in maatschappelijke opvattin-
gen een afwijkende uitleg rechtvaardigt. Deze criteria worden hierna besproken.

79. Zie par. 2.5 van de conclusie van A-G Vlas bij HR 1 februari 2014, NJ 2013, 82.
80. Par. 2.4 van zijn conclusie bij HR 1 februari 2014, NJ 2013, 82.
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Wat betreft criterium (i) geldt dat de Nederlandse en Curaçaose wetgever
inderdaad afwijkende regelgeving hebben aangenomen op het gebied van
overeenkomsten met vennootschapsrechtelijk effect. In het kader van de flexi-
bilisering van het BV-recht zijn er mogelijkheden en handvaten gecreëerd
om (aandeelhouders)overeenkomsten te integreren in de deelrechtsorde, maar
deze gaan veel minder ver dan op Curaçao mogelijk is.81 De vennootschappe-
lijke overeenkomst waarop art. 2:276 lid 3 sub d CBW ziet, heeft in de
Nederlandse wet geen evenknie, terwijl de gewone aandeelhoudersovereen-
komst dat wel heeft.

Wat betreft criterium (ii) geldt dat de bepalingen omtrent de absolute
bevoegdheid van de gewone civiele rechter en de ondernemingskamer zich
ertegen verzetten dat de ondernemingskamer (aandeelhouders) bepaalt dat wordt
afgeweken van een (aandeelhouders)overeenkomst.

Tot slot criterium (iii): ook dit rechtvaardigt geen concordantie. De Curaçaose
wetgever heeft meer dan de Nederlandse wetgever aan de contractuele opvatting
vastgehouden.82 Dat hangt onder meer samen met het feit dat binnen het
Curaçaose recht ook behoefte bestaat aan compatibiliteit met het Anglo-
Amerikaanse recht en Curaçao een kleine maatschappij is met een weinig
ontwikkeld juridisch discours en dat om meer flexibiliteit zou vragen.83

11.3.8 Krachtens de statuten geldende contractuele regelingen

Van de in par. 11.3.6 en 11.3.7 omschreven situatie moet worden onderschei-
den de situatie waarin de statuten bepalen dat een bepaalde kwestie in een over-
eenkomst is geregeld. Dit fenomeen wordt ook wel aangeduid als incorporation
by reference. Verschillende bepalingen van Boek 2 BW faciliteren dat fenomeen
doordat zij bepalen dat een bepaalde kwestie krachtens de statuten kan worden
geregeld.84 Door middel van tijdelijk afwijken van de statuten kan de desbe-
treffende kwestie tijdelijk in de statuten zelf worden geregeld. Of de contracts-
partijen onverkort aan de aldus terzijde geschoven contractuele regeling
gebonden zijn, hangt af van de uitleg van de overeenkomst, de beperkende
werking van de redelijkheid en billijkheid en art. 6:258 BW.

81. Van Schilfgaarde 2014, par. 3.2.
82. Van Schilfgaarde 2014, par. 3. Zie voor een nadere toelichting par. 4.4.3 en 4.4.4.1.
83. Van Schilfgaarde 2014, par. 2.
84. Zie bijvoorbeeld art. 2:24 lid 1 BW, 2:117a/227a lid 3 BW, 2:129/239 lid 3 BW, 2:129a/

239a lid 3 BW en 2:194 lid 4 BW.
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11.4 Afwijken van volmachten

Door middel van de in par. 11.3.6 besproken maatregelen van de onderne-
mingskamer trachtte ondernemingskamer zich te mengen in discussies over de
gevolgen van de door haar getroffen (onmiddellijke) voorzieningen. De Baren-
dregt-beschikking85 toont daarmee een zekere verwantschap in de zin dat de
ondernemingskamer duidelijk maakt hoe de door haar getroffen onmiddellijke
voorzieningen zich verhielden tot bepaalde volmachten.

Deze beschikking zag op een vennootschap van de familie Barendregt. Deze
vennootschap had twee bestuurders, Henk Beheer BVen Leen Beheer BV. Deze
werden geschorst door de ondernemingskamer die tevens een tijdelijke bestuur-
der aanstelde. De vennootschap had echter ook (algemene) volmachten verstrekt
aan Henk Barendregt en Ben Barendregt. Henk Barendregt was enig bestuurder
en aandeelhouder van Henk Beheer BV. Ben Barendregt was de zoon van wijlen
Leen Barendregt, maar Leen Beheer BVwerd bestuurd door zijn moeder die ook
enig aandeelhouder van deze vennootschap was. Het is dan ook begrijpelijk dat
de ondernemingskamer wenste dat de door haar uitgesproken schorsing niet zou
worden ondermijnd door genoemde volmachten.

De ondernemingskamer deed dat door bij wijze van onmiddellijke voorzie-
ning de volmachten te schorsen. Mijns inziens ging de ondernemingskamer
aldus haar absolute bevoegdheid te buiten, want het is niet aan haar om ver-
mogensrechtelijke instrumenten als volmachten buiten werking te stellen. Dat
was mijns inziens ook niet nodig. De ondernemingskamer had immers kunnen
overwegen dat de tijdelijk aangestelde bestuurder het tot zijn taak kon rekenen
om de volmachten te beëindigen.

85. Hof Amsterdam (OK) 15 mei 2015, ARO 2015/136 (Barendregt).
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Hoofdstuk 12. De gevolgen van de
vernietiging van een beschikking waarin
(onmiddellijke) voorzieningen zijn getroffen

12.1 Inleiding

12.1.1 Onderwerp en opbouw

Hoewel het niet vaak gebeurt, komt het toch voor dat een beschikking waarin
(onmiddellijke) voorzieningen zijn getroffen door de Hoge Raad wordt vernie-
tigd en vervolgens het verzoek tot deze voorzieningen alsnog wordt afgewezen
(al dan niet na verwijzing). Dit hoofdstuk gaat over de rechtsgevolgen die dat
heeft, of kan hebben.

Dit hoofdstuk kent twee hoofdonderwerpen.
Het eerste hoofdonderwerp betreft de vraag of de (rechts)gevolgen van de

getroffen (onmiddellijke) voorzieningen ongedaan kunnen worden gemaakt en
of dat gezien de belangen van alle betrokken partijen een redelijke uitkomst is
(par. 12.3). Anders gezegd, kan de situatie van vóór het treffen van de (onmid-
dellijke) voorzieningen worden teruggebracht? En zo ja, is het ook mogelijk om
daarvan bewust af te zien?

Het tweede hoofdonderwerp ziet op het geval dat (volledig) herstel van de
situatie van voor het treffen van (onmiddellijke) voorzieningen niet aan de orde
is. Het is dan de vraag of een aanspraak op schadevergoeding bestaat, en zo ja
van wie en wie de schuldenaar is (par. 12.4).

Par. 12.5 bespreekt welke gevolgen de in par. 12.3 en 12.4 getrokken con-
clusies hebben voor de proportionaliteit van (onmiddellijke) voorzieningen.

Veel van de vragen die in dit hoofdstuk worden besproken, hebben (nog)
geen duidelijk antwoord gekregen in de wet en de rechtspraak. Eén van de oor-
zaken daarvan is dat deze rechtsvragen zelden tot nooit in de praktijk aan de
orde zijn gekomen, zo zal in par. 12.1.2 worden uiteengezet. Met het oog daarop
bespreekt par. 12.2 de vernietiging van uitspraken van de gewone civiele rechter.
Daarover is veel jurisprudentie beschikbaar. In par. 12.3 en 12.4 wordt nagegaan
in hoeverre die jurisprudentie (analoog) kan worden toegepast als het gaat om
de vernietiging van een beschikking waarbij (onmiddellijke) voorzieningen zijn
getroffen. In par. 12.1.3 wordt ingegaan op de beperkte literatuur op dit punt.
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12.1.2 De praktijk

Het komt weinig voor dat de Hoge Raad een beschikking vernietigt waarin
(onmiddellijke) voorzieningen zijn getroffen. De spaarzame gevallenwaarin cas-
satieberoepen tegen enquêtebeschikkingen slagen,1 raken veelal niet aan (onmid-
dellijke) voorzieningen. Het gaat bijvoorbeeld om beschikkingen waarin geen
(onmiddellijke) voorzieningen zijn getroffen.2 Ook komt het voor dat weliswaar
een onderdeel van de beschikking van de ondernemingskamer wordt vernietigd,
maar zulks de getroffen (onmiddellijke) voorzieningen niet raakt.3

Wel is het zo dat de Hoge Raad beschikkingen waarin de vernietiging zich
mede uitstrekte tot (onmiddellijke) voorzieningen veel bekendheid genieten. Het
gebeurde namelijk in beschikkingen die voor de praktijk belangrijke beslissin-
gen bevatten (zoals de De Vries Robbé-I-4 en Zwagerman-I-beschikkingen5) en
soms ook nog eens veel media-aandacht trokken (zoals de Gucci-6 , HBG-7,
ABN AMRO-8 en DSM-beschikkingen9).10 Deze beschikkingen en hun nasleep
worden hierna kort besproken.

De HBG-, ABN AMRO-, DSM- en De Vries Robbé-I-beschikkingen zetten
een streep door onmiddellijke voorzieningen.

In de HBG- en ABN AMRO-beschikkingen had de ondernemingskamer het
bij wijze van onmiddellijke voorziening verboden om een overeenkomst na te
komen. Na de vernietiging door de Hoge Raad werden deze overeenkomsten
alsnog (volledig) nagekomen. Ik heb wel eens opgevangen dat geen pogingen
zijn ondernomen om de schade die is ontstaan door het verbod te verhalen.

1. Zie par. 1.3.2.
2. Zo werd in HR 9 juli 2010, NJ 2010, 544 m.nt. Van Schilfgaarde, JOR 2010, 228 m.nt. Van

Ginneken (ASMI) geen beslissing vernietigd waarin onmiddellijke voorzieningen waren
getroffen. In de desbetreffende enquêteprocedure was dat wel gebeurd, maar tegen die
beschikkingen was geen cassatie ingesteld.

3. Zie bijvoorbeeld HR 21 februari 2003, NJ 2003, 181 m.nt. Maeijer, JOR 2003/58 m.nt.
Brink (VIBA) en HR 18 april 2003, NJ 2003, 286 m.nt. Maeijer, JOR 2003/110 m.nt.
Blanco Fernandez (RNA).

4. HR 1 februari 2002, NJ 2002, 226 m.nt. Maeijer, JOR 2002, 30 m.nt. Josephus Jitta
(De Vries Robbé-I)

5. HR 1 maart 2002, NJ 2002, 296 m.nt. Maeijer, JOR 2002/79 m.nt. Van den Ingh,
Ondernemingsrecht 2002, 29 m.nt. Timmerman (Zwagerman-I).

6. HR 27 september 2000, NJ 2000, 653, JOR 2000/217 m.nt. Brink (Gucci), r.o. 4.2.
7. HR 21 februari 2003, NJ 2003, 182 m.nt. Maeijer, JOR 2003/57 m.nt. Nieuwe Weme

(HBG).
8. HR 13 juli 2007, NJ 2007, 434 m.nt. Maeijer, JOR 2007/178 m.nt. Nieuwe Weme (ABN

AMRO).
9. HR 14 december 2007, NJ 2008, 105 m.nt. Maeijer, JOR 2008/11 m.nt. Doorman (DSM).
10. Op dit punt is gezocht in het tijdschrift ARO, waarin vanaf medio 2002 alle enquêtebe-

schikkingen wordt gepubliceerd, alsmede in het bestand van de rechtspraak van voor die
datum dat Geerts heeft aangelegd in het kader van zijn proefschrift. Ik ben Geerts daar
erkentelijk voor.
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In de DSM-beschikking ging het eveneens om een bij wijze van onmid-
dellijke voorziening getroffen verbod. Ditmaal om een voorstel tot statuten-
wijziging in stemming te brengen tijdens de aandeelhoudersvergadering. Het
ging hierbij evenwel om een cassatieprocedure in het belang der wet, zodat
deze vernietiging geen gevolgen had voor partijen.11

In de De Vries Robbé-I-beschikking vernietigde de Hoge Raad beschikkin-
gen waarin onder meer bij wijze van onmiddellijke voorziening een commissa-
ris was benoemd en was bepaald dat deze commissaris alle bevoegdheden van
de vergadering van houders van prioriteitsaandelen kon uitoefenen. Het desbe-
treffende geschil is kort na de beschikking van de Hoge Raad in der minne
geschikt.12 Dat bracht onder meer mee dat over de gevolgen van deze vernie-
tiging geen rechterlijke uitspraak is gewezen.

De Gucci- en Zwagerman-I-beschikkingen zetten een streep door eindvoor-
zieningen. In deGucci-beschikking ging het om de vernietiging van één of meer
besluiten, te weten: het besluit tot het in het leven roepen van het employee stock
ownership plan alsmede alle besluiten ter uitvoering van dat besluit. Ook dit
geschil is geschikt voordat het kon komen tot een rechterlijk oordeel over de
gevolgen van deze vernietiging.

In de Zwagerman-I-beschikking raakte de vernietiging niet het feit dat de
ondernemingskamer tijdelijk een commissaris had aangesteld, maar wel het feit
dat de ondernemingskamer aan deze commissaris de bevoegdheden had toe-
gekend van de raad van commissarissen bij een structuurvennootschap. Mij zijn
geen rechterlijke uitspraken over de gevolgen van deze vernietiging bekend.

In totaal ging er dus drie keer een streep door een bij wijze van onmiddellijke
voorzieningen opgelegd verbod, twee keer door het toekennen van bevoegdhe-
den aan een tijdelijke commissaris, één keer door de tijdelijke aanstelling van
een commissaris en één keer door de vernietiging van een besluit.

In par. 12.3.2 zal ter sprake komen dat de gevolgen van deze vernietigingen
door de Hoge Raad eenvoudig zijn in vergelijking met vernietigingen van
beschikkingen waarin andere (onmiddellijke) voorzieningen zijn getroffen.
Tevens zal daar blijken dat de vernietiging van een beschikking waarin tijdelijk
een bestuurder is aangesteld, tijdelijk aandelen ten titel van beheer zijn over-
gedragen,13 of noodzaakfinanciering is mogelijk gemaakt, een stuk complexer
zijn. Voor zover mij bekend, zijn dergelijke beschikkingen echter nog nooit ver-
nietigd.14

11. Art. 78 lid 6 RO.
12. Aldus Josephus Jitta in zijn noot bij JOR 2003/30.
13. Vgl. HR 25 juni 2010, NJ 2010, 370, JOR 2010/226 m.nt. Van Solinge (e-Traction I).
14. Vgl. HR 19 oktober 2001, NJ 2002, 92 m.nt. Maeijer, JOR 2002/5 m.nt. Van den Ingh

(Skygate) en HR 25 februari 2011, NJ 2011, 335 m.nt Van Schilfgaarde, JOR 2011/115
m.nt. Doorman (Inter Access).
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12.1.3 Literatuur

In de literatuur bestaat zeer beperkte aandacht voor de vraag wat de gevolgen
zijn van de vernietiging van een beschikking waarin (onmiddellijke) voorzie-
ningen zijn getroffen. Josephus Jitta heeft eerst het standpunt ingenomen dat
de vennootschap aansprakelijk is voor de schade die is geleden15 en later dat
de verzoeker aansprakelijk is.16 Dat eerste standpunt baseerde Josephus Jitta
op de redelijkheid en billijkheid en het tweede standpunt op een zekere paral-
lellie met het geval ten onrechte beslag wordt gelegd. Croiset van Uchelen 17acht
het allerminst zeker dat verzoeker aansprakelijk is. Of iemand anders dan aan-
sprakelijk is, laat hij in het midden.

Beiden baseren zich op het feit dat degene, die een (kort geding) vonnis ten
uitvoer legt dat later wordt vernietigd, aansprakelijk is. Volgens Croiset van
Uchelen kan de verzoeker hiermee niet worden vergeleken. Josephus Jitta
meent van wel.

12.2 Gevolgen vernietiging civielrechtelijke rechterlijke
uitspraken

12.2.1 Inleiding

De afdeling van Boek 2 BW waarin het enquêterecht is geregeld, bevat slechts
een zeer beperkte regeling ten aanzien van de rechtsgevolgen van het vernie-
tigen van een beschikking waarin (onmiddellijke) voorzieningen zijn getrof-
fen. De tekst van de desbetreffende afdeling van Boek 2 bevat één enkel
artikel, te weten: art. 2:359 lid 2 BW. Dat artikel bepaalt voor zover hier van
belang dat, indien aan een beschikking waarbij een persoon is aangesteld als
bestuurder, commissaris of beheerder van aandelen, door vernietiging de grond-
slag komt te ontbreken, de door de ondernemingskamer aan die persoon toe-
gekende beloning geacht wordt niet onverschuldigd te zijn. Uit de parlementaire
toelichting blijkt dat de wetgever ervan uitgaat dat een dergelijke vernietiging
het gevolg heeft dat de grondslag wegvalt onder het recht op een beloning. Dat
acht de wetgever niet redelijk.18

Deze regeling is ingevoerd in het kader van de aanpassing van het enquête-
recht in 2013. Art. 2:359 lid 2 BWmaakte geen deel uit van het oorspronkelijke
wetsvoorstel. Pas in de nota van wijziging is art. 2:359 lid 2 BW voorgesteld,
maar dat voorstel zag toen nog louter op de vergoeding voor de onderzoekers.
Door middel van een amendement is deze regeling ook uitgebreid tot tijdelijke

15. Zie zijn noot bij JOR 2000/75.
16. Zie zijn noot JOR 2002/6.
17. Croiset van Uchelen 2010A, par. 12.
18. Kamerstukken 32887, nr. 7 (NvW), p. 3 en 4 en nr. 9 (Amendement Van der Steur en Van

Toorenburg).
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functionarissen. De toelichting bij art. 2:359 lid 2 BW is vrij summier en bevat
geen breder discours over de gevolgen van de vernietiging van een beschikking
waarin (onmiddellijke) voorzieningen zijn getroffen.

Daarnaast is uit de wetsgeschiedenis nog een andere, min of meer toevallig
ontstane, regeling te destilleren. In de jaren ’80, tijdens de parlementaire behan-
deling van de invoering van de (onmiddellijke) voorziening tijdelijke overdracht
van aandelen ten titel van beheer, werd opgemerkt dat de bepalingen van de
geschillenregeling analoog kunnen worden toegepast op tijdelijke overdracht
van aandelen ten titel van beheer.19 Twee decennia later voerde de wetgever een
regeling in voor de gevolgen van de vernietiging van een vonnis op grond waar-
van in het kader van de geschillenregeling aandelen zijn overgedragen. Men zou
kunnen betogen dat die regeling analoog kan worden toegepast op de vernieti-
ging van een beschikking waarin aandelen tijdelijk ten titel van beheer zijn over-
gedragen.

Uit de hierboven besproken wetsgeschiedenis is niet af te leiden dat de wet-
gever de desbetreffende regelingen uitputtend bedoeld zou hebben. Ook zwijgt
de wetsgeschiedenis over wat geldt in andere gevallen waarin een beschikking
waarin (onmiddellijke) voorzieningen zijn getroffen, wordt vernietigd. Bijvoor-
beeld wat geldt ten aanzien van vertegenwoordigingshandelingen die zijn ver-
richt door een tijdelijk aangestelde bestuurder en de benoemingsbeschikking
achteraf wordt vernietigd, of wat geldt als de vernietiging ziet op een beschik-
king waarin is bepaald dat tijdelijk wordt afgeweken van één of meer bepalin-
gen van de statuten. Om te kunnen achterhalen wat de rechtsgevolgen zijn van
het vernietigen van een beschikking waarin (onmiddellijke) voorzieningen zijn
getroffen, zit er derhalve weinig anders op dan te rade te gaan bij wat geldt
ten aanzien van andere civielrechtelijk rechterlijke uitspraken. Dit zal in deze
paragraaf worden besproken. In par. 12.2.3.4 wordt bovendien stilgestaan bij
de (aansprakelijkheids)gevolgen van de vernietiging van bestuursrechtelijke
besluiten van toezichthouders.

Hierna zal eerst worden ingegaan op de vraag of de vernietiging van een
civielrechtelijke uitspraak terugwerkende kracht heeft (par. 12.2.2). In par.
12.2.3 zal worden ingegaan op de vraag in hoeverre de vernietiging van een
civielrechtelijke uitspraak kan leiden tot aansprakelijkheid. In par. 12.2.2.4
worden daaruit enkele algemene conclusies getrokken.

12.2.2 Terugwerkende kracht

12.2.2.1 Geen algemene wettelijke regeling

Het Wetboek van Burgerlijke Rechtsvordering bevat geen algemene regeling
die specifiek ziet op de rechtsgevolgen van het vernietigen van een civielrech-
telijke rechtelijke uitspraak. Wel bevatten sommige wettelijke regelingen een lex

19. Kamerstukken TK 18905, nr. 3 (MvT), p. 28.
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specialis ten aanzien van de gevolgen van een dergelijke vernietiging. Deze
regelingen zullen in par. 12.2.2.2 worden besproken.

Als de wet een algemene regeling bevat ten aanzien van vernietiging van
een civielrechtelijke rechtelijke uitspraak dan is deze in Boek 3 BW te vinden.
Art. 3:53 BW bevat een regeling voor de vernietiging van vermogensrechte-
lijke rechtshandelingen die op grond van art. 3:59 BW ook buiten het vermo-
gensrecht geldt, tenzij de aard van de rechtshandeling of de rechtsbetrekking
zich daartegen verzet. Of die uitzondering zich voordoet, is bij mijn weten nog
niet (expliciet) bepaald in de rechtspraak. Betoogd kanworden dat de vernietigde
rechterlijke uitspraak de rechtshandeling is die wordt vernietigd.

Art. 3:53 lid 1 BW bepaalt dat vernietiging terugwerkt tot het tijdstip waarop
de rechtshandeling is verricht. De hoofdregel ten aanzien van de gevolgen van
de vernietiging van een rechtshandeling is derhalve dat de rechtsverhouding tus-
sen de partijen wordt hersteld in de staat waarin deze zou hebben verkeerd als
deze rechtshandeling niet was verricht.20

Art. 3:53 lid 2 BW biedt de mogelijkheid om van deze hoofdregel af te
wijken in het geval de reeds ingetreden rechtsgevolgen van de rechtshandeling
bezwaarlijk ongedaan kunnen worden gemaakt. In dat geval kan de rechter die
de vernietiging uitspreekt daaraan geheel of ten dele haar werking ontzeggen.
Bijvoorbeeld, door te bepalen dat de vernietiging geen (volledige) terugwer-
kende kracht heeft of geen goederenrechtelijke werking.21 De desbetreffende
rechter kan aan een partij die daardoor onbillijk wordt bevoordeeld, de ver-
plichting opleggen om een bedrag te betalen aan de partij die benadeeld wordt.
Daarnaast kunnen ook derdenbeschermingsbepalingen, zoals art. 2:16 lid 2 BW
en art. 3:86 BW, uitkomst bieden tegen de eventuele onwenselijke gevolgen
van de vernietiging van een rechtshandeling. Hoewel deze derdenbeschermings-
bepalingen onderlinge verschillen vertonen, komen zij er in de kern op neer dat
(het gevolg van) de vernietiging in ieder geval niet kan worden ingeroepen tegen
partijen die geen rekening hoefden te houden met deze mogelijkheid.

In de volgende paragraaf zal ter sprake komen dat het er op lijkt dat in ieder
geval het eerste lid van art. 3:53 lid 1 BW en mogelijk ook het tweede lid van
toepassing is op het vernietigen van civielrechtelijke rechterlijke uitspraken,
zij het dat dit nauwelijks expliciet wordt gemaakt.

12.2.2.2 Leges specialis

De wet bevat verschillende specifieke regelingen ten aanzien van de (rechts)
gevolgen van de vernietiging van rechterlijke uitspraken. Deze regelingen
lijken te bevestigen dat de hoofdregel van art. 3:53 BW, dat een vernietiging
terugwerkende kracht heeft, ook geldt voor de vernietiging van rechterlijke

20. Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-III, nrs. 636 en 637.
21. Asser/Hartkamp en Sieburgh 6-III, nrs. 638 en 639.
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uitspraken. Meer specifiek lijkt te wetgever het steeds nodig te vinden om
uitzonderingen op die hoofdregel expliciet in de wet op te nemen.

Dat kwam duidelijk naar voren bij de aanpassing van de geschillenregeling
ter gelegenheid van de flexibilisering van het BV-recht. De wetgever stond
toen stil bij het feit dat, indien een toewijzend vonnis in eerste aanleg wordt
uitgevoerd, aandelen ten titel van dat vonnis worden overgedragen. Als dat von-
nis vervolgens wordt vernietigd, zo redeneerde de wetgever,22 dan komt daar-
mee de titel voor de overdracht te vervallen en daarmee de overdracht zelf
en wel met terugwerkende kracht. Dat achtte de wetgever bezwaarlijk, omdat
daardoor ook allerlei andere rechtsfeiten worden geraakt, zoals stemmingen in
de algemene vergadering, winstuitkeringen, overdracht van de aandelen aan
(andere) derden. Met het oog daarop is expliciet in de wet vastgelegd23 dat na
vernietiging van een dergelijk vonnis de ten uitvoering daarvan verrichte rechts-
handelingen in stand blijven. In plaats daarvan ontstaat, net als bij ontbinding,
voor partijen een verbintenis tot ongedaanmaking. Indien dat bezwaarlijk is of
de billijkheid zulks anderszins vordert, kan deze verplichting worden beperkt
of uitgesloten door de rechter. De desbetreffende rechter kan aan een partij die
daardoor onbillijk wordt bevoordeeld, de verplichting opleggen tot een uitkering
in geld aan de partij die wordt benadeeld. Deze regeling is mede geïnspireerd op
art. 3:53 lid 2 BW.24

Deze regeling doet denken aan art. 1:384 BW. Die bepaling ziet op de ver-
nietiging van een beschikking waarin iemand wegens een geestelijke stoornis,
verkwisting, of drankmisbruik onder curatele is gesteld. Art. 1:384 BW bepaalt
dat een dergelijke curatele eindigt daags nadat het verzoek tot ondercuratele-
stelling alsnog wordt afgewezen. Ook de handelingen van de curator blijven
bindend voor de onder curatele gestelde.

De regeling ten aanzien van faillissementscuratoren lijkt daar weer op, maar
is net iets anders. In art. 13 Fw is vastgelegd dat de persoon, die failliet werd
verklaard, is gebonden aan de handelingen die curator heeft verricht ondanks de
vernietiging van een uitspraak waarin het faillissement is uitgesproken en de
curator is benoemd. Het ratio van deze bepaling wordt in de literatuur verklaard
door het feit dat de vernietiging van een vonnis waarin een faillissement wordt
uitsproken terugwerkende kracht heeft en wel in de zin dat de desbetreffende
partij wordt geacht nooit failliet te zijn geweest.25

Ook het in par. 12.2.2.1 besproken art. 2:359 lid 2 BW en de wetsgeschie-
denis daarbij impliceren dat de vernietiging van een enquêtebeschikking terug-
werkende kracht heeft.

22. Kamerstukken 31058, nr. 3, p. 107 jo. 112.
23. Art. 2:341a BW en art. 2:343b BW.
24. Kamerstukken 31058, nr. 3, p. 107 jo. 112.
25. Zie bijvoorbeeld Van Koppen, Groene Serie Faillissementsrecht, Deventer: Kluwer 2005,

aant. 1 bij art. 13 Fw. Zie echter voor een iets andere benadering HR 11 november 2016,
NJ 2017, 87 m.nt. Verstijlen.
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Hoewel de wetgever dat niet expliciet maakt, zou men kunnen concluderen
dat de wetgever het systeem van art. 3:53 BW volgt, indien het gaat om de
gevolgen van de vernietiging van een civielrechtelijke uitspraak: een dergelijke
vernietiging heeft terugwerkende kracht, tenzij anders is bepaald. In de vol-
gende paragraaf komt ter sprake dat dit ook lijkt te volgen uit de rechtspraak
van de Hoge Raad.

12.2.2.3 Rechtspraak

De rechtspraak van de Hoge Raad over de rechtsgevolgen van het vernietigen
van civielrechtelijke rechterlijke uitspraken is veelal niet expliciet over de grond-
slagen van de beslissingen die de Hoge Raad neemt. Weliswaar is voor de par-
tijen bij het desbetreffende geschil (en vergelijkbare geschillen) duidelijk hoe de
vernietiging hun onderlinge verhoudingen wijzigt, maar de Hoge Raad is niet
zo scheutig met een onderbouwing van de desbetreffende oordelen. Indien bij-
voorbeeld een partij voldoet aan een veroordeling in een vonnis om een geld-
bedrag te betalen maar dit vonnis vervolgens wordt vernietigd, is de betaling
onverschuldigd geschied, aldus de Hoge Raad.26 In de literatuur27 en lagere
rechtspraak28 wordt hierin vanaf het begin af aan de bevestiging gelezen dat
ook een dergelijke vernietiging een terugwerkende kracht heeft. Het heeft ech-
ter tot 2014 geduurd totdat de Hoge Raad dat in een arrest29 zelf ook bevestigde
door te overwegen dat de vernietiging van een rechterlijke uitspraak terugwer-
kende kracht heeft. Een expliciete verwijzing naar art. 3:53 lid 1 BW jo. art. 3:59
BW, of enige andere bepaling is tot nu toe achterwege gebleven.

Voor de terugwerkende kracht van de vernietiging van een vonnis lijkt een
uitzondering te bestaan als het gaat om de vernietiging van een vonnis waarin
een (conservatoir) beslag is opgeheven. Met de vernietiging van een dergelijk
vonnis herleeft het beslag. Indien het echter gaat om een beslag op een zaak
en deze zaak is na de opheffing aan een derde geleverd, dan dienen de rechten

26. Indien het een veroordeling betreft om een goed te leveren, zal met de vernietiging van
het desbetreffende vonnis veelal komen vast te staan dat de voor de overdracht vereiste
titel – anders dan in eerdere instantie werd aangenomen – toch niet bestaat (art. 3:84 lid 1
BW, vgl. NJ 2015, 168). In de uitzonderlijke situaties dat deze titel toch blijkt te bestaan, is
wel sprake van een geldige levering. Zie bijvoorbeeld HR 10 april 1987, NJ 1987, 972
m.nt. Kleyn.

27. Zie o.a. de noot van Heemskerk bij HR 8 oktober 1976, NJ 1977, 485.
28. Rechtbank Oost-Brabant 23 juli 2014, ECLI:NL:RBOBR:2014:4155, r.o. 4.5.
29. HR 19 december 2014, NJ 2015, 168 m.nt. Verstijlen (K./Benedictus q.q.). Zie ook HR 3 juni

2016, NJ 2016, 358 m.nt. Tjong Tjin Tai.
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van deze derde gerespecteerd te worden (hetzelfde geldt als een beperkt recht
ten gunste van een derde is gevestigd).30 Het maakt daarbij niet uit of deze derde
wist dat een rechtsmiddel was aangewend tegen het desbetreffende vonnis.31

Deze regel is op twee manieren te interpreteren c.q. onderbouwen. Ten eerste
kan gezegd worden dat de vernietiging van een dergelijke vonnis kennelijk geen
terugwerkende kracht heeft en dat art. 3:53 lid 1 BW dus niet van toepassing is.
Ten tweede zou ook betoogd kunnen worden dat het hier gaat om een toepassing
van art. 3:53 lid 2 BW, dus dat de rechter de rechtsgevolgen van de vernietiging
deels ontzegt. Deze tweede benadering verdient vanuit systematisch oogpunt
de voorkeur en sluit ook aan bij het in het arrest uit 2014 in algemene termen
geformuleerde oordeel dat de vernietiging van een vonnis terugwerkende kracht
heeft.

12.2.2.4 Analyse en tussenconclusie

Uit hetgeen in par. 12.2.2.1, 12.2.2.2 en 12.2.2.3 werd besproken, zijn een aantal
hoofdlijnen te ontwaren. Ten eerste leidt ook vernietiging van een civielrech-
telijke uitspraak er toe dat de situatie van vóór deze uitspraak in beginsel moet
worden hersteld. Ten tweede geldt daarbij de uitzondering dat derden worden
beschermd. Ten derde geldt dat het voor het beoordelen van de vraag of aan een
dergelijke derde bescherming toekomt, niet uitmaakt of deze zich bewust was
van het feit dat een rechtsmiddel was ingesteld. Derden mogen er kennelijk op
vertrouwen dat de lagere rechter zijn werk goed heeft gedaan.

Bij het uitvoeren van dit onderzoek is nooit het idee opgekomen dat dit
anders zou moeten zijn als het gaat om de vernietiging van een beschikking
waarin (onmiddellijke) voorzieningen worden getroffen. In het vervolg van dit
onderzoek wordt er daarom vanuit gegaan dat, indien de ondernemingskamer
(onmiddellijke) voorzieningen treft en de desbetreffende beschikking door de
Hoge Raad wordt vernietigd en het desbetreffende verzoek alsnog wordt afge-
wezen, de hierboven genoemde drie hoofdlijnen eveneens gelden. Anders
gezegd: alsdan geldt als hoofdregel dat met terugwerkende kracht moet worden
geconstateerd dat de desbetreffende (onmiddellijke) voorzieningen nooit heb-
ben gegolden, maar geldt daarbij de uitzondering dat derden die vertrouwd heb-
ben op de desbetreffende beschikking van de ondernemingskamer daarvan geen
nadeel mogen ondervinden.

30. HR 12 juli 2013, NJ 2014, 273 m.nt. Mierlo, JOR 2013/295 m.nt. Bartels r.o. 3.6 met
verwijzingen naar eerdere rechtspraak.

31. HR 26 mei 2000, NJ 2001, 388 m.nt. Snijders, JOR 2000/203 m.nt. Spinath, r.o. 3.2.
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12.2.3 Aansprakelijkheid

12.2.3.1 Inleiding

Tegen de tijd dat een rechterlijke uitspraak is vernietigd, is er veelal ruimschoots
gelegenheid geweest om deze ten uitvoer te leggen. Het is in Nederland ook min
of meer standaardpraktijk om rechterlijke uitspraken uitvoerbaar bij voorraad te
verklaren. De persoon tegen wie – naar achteraf blijkt ten onrechte – geëxe-
cuteerd wordt, lijdt daardoor in de regel schade.

Om deze schade te verhalen, komen in theorie twee partijen in aanmerking,
namelijk de beide partijen zonder wie deze schade niet was opgetreden. Het gaat
dan ten eerste om de executant die immers de executie in werking heeft gezet en
in de tweede plaats om de Staat. Zonder medewerking van de Staat zou de exe-
cutant niet in staat zijn geweest om executiemaatregelen te nemen. Hierna wordt
de aansprakelijkheid van de executant en de Staat besproken. Daarna wordt kort
ingegaan op de (aansprakelijkheids)gevolgen van de vernietiging van bestuurs-
rechtelijke besluiten van toezichthouders.

12.2.3.2 Staatsaansprakelijkheid

Een aansprakelijkheidsvordering tegen de Staat wegens onrechtmatige recht-
spraak is een nagenoeg zinloze exercitie, tenzij de Hoge Raad door middel van
zijn rechtspraak in strijd heeft gehandeld met EU- of verdragsrechtelijke ver-
plichtingen.

De reden daarvoor is het oordeel van de Hoge Raad32 dat de wettelijke rege-
lingen waarbij tegen rechterlijke beslissingen rechtsmiddelen ter beschikking
worden gesteld of wordt bepaald dat daartegen geen rechtsmiddel is toegelaten,
een uitputtende regeling vormen ten aanzien van de bescherming van belangen
die voor partijen bij de verkrijging van een juiste beslissing zijn betrokken.
De open norm van art. 6:162 BW valt buiten dit stelsel van rechtsmiddelen.
Daardoor wordt voorkomen dat twee keer over de juistheid van een rechterlijke
beslissingmoet worden geprocedeerd, namelijk eerst naar aanleiding van de aan-
wending van een rechtsmiddel en daarna nog een keer in een procedure tegen
de Staat op de voet van art. 6:162 BW.

Dat vond de Hoge Raad ten tijde van het desbetreffende arrest (1971) onwen-
selijk. Halverwege de jaren ’90 dachten de uitvoerende en wetgevende macht
daarover (inmiddels) anders, in ieder geval als het ging om de schending van
verdragsverplichtingen. Toen werd Nederland namelijk partij bij het Verdrag
inzake het Energiehandvest. In de Memorie van Toelichting33 bij de ratificatie-
wet ten aanzien van dat verdrag staat genoteerd:

32. HR 3 december 1971, NJ 1972, 137 m.nt. Scholten (Hotel Jan Luyken).
33. Kamerstukken 24545, nr. 3 (MvT).
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“Overigens heeft nog een uitgebreide discussie plaatsgevonden over de
vraag of internationale arbitrage mogelijk zou zijn na nationale rechtspraak,
dan wel of een keuze tussen één van beide gemaakt moet worden. […] Wat
het Koninkrijk betreft geldt dat het bestaande verdragspraktijk is om de
mogelijkheid van een nationale en internationale rechtsgang te bepleiten.
Dit geeft het bedrijfsleven meer zekerheden om te gaan investeren, waardoor
de kans op investeringen wordt vergroot. Het is nuttig dat er eerst een
nationale rechtsgang mogelijk is. Het zal niet de moeite waard zijn om voor
elke zaak meteen de weg van internationale arbitrage te kiezen. Voor menig
(klein) probleem is het heel goed mogelijk om met de lokale rechtsgang tot
een bevredigende oplossing te komen. De mogelijkheid van internationale
arbitrage na de lokale rechtsgang heeft een nuttige «stok achter de deur»-
functie. Het niet opgenomen zijn op de eerdergenoemde lijst betekent dat een
buitenlandse investeerder bij een geschil met de Nederlandse overheid eerst
de Nederlandse rechtsgang kan volgen. Hij kan daarna het geschil nog aan
internationale arbitrage volgens de bepalingen van artikel 26 voorleggen.”

Kennelijk bestaat er op wetgeversniveau geen bezwaar meer tegen dubbel
procederen over dezelfde kwestie, indien dat tot een betere rechtsbescherming
leidt.

Ten tijde van het desbetreffende arrest uit 1971 zag de Hoge Raad slechts
één uitzondering op het hierboven geformuleerde uitgangspunt dat de Staat
niet aansprakelijk is voor onrechtmatige rechtspraak. Er moet sprake zijn van
een veronachtzaming van een fundamenteel rechtsbeginsel bij de voorberei-
ding van de beslissing, zodat er van een eerlijke en onpartijdige behandeling van
de zaak geen sprake is, en er daarnaast ook geen rechtsmiddel openstaat. De
grondslag van deze uitzondering is art. 6 EVRM, aldus de Hoge Raad.34 In de
literatuur discussie bestaat over de vraag of deze norm is opgerekt tot gevallen
waarin de rechter opzettelijk of bewust roekeloos heeft gehandeld dan wel met
kennelijke grove miskenning van hetgeen een behoorlijke taakvervulling mee-
brengt.35 Wat daar ook van zij: verhaal is beperkt tot gevallen die in de huidige
Nederlandse rechtspraktijk niet of nauwelijks denkbaar zijn.

Voor zover de in 1971 aangenomen uitzondering al uitputtend was, is dat
thans in ieder geval niet meer het geval. Er zijn tal van andere verdragsbe-
palingen op grond waarvan de Nederlandse Staat aansprakelijk kan zijn voor
rechtspraak. Daarbij kan gedacht worden aan art. 1 EP en art. 41 EVRM dat
recht geeft op een billijke genoegdoening, indien het nationale recht geen recht
geeft op volledig herstel (waarover meer in par. 12.4.5.6). Daarnaast is
Nederland partij bij een zeer groot aantal van investeringsverdragen, zoals het

34. HR 3 december 1971, NJ 1972, 137 m.nt. Scholten (Hotel Jan Luyken).
35. HR 4 december 2012, NJ 2011, 131 m.nt. Vranken, JOR 2010/175 m.nt. Kortmann (NAI/

Groenewoud). Zie hierover I. van Giessen, Mr. C. Assers Handleiding tot de beoefening
van het Nederlands Burgerlijk Recht. Procesrecht. 1. Beginselen van burgerlijk proces-
recht, Deventer: Kluwer 2015, par. 4.7.4, in het bijzonder nr. 130.

GEVOLGEN VAN DE VERNIETIGING VAN (ONMIDDELLIJKE) VOORZIENINGEN

363



Verdrag inzake het Energiehandvest, die verplichtingen opleggen aan de Staat.
Deze verplichtingen gelden niet alleen voor de uitvoerende macht, maar ook
voor de rechterlijke macht en kunnen dus evenzogoed door uitspraken van de
rechterlijke macht worden geschonden. Dat leidt in voorkomende gevallen tot
aansprakelijkheid op grond van een dergelijk verdrag.

Daarnaast is in de Köbler-uitspraak36 van het HvJEU uitgemaakt dat de Staat
aansprakelijk moet zijn voor de schade die ontstaat uit een kennelijke schending
van EU-recht in een rechterlijke beslissing van de hoogste nationale rechter.

12.2.3.3 Aansprakelijkheid eisende partij en executant

De partij die een civielrechtelijke uitspraak heeft uitgelokt die vervolgens wordt
vernietigd, heeft niet onrechtmatig gehandeld.37 Het recht om een civielrech-
telijke procedure te entameren, kan weliswaar worden misbruikt en ook op
onrechtmatige wijze worden gebruikt, maar daarvan kan eerst sprake zijn als
eiser zijn vordering baseert op feiten en omstandigheden waarvan hij de onjuist-
heid kende dan wel behoorde te kennen of op stellingen waarvan hij op voor-
hand moest begrijpen dat deze geen kans van slagen hadden.38 Bij het
beoordelen daarvan past voorts terughoudendheid, gelet op het recht op toegang
tot de rechter dat mede gewaarborgd wordt door art. 6 EVRM.39

In andere gevallen is pas sprake van onrechtmatig handelen, indien het
vonnis ten uitvoer wordt gelegd40 of daarmee wordt gedreigd.41 De executant
kan zich in dat kader niet verschuilen achter het argument dat, ten tijde van de
executie of dreiging daarmee, de desbetreffende rechterlijke uitspraak nog niet
vernietigd was en hij ervan mocht uitgaan dat de lagere rechter zijn werk goed
had gedaan.

In die zin is er dus een verschil tussen de executant en derden die vertrouwen
op een rechterlijke uitspraak die later vernietigd wordt (zoals de derde die een
zaak geleverd krijgt tussen het moment dat een beslag op die zaak is opgehe-
ven en de vernietiging van de uitspraak waarin die opheffing was uitgesproken;
of de derde die zaken doet met een curator vóórdat de faillietverklaring wordt
vernietigd, verwezen zij naar par. 12.2.2.2 en 12.2.2.3). Een overeenkomst is
dan weer dat zowel de executant als de derde zich niet de vraag hoeven te stellen
hoe groot de slagingskansen van een rechtsmiddel zijn. Ongeacht de slagings-
kansen is de executant aansprakelijk, terwijl de derde beschermd wordt.

36. HvJEU 30 september 2003, C-224/01, Jur. 2003, p. I-10239 (Köbler). Zie daarover
R. Meijer, Köbler in de polder, MvV 2014, 10.

37. HR 6 april 1933, NJ 1933, 1038 en HR 19 mei 2000, NJ 2000, 603 m.nt. Snijders.
38. HR 6 april 2012, NJ 2012/233 (Grand Café/Achmea).
39. Idem.
40. HR 19 februari 1999, NJ 1999, 367, HR 8 februari 2008, NJ 2008/92 (Bruns c.s./Golden

Anchor Club c.s.) met verwijzigingen naar verdere rechtspraak. Zie echter ook HR
19 februari 2016, NJ 2016, 343 m.nt. Verkade.

41. HR 19 mei 2000, NJ 2000, 603 m.nt. Snijders.
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Dat het tenuitvoerleggen van een civielrechtelijke uitspraak een onrechtma-
tige daad oplevert, indien de desbetreffende uitspraak later vernietigd wordt, is
veelal ook logisch. Het ten uitvoerleggen van een civielrechtelijke uitspraak
gaat immers veelal gepaard met inbreuken op rechten. Door middel van een
executoriaal beslag wordt bijvoorbeeld inbreuk gemaakt op het eigendomsrecht,
omdat het beslag de beschikkingsbevoegdheid van de eigenaar aantast en door
een executoriale verkoop het eigendomsrecht teniet gaat.42 De rechtsgrond van
dergelijke inbreuken op rechten komt te vervallen door de vernietiging van het
vonnis en wel met terugwerkende kracht.43 Daardoor voldoet de tenuitvoerleg-
ging van de uitspraak door middel van beslaglegging aan de definitie van
onrechtmatige daad uit het tweede lid van art. 6:162 BW.

Indien alleen gedreigd wordt met executie, is eveneens sprake van een
onrechtmatige daad.44 Ook als het gaat om een veroordeling tot een doen, of
nalaten (op straffe van een dwangsom). Het is mij niet bekend of de onrecht-
matigheid schuilt in een dreiging met inbreuk op een recht (namelijk door mid-
del executie van dwangsommen), of dat het enkele verlangen van de naleving
van een (later vernietigde) veroordeling tot een doen of nalaten reeds onrecht-
matig is vanwege strijd met hetgeen men betaamt volgens ongeschreven recht
in het maatschappelijk verkeer. De grens tussen dreiging met executie en het
verlangen van nakoming van het vonnis is overigens dun. Het door middel van
betekening te kennen geven dat nakoming van het vonnis wordt verlangd, kwa-
lificeert als onrechtmatige dreiging met executie.45

Een verdere vraag is of deze onrechtmatige daad aan de executant kan
worden toegerekend in de zin van het derde lid van art. 6:162 BW. Kan de
executant zich bijvoorbeeld verschuilen achter het argument dat zijn handelen
werd gerechtvaardigd door het achteraf vernietigde vonnis. Hiervoor kwam
reeds ter sprake dat dit niet het geval is. Het gaat hier om een risicoaansprake-
lijkheid.

12.2.3.4 Aansprakelijkheid van toezichthouders

In deze paragraaf zal de aansprakelijkheid van bestuursrechtelijke toezichthou-
ders besproken. De reden daarvoor is dat dit de mogelijkheid tot vergelijken
biedt ten opzichte van de aansprakelijkheid voor de tenuitvoerlegging van een
vonnis van de civiele rechter. Daarnaast bevat het enquêterecht sporen van de
gedachte dat overheidstoezicht op het beleid en de gang van zaken bij onder-
nemingen gewenst is. Daarbij werd zelfs gedacht aan een bestuursrechtelijke

42. HR 15 april 1965, NJ 1965, 331.
43. Zie par. 12.2.2.3.
44. HR 19 februari 1999, NJ 1999/367 en HR 1 april 2016, NJ 2016, 189.
45. HR 1 april 2016, NJ 2016, 189.
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toezichthouder. Hoewel de ondernemingskamer uiteindelijk primair is vormge-
geven als civiele rechter, doet het feit dat zij minder lijdelijk is dan de gewone
civiele rechter denken aan een bestuursrechtelijke toezichthouder. Verwezen zij
naar par. 2.3.2 en 3.3.2.

De vergelijking met de aansprakelijkheid van bestuursrechtelijke toezicht-
houders waar het in dit onderzoek om gaat, is niet de aansprakelijkheid jegens
door het toezicht beschermde partijen vanwege gebrekkig toezicht op de onder
toezicht staande partijen.46 Het gaat om het geval dat dat een toezichthouder
maatregelen neemt, bijvoorbeeld het voorschrijven van een bepaalde gedrags-
lijn door middel van het opleggen van een last onder dwangsom, en het des-
betreffende besluit vervolgens wordt vernietigd en dat niet gerepareerd wordt
(bijvoorbeeld met een nieuw, beter gemotiveerd, besluit).

In dat geval dient in civillibus te worden aangenomen dat de desbetref-
fende toezichthouder onrechtmatig heeft gehandeld jegens degene tot wie het
besluit zich richt.47 Dit geldt zelfs wanneer de toezichthouder geen enkel verwijt
treft.48 De Hoge Raad onderbouwt dit automatisme met procesrechtelijke
argumenten. Ten eerste voorkomt het dat partijen opnieuw moeten strijden
over een punt waaromtrent reeds is beslist in een met voldoende waarbor-
gen omklede rechtsgang. Ten tweede bevordert het de rechtseenheid doordat
tegenstrijdige beslissingen van de burgerlijke rechter en bestuursrechter worden
voorkomen. Ten derde is de bestuursrechter veel beter toegerust om zich over
bestuursrechtelijke vragen te buigen dan de gewone civiele rechter.

In dit kader verdient ook de opmerking dat de Staat in zijn hoedanigheid
van wetgever ook onrechtmatig handelt, indien hij een voorschrift uitvaardigt
dat strijdig is met hogere regels en daarom onverbindend is.49 Het opleggen
van regels die niet opgelegd hadden mogen worden, is dus onrechtmatig, onge-
acht of dit gebeurt via wetgeving, of handhavingsbesluiten.

In de praktijk komt het zelden tot nooit voor dat degene die is benadeeld
door ten onrechte opgelegde handhavingsmaatregelen niet de toezichthouder
aanspreekt, maar de partij die deze ertoe heeft aangezet om handhavingsmaat-
regelen te nemen. Dat zal ongetwijfeld ook samenhangen met de praktische
voordelen van het aanspreken van de toezichthouder. De toezichthouder (lees:
de Staat, of andere staatsorganen met diepe zakken) biedt voldoende verhaal
en tevens kan een beroep worden gedaan op de hiervoor besproken rechtspraak
van de Hoge Raad.

Daarnaast is het ook niet evident dat sprake is van een onrechtmatige daad
van de verzoeker tot handhaving, indien vervolgens ten onrechte handhavings-
maatregelen worden genomen door een bestuursrechtelijke toezichthouder. Het

46. Zie bijvoorbeeld HR 21 november 2014, NJ 2015, 217 m.nt. Tjong Tjin Tai, JOR 2015/11
m.nt. Van Tilborg.

47. De in de Wft opgenomen aansprakelijkheidsbeperkingen ten aanzien van DNB en AFM
zullen hier onbesproken worden gelaten.

48. HR 31 mei 1991, NJ 1993, 112, m.nt. C.J.H. Brunner (Van Gog/Nederweert).
49. HR 9 mei 1986, NJ 1987, 252 m.nt. Van der Scheltema (Staat/Grosheide).
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lijkt mij lastig om het daarvoor vereiste causale verband aan te tonen tussen het
handhavingsverzoek en de genomen handhavingsmaatregelen. Een bestuurs-
rechtelijke toezichthouder is namelijk allesbehalve lijdelijk en dient zelf nodige
kennis te vergaren omtrent de relevante feiten en de af te wegen belangen.50 In
dat kader dient de toezichthouder ook ambtshalve de evenredigheid van de te
nemen handhavingsmaatregelen te waarborgen.51 De bestuursrechtelijke toe-
zichthouder beschikt ook over verregaande bevoegdheden om de benodigde
informatie in te winnen.52 Een bestuursrechtelijke toezichthouder heeft der-
halve een eigen verantwoordelijkheid om te voorkomen dat ongegronde hand-
havingsverzoeken leiden tot ongegronde handhavingsmaatregelen. Een burger
die om handhaving verzoekt, mag er op vertrouwen dat de toezichthouder die
verantwoordelijkheid neemt en het kan deze verzoeker in de regel niet verwe-
ten worden dat het bestuursorgaan dat heeft verzuimd.

In voorkomende gevallen zal het niettemin onrechtmatig kunnen zijn om
een handhavingsverzoek te doen. Bijvoorbeeld, indien het handhavingsver-
zoek opzettelijk is gebaseerd op onjuiste informatie.53

12.2.3.5 Analyse en tussenconclusie

In hetgeen in par. 12.2.3.2, 12.2.3.3 en 12.2.3.4 werd besproken, zijn een aantal
lijnen te ontwaren. Ten eerste kan de (lagere) overheidsrechter zijn werk doen
zonder angst voor staatsaansprakelijkheid. Ten tweede komen de gevolgen
van ten onrechte door de rechter of toezichthouder opgelegde maatregelen niet
voor rekening en risico van het slachtoffer. Deze kan namelijk – ten derde – zijn
schade verhalen op degene die het intreden van deze maatregelen heeft bewerk-
stelligd, namelijk de partij die opdracht geeft voor de tenuitvoerlegging van
een vonnis en de toezichthouder die een (handhavings)besluit heeft genomen.
Ten vierde maakt het hierbij niet uit of de executant of toezichthouder ten tijde
van het treffen van de desbetreffende maatregelen goede redenen had om aan
te nemen dat deze stand zouden houden.

Hoewel de Hoge Raad dit systeem met name op procesrechtelijke argu-
menten heeft gegrond (zoals het voorkomen van dubbele procedures), meen ik
dat de rechtvaardigheid van dit systeem met name schuilt in het feit dat de
schade voor rekening van de hoofdschuldige wordt gebracht.

Als het gaat om de tenuitvoerlegging van achteraf bezien onjuiste civiel-
rechtelijke uitspraken is de overheidsrechter verre van de hoofdschuldige.
Deze heeft namelijk slechts beperkte middelen om te voorkomen dat onjuiste
uitspraken tot stand komen en vervolgens ten uitvoer worden gelegd. De
gewone civiele rechter is immers lijdelijk. Hij dient te oordelen op basis van

50. Art. 3:2 Awb.
51. Art. 3:4 lid 2 Awb.
52. Zie bijvoorbeeld art. 5:15 t/m 5:20 Awb.
53. Vgl. art. 188 Sr (valse aangifte) en art. 268 Sr (lasterlijke aanklacht) jo. art. 6:162 lid 2 BW

en art. 262 Sr (laster) jo. art. 6:162 lid 2 BW.
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de door partijen aangedragen feiten en omstandigheden, dient niet betwiste
feiten voor waar aan te nemen en heeft nauwelijks mogelijkheden om ambts-
halve informatie in te winnen54 en is verplicht om een vordering toe te wijzen
indien een met deze vordering corresponderend recht wordt bewezen.55 Daar-
naast heeft de partij waarvan de vordering wordt toegewezen het zelf in de hand
of hij het vonnis ten uitvoer zal leggen, of daarmee nog even zal wachten. In die
omstandigheden is het ongerijmd om de Staat toch aansprakelijk te achten voor
de tenuitvoerlegging van achteraf onjuist gebleken vonnissen. Evenwel is het
ook ongerijmd indien de geëxecuteerde achterblijft met schade die hij lijdt door
de executie, derhalve een inbreuk op zijn rechten, waarvoor achteraf bezien – en
met terugwerkende kracht56 – geen rechtsgrond is. Een dergelijke rechtsinbreuk
is immers onrechtmatig.57 Het is daarentegen verre van ongerijmd om deze
schade voor rekening van de executant te laten komen. Deze heeft er immers zelf
voor gekozen om (achteraf bezien) niet bestaande aanspraken in te roepen
tegen de geëxecuteerde58 en de uitkomst van het aanwenden van een rechtsmid-
del niet af te wachten alvorens te executeren.

Als het gaat om de aansprakelijkheid van bestuursrechtelijke toezichthou-
ders voor handhavingsmaatregelen die door de rechter een halt worden toe-
geroepen, valt ook op dat de positie van dergelijke toezichthouders heel anders
is dan die van de gewone civiele rechter. Anders dan de civiele rechter is een
bestuursrechtelijke toezichthouder gebonden aan het beginsel van behoorlijk
bestuur.59 Een bestuursrechtelijke toezichthouder is allesbehalve lijdelijk en
kan zich niet achter een gebrek aan bevoegdheden verschuilen als het te wei-
nig informatie heeft ingewonnen. Daarnaast bepaalt een toezichthouder zelf
welke maatregelen zij oplegt en wanneer deze ingaan. Een bestuursrechtelijke
toezichthouder is daarom veel beter toegerust dan de gewone civiele rechter
om het ten onrechte opleggen van maatregelen te voorkomen.

In par. 12.4.5.3 zal blijken dat er ten aanzien van de hierboven besproken
punten weliswaar wezenlijke overeenkomsten zijn tussen de enquêteprocedure
en de dagvaardingsprocedure, maar ook wezenlijke verschillen. Dat betekent
dat de rechtspraak ten aanzien van de tenuitvoerlegging van later vernietigde
vonnissen in dagvaardingsprocedures niet zonder meer kan worden toege-
past.60 Daarnaast zal ter sprake komen dat er juist belangrijke overeenkomsten

54. Zie art. 24 en Afdeling 9, par. 1 van Titel 2:9 Rv.
55. Art. 3:296 BW. Zie ook Willems 2011.
56. Zie par. 12.2.2.
57. Art. 6:162 lid 2 BW.
58. Mogelijk heeft de executant ook feitelijk onjuiste stellingen ingenomen om toch in het

gelijk te worden gesteld.
59. Zie art. 1:1 lid 2 sub c Awb in combinatie met Afdeling 3.2 Awb.
60. Croiset van Uchelen (2010A, par. 12) gaat er vanuit dat dit wel kan. Josephus Jitta (JOR

2000/75 en 2002/6) twijfelt.
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zijn tussen de positie van de ondernemingskamer en bestuursrechtelijke toe-
zichthouders. Toch zijn er ook – belangrijke – verschillen. Dat maakt de positie
van de ondernemingskamer uniek.

Dit leidt tot een dilemma ten aanzien van de vraag voor wiens rekening en
risico de gevolgen van ten onrechte getroffen (onmiddellijke) voorzieningen
dienen te komen. Eerst wordt echter stilgestaan bij de vraag of schadevergoeding
wel altijd de aangewezen remedie is. Als de (rechts)gevolgen van (onmiddel-
lijke) voorzieningen ook zonder schadevergoeding (geheel) ongedaan gemaakt
kunnen worden, is er immers minder noodzaak tot een dergelijke schadever-
goeding en vice versa.

12.3 Terugwerkende kracht en (onmiddellijke) voorzieningen

12.3.1 Inleiding

In par. 12.2.2 kwam ter sprake dat ik er in dit onderzoek vanuit ga dat de ver-
nietiging van een beschikking waarin (onmiddellijke) voorzieningen zijn getrof-
fen terugwerkende kracht heeft. Tevens kwam ter sprake dat het Nederlandse
recht diverse instrumenten omvat om de eventuele onwenselijke gevolgen van
de terugwerkende kracht van vernietiging tegen te gaan. Daarbij werd alvast
vooruitgelopen op de conclusie die in deze paragraaf zal worden getrokken,
namelijk dat derden die vertrouwd hebben op de door de ondernemingskamer
gewezen beschikking beschermd worden tegen de voor hen nadelige gevolgen
van de vernietiging van die beschikking.

12.3.2 Wat betekent terugwerkende kracht in de praktijk?

12.3.2.1 Primaire, secundaire en tertiaire gevolgen

Indien een beschikking waarin (onmiddellijke) voorzieningen zijn getroffen met
terugwerkende kracht wordt vernietigd, moet men achteraf constateren dat de
desbetreffende (onmiddellijke) voorzieningen niet meer gelden en de iure zelfs
nooit van kracht zijn geweest. Bijvoorbeeld: de ondernemingskamer stelt tij-
delijk een bestuurder aan en deze aanstelling komt met terugwerkende kracht te
vervallen. De precieze inhoud van deze primaire61 gevolgen van de vernietiging
van een beschikking waarin (onmiddellijke) voorzieningen zijn getroffen, wor-
den ten eerste bepaald door de inhoud van de vernietigde beschikking. Daaruit
volgt immers wat toch niet heeft gegolden. Ten tweede worden de gevolgen
ook bepaald door de beschikking van de Hoge Raad waarin de vernietiging is

61. Zie par. 1.2.3.2 voor het onderscheid tussen primaire, secundaire en tertiaire gevolgen.
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uitgesproken. Daarin wordt immers bepaald welke delen van de beschikking van
de ondernemingskamer hun kracht verliezen. In par. 12.3.4 zal voorts worden
besproken dat de Hoge Raad mogelijk ook de primaire gevolgen van de vernie-
tiging kan bepalen door de rechtsgevolgen (deels) aan de vernietiging te ont-
zeggen.

De secundaire62 gevolgen van de vernietiging van een beschikking waarin
(onmiddellijke) voorzieningen zijn getroffen, vloeien voort en worden daarmee
bepaald door de primair gevolgen. Bijvoorbeeld: doordat met terugwerkende
kracht een eind wordt gemaakt aan de tijdelijke aanstelling van een bestuurder
(primair gevolg) komt ook de vertegenwoordigingsbevoegdheid van de desbe-
treffende tijdelijke bestuurder met terugwerkende kracht te ontvallen.

De tertiaire gevolgen houden in hoe de secundaire gevolgen op hun beurt
doorwerken in de juridische kwalificatie van hetgeen er is gebeurd nadat de
vernietigde beschikking is gewezen. Een tijdelijk aangestelde bestuurder heeft
bijvoorbeeld een overeenkomst gesloten namens de vennootschap. Het tertiaire
gevolg van de vernietiging van de benoemingsbeschikking is dan bijvoorbeeld
of de vennootschap al dan niet toch is gebonden aan deze overeenkomst en of
de tijdelijke bestuurder al dan niet aansprakelijk is jegens de vennootschap of
de contractuele wederpartij omdat hij zich ten onrechte heeft uitgegeven als ver-
tegenwoordiger van de vennootschap.

Het is belangrijk om voor ogen te houden dat het verband tussen de vernie-
tiging van een beschikking en de tertiaire gevolgen daarvan een indirecte is. In
het in bovenstaande alinea genoemde voorbeeld vloeit de (on)verbindendheid
van de overeenkomst niet rechtstreeks voort uit de vernietiging zelf. In plaats
daarvan heeft deze vernietiging (primaire en secundaire) gevolgen die weer van
invloed zijn op de (on)verbindendheid van de overeenkomst.

Het gaat bij tertiaire63 gevolgen in beginsel om (rechts)vragen die behoren
tot het domein van de gewone civiele rechter. Is de vennootschap gebonden
aan een overeenkomst, is de toch niet tijdelijk aangestelde bestuurder aanspra-
kelijk, is een besluit rechtsgeldig genomen, et cetera. In par. 12.3.4 wordt even-
wel besproken dat de Hoge Raad hierop, via de band van de primaire gevolgen,
ook invloed op kan uitoefenen op de tertiaire gevolgen van de vernietiging van
beschikkingen van de ondernemingskamer.

12.3.2.2 De gevolgen van de vernietiging

De primaire, secundaire en tertiaire gevolgen van de vernietiging van een
beschikking waarin (onmiddellijke) voorzieningen zijn getroffen, hangen af van
de (onmiddellijke) voorzieningen die zijn getroffen. Hier volgt een overzicht.

62. Zie par. 1.2.3.2 voor het onderscheid tussen primaire, secundaire en tertiaire gevolgen.
63. Zie par. 1.2.3.2 voor het onderscheid tussen primaire, secundaire en tertiaire gevolgen.
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Ten eerste is het mogelijk dat de vennootschap bij wijze van onmiddellijke
voorziening was verboden om iets te doen (bijvoorbeeld het nemen van beslui-
ten over een bepaald onderwerp, of het nakomen van een overeenkomst64).
Indien de desbetreffende beschikking wordt vernietigd moet achteraf worden
geconstateerd dat het desbetreffende verbod nooit heeft gegolden (primair en
secundair gevolg). Eventuele schendingen van dat verbod zijn derhalve alsnog
gesauveerd (tertiair gevolg). De tijd waarin men zich van de verboden hande-
lingen heeft onthouden, komt echter niet meer terug. Dat laatste zal kunnen
worden rechtgezet enkel door schadevergoeding (tertiair gevolg).

Ten tweede kan het voorkomen dat de ondernemingskamer bij beschikking
een besluit van de vennootschap heeft vernietigd en dat deze beschikking
op zijn beurt wordt vernietigd. Dat betekent dat het besluit van de vennoot-
schap toch van kracht is gebleven (secundair gevolg). De tertiaire gevolgen daar-
van hangen af van de vraag hoe de vennootschap en de bij haar organisatie
betrokkenen hebben gehandeld naar aanleiding van de vernietiging van het
besluit. Indien naar aanleiding van de vernietiging van het besluit inmiddels
al bepaalde (rechts)handelingen zijn verricht om de gevolgen van dat besluit
terug te draaien, zal dat mijns inziens onverschuldigd zijn gebeurd. Zulks naar
analogie van betalingen naar aanleiding van een later vernietigd vonnis.65

Ten derde kan het voorkomen dat de regels omtrent besluitvorming tijdelijk
zijn gewijzigd (bijvoorbeeld een ander orgaan is bevoegd om een (emissie)
besluit te nemen, of een goedkeuringsbevoegdheid van de aandeelhoudersver-
gadering is tijdelijk niet van kracht). De vernietiging van de desbetreffende
beschikking brengt dan mee dat de desbetreffende regels toch niet zijn gewijzigd
(secundair gevolg). Dat kan (tertiaire) gevolgen hebben voor de rechtsgeldigheid
van de besluiten die zijn genomen. In geval van noodzaakfinanciering66 moet
bijvoorbeeld worden geconstateerd dat het bestuur toch niet was gemachtigd
om een emissiebesluit te nemen, maar dat de aandeelhoudersvergadering die
bevoegdheid had. Afhankelijk van om wat voor regels het gaat, zijn de aldus tot
stand gekomen besluiten krachteloos,67 non-existent, nietig of vernietigbaar
(tertiair gevolg). Vervolgens dient aan de hand van de normaliter daarvoor gel-
dende regels te worden bepaald in hoeverre dat verdere (tertiaire) gevolgen
heeft. Zo zal moeten worden nagegaan of (toch) sprake is van een geldig besluit,
of het ontbreken van een geldig besluit gevolgen heeft voor derden (gaat het om
een besluit met directe of indirecte externe werking) en in hoeverre deze derden
aanspraak kunnen maken op derdenbescherming (bijvoorbeeld op grond van
art. 2:16 lid 2 BW). Op deze derdenbescherming wordt ingegaan in par. 12.3.3.

64. Zie par. 12.1.2.
65. Zie par. 12.2.2.3.
66. Zie par. 13.5.5 met verdere verwijzingen.
67. Bijvoorbeeld in geval van een goedkeuringsvereiste. Zie Van Schilfgaarde/Winter en

Wezeman, nr. 91.
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Ten vierde kan het voorkomen dat de ondernemingskamer tijdelijk de bezet-
ting van organen heeft gewijzigd (d.m.v. aandelenoverdracht ten titel van beheer,
of schorsing, ontslag, of tijdelijke aanstelling van bestuurders en commissaris-
sen). De vernietiging van de desbetreffende beschikking brengt dan mee dat de
bezetting van de desbetreffende organen toch niet is gewijzigd (primair gevolg).
Dat kan complexe tertiaire gevolgen hebben die in par. 12.3.2.3 en 12.3.3 wor-
den besproken.

12.3.2.3 Tertiaire gevolgen vernietiging van een wijziging in organen

In het geval de ondernemingskamer tijdelijk de samenstelling van organen heeft
gewijzigd, heeft de vernietiging van de desbetreffende beschikking verschillen-
de (secundaire en tertiaire) gevolgen naar gelang de getroffen (onmiddellijke)
voorzieningen.

Eén van de gevolgen kan zijn dat achteraf moet worden geconstateerd dat
de uitkomst van de besluitvorming anders heeft uitgepakt dan men op basis van
de vernietigde beschikking van de ondernemingskamer kon aannemen.

Het kan immers voorkomen dat men op basis van de beschikking van de
ondernemingskamer heeft aangenomen dat het orgaan op een bepaalde
manier was samengesteld, maar men achteraf moet constateren dat dit toch
niet zo was (primair gevolg). Bijvoorbeeld: bij beschikking stelt de onder-
nemingskamer een tijdelijke bestuurder aan bij een vennootschap waarvan
het bestuur daarvoor bestond uit A en B. Ten aanzien van een bepaald voor-
stel tot een bestuursbesluit stemmen de tijdelijke bestuurder en A voor en B
stemt tegen. Het besluit lijkt aangenomen. Echter, de beschikking waarin de
tijdelijke bestuurder werd aangesteld, wordt achteraf vernietigd. Dan geldt
achteraf bezien dat alleen A voor het besluit stemde en dat B tegenstemde.
Het besluit is dan niet aangenomen (tertiair gevolg).

Ook is denkbaar dat besluiten non-existent, nietig, althans vernietigbaar zijn
omdat vergadergerechtigden buiten de besluitvorming zijn gehouden,68 of
zelfs niemand van de leden van het desbetreffende orgaan aanwezig was toen
dat “orgaan een besluit nam”. Dat laatste kan bijvoorbeeld gebeuren, indien
de ondernemingskamer de bestuurders van de vennootschap schorst en tijde-
lijk tweede bestuurders aanstelt.69 In dat geval zullen de tijdelijk aangestelde
bestuurders in voorkomende gevallen in afwezigheid van de geschorste
bestuurders in vergadering bijeenkomen en besluiten nemen. Als dan achteraf

68. Vgl. art. 2:15 lid 1 BW en HR 15 juli 1968, NJ 1969, 101 m.nt. Veegens en Scholten
(Wijsmuller) en de bepalingen van in Afdeling 4 van Titel 2:4/5 BW die zien op de bij-
eenroeping van de aandeelhoudersvergadering.

69. In de praktijk zal dit niet veel voorkomen, maar gebeurt het wel regelmatig dat het bestuur
wordt vervangen door één tijdelijke bestuurder. Deze zal soms ook bestuursbesluiten
nemen, maar niet met zichzelf vergaderen.
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de desbetreffende beschikking vernietigd wordt, waren er bij de “bestuurs-
vergadering” geen bestuurders aanwezig en konden dus ook geen bestuurs-
besluiten genomen worden.

In de praktijk zullen op een dergelijke manieren tot stand gekomen “besluiten”
veelal zijn uitgevoerd.70 Bij het ontbreken van het – blijkbaar vereiste – besluit
had dat achterwege moeten blijven. Het is echter maar de vraag of de uitvoering
van het besluit nog teruggedraaid kanworden. Verwezen zij naar par. 12.3.3 voor
een nadere verkenning van dit onderwerp.

Deze besluitvormingsproblematiek kan ook doorwerken naar het opmaken
en vaststellen van de jaarrekening. Bijvoorbeeld in het geval de jaarrekening is
opgemaakt door louter tijdelijk aangestelde bestuurders, of is goedgekeurd in
een aandeelhoudersvergadering waarin louter tijdelijke beheerders aanwezig
waren. Dat leidt dan vervolgens weer tot de vraag of is voldaan aan de ver-
plichting van art. 2:394 lid 1 en 3 BWom binnen 13 maanden na het boekjaar de
(door het bestuur opgemaakte en door de aandeelhoudersvergadering vastge-
stelde) jaarrekening te deponeren en daarmee tot een aansprakelijkheidsrisico in
faillissement.71

Dat aansprakelijkheidsrisico rust ook op de schouders van de in de vernie-
tigde beschikking (toch niet) geschorste of ontslagen bestuurders en commis-
sarissen. Na de vernietiging zullen zij immers moeten constateren dat zij al die
tijd (nog steeds) in functie waren (primair gevolg) en gebonden waren aan alle
daaraan verbonden plichten (secundair gevolg). In de praktijk zullen zij zich
evenwel veelal niet zo gedragen hebben. De vraag is vervolgens of dit leidt tot
bestuurders- of commissarisaansprakelijkheid wegens plichtsverzuim, of dat
zij zich daarvoor in dergelijke omstandigheden kunnen disculperen (tertiair
gevolg). Daarin wordt ingegaan in par. 12.3.3.

De tijdelijk aangestelde bestuurders hebben dan weer het omgekeerde pro-
bleem. Namelijk dat achteraf blijkt dat zij zich ten onrechte hebben uitgegeven
voor bestuurders, indien de beschikking waarin zij werden aangesteld wordt
vernietigd. Op de daarmee samenhangende aansprakelijkheidsrisico’s wordt
ingegaan in par. 12.3.3.

In die paragraaf zal ook worden ingegaan op de vraag of de vennootschap
zich kan onttrekken aan de door deze tijdelijk aangestelde bestuurders ver-
richte vertegenwoordigingshandelingen, of dat zij daaraan toch is gebonden
(tertiair gevolg). Immers, als de beschikking waarbij zij werden aangesteld ver-
nietigd wordt, zal de conclusie moeten zijn dat zij de vennootschap niet konden
vertegenwoordigen (secundair gevolg). De vraag is dan of de vennootschap toch

70. Men zou hier binnen spreken van tertiaire gevolgen.
71. Zie art. 2:138/248 lid 2 BW.
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gebonden is, bijvoorbeeld wegens toerekenbare schijn van vertegenwoordi-
gingsbevoegdheid. Deze vraag kan zich op grote schaal voordoen, indien de tij-
delijke bestuurder wordt aangesteld bij een vennootschap die (zeer) regelmatig
overeenkomsten sluit of andere rechtshandelingen verricht.

12.3.2.4 Analyse en tussenconclusie

In par. 12.3.2.2 en 12.3.2.3 is stilgestaan bij de gevolgen van de vernietiging
van een beschikking waarin (onmiddellijke) voorzieningen zijn getroffen, indien
deze vernietiging terugwerkende kracht heeft. De mate waarin deze gevolgen
hinderlijk of complex zijn, is met name afhankelijk van de vraag of sprake is
van de tertiaire gevolgen. Dat wisselt weer naar gelang de getroffen (onmiddel-
lijke) voorzieningen. Aan de ene kan van het spectrum bevinden zich de (onmid-
dellijke) voorzieningen waarvan de gevolgen zich in de regel vrij gemakkelijk
ongedaan laten maken, zoals een bij wijze van onmiddellijke voorziening opge-
legd verbod, of de vernietiging van een besluit van de vennootschap. Aan de
andere kant van het spectrum bevinden zich de (onmiddellijke) voorzieningen
waarvan de ongedaanmaking complex en ingrijpend is. Het gaat dan met name
om (onmiddellijke) voorzieningen die raken aan de dagelijkse gang van zaken
binnen de vennootschap. In par. 12.3.3 wordt uitgewerkt, hoe aan deze pro-
blemen het hoofd kan worden geboden.

12.3.3 Bescherming tegen de gevolgen van de terugwerkende kracht

12.3.3.1 Inleiding

In par. 12.3.2.2 en 12.3.2.3 is een aantal maal verwezen naar par. 12.3.3. Het
ging daarbij steeds om de tertiaire gevolgen van de vernietiging van een beschik-
king waarin (onmiddellijke) voorzieningen zijn getroffen. Deze vernietiging
leidde tot vragen ten aanzien van (het ontbreken van) externe werking van beslui-
ten van de vennootschap, bestuurdersaansprakelijkheid, pseudo-vertegenwoor-
diging en schijn van vertegenwoordigingsbevoegdheid. Deze vragen werden
geparkeerd tot deze paragraaf. Hierna zal eerst worden ingegaan op de tertiaire
gevolgen (par. 12.3.3.2 t/m 12.3.3.4). Daarna wordt in par. 12.3.4 ingegaan op de
vraag of de gevolgen van de terugwerkende kracht naar analogie van art. 3:53
lid 2 BW (deels) kan worden onthouden in gevallen dat de gevolgen van de
beschikking zich bezwaarlijk ongedaan laten maken.

12.3.3.2 Enige algemene observaties

De leerstukken ten aanzien van (het ontbreken van) externe werking van
besluiten van de vennootschap, bestuurdersaansprakelijkheid, pseudo-vertegen-
woordiging en schijn van vertegenwoordigingsbevoegdheid vertonen veel ver-
schillen, maar hebben ook één relevante overeenkomst: er is steeds veel ruimte
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om aan de hand van de omstandigheden van het geval te bepalen of er aanleiding
is of iemand verschoond dient te blijven van bepaalde (tertiaire) rechtsgevolgen.
Als het gaat om de tertiaire gevolgen van de vernietiging van een beschikking
waarin (onmiddellijke) voorzieningen zijn getroffen, is één omstandigheid steeds
van bijzonder belang: wist men of behoorde men te weten dat deze tertiaire
gevolgen zouden intreden. Anders gezegd, behoorde men te weten dat de Hoge
Raad de beschikking van de ondernemingskamer zou vernietigen.72 Hierna zal
dat worden uitgewerkt.

Eerst merk ik echter op dat het mijns inziens niet wenselijk is, indien de
vennootschap, de bij zijn organisatie betrokkenen en derden bij de bepaling
van hun gedrag rekening zouden moeten houden met de eventuele toekom-
stige vernietiging van een beschikking van de ondernemingskamer. Ten eerste
komt het gezag van de ondernemingskamer in het gedrang, indien men er niet
op mag vertrouwen dat de ondernemingskamer haar werk goed heeft gedaan
en haar beschikkingen stand zullen houden in cassatie. Ten tweede zou zulks
de werking van (onmiddellijke) voorzieningen sterk verminderen. Dat is onwen-
selijk, omdat dergelijke voorzieningen vereist zijn in verband met de toestand
van de rechtspersoon, of dienen om wanbeleid te verhelpen.

Neem bijvoorbeeld het geval dat een vennootschap in een impasse is komen
te verkeren, vanwege de 50/50 verhoudingen in de aandeelhoudersvergade-
ring en het bestuur en het feit dat de twee aandeelhouders/bestuurders der-
mate met elkaar in de clinch liggen over de te varen koers dat er geen enkel
besluit meer tot stand komt. Het belang van de vennootschap vergt dan dat
deze impasse doorbroken wordt, bijvoorbeeld door de zittende bestuurders
te schorsen en tijdelijk een bestuurder aan te stellen. De impasse dreigt in dat
geval echter voort te duren, indien de twee kemphanen de tijdelijke bestuur-
der er steeds aan kunnen herinneren dat de desbetreffende beschikking kan
worden vernietigd en dat de tijdelijke bestuurder dan aansprakelijk kan wor-
den gehouden voor het bestuur dat hij, alsdan ten onrechte, over de ven-
nootschap heeft gevoerd. De vennootschap dreigt dan de ene impasse in te
ruilen voor de andere.

De problemen nemen verder toe als derden die zaken willen doen met de
vennootschap er rekening mee moeten houden dat de vennootschap afhan-
kelijk van de uitkomst van de cassatieprocedure zich kan uitwurmen onder
rechtshandelingen (namelijk als de aanstelling van een tijdelijke bestuurder

72. Indien iemand reeds voor de beschikking van de Hoge Raad weet dat hij de beschikking
van de ondernemingskamer zal vernietigen, is sprake van een ander probleem, namelijk
rond de integriteit van de Hoge Raad.
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ongedaan wordt gemaakt en de vennootschap niet gehouden zou zijn aan de
vertegenwoordigingshandelingen die de tijdelijke bestuurder inmiddels heeft
verricht). De bereidheid om zaken te doen met de vennootschap neemt dan
af.

Daar kan dan nog bovenop komen dat de geschorste bestuurders, met een
beroep op de mogelijkheid van vernietiging in cassatie, zich blijven uitge-
ven en gedragen als bestuurders van de vennootschap. Het zou onwenselijk
zijn als zij dergelijk gedrag zouden kunnen rechtvaardigen, of zich daartoe
zelfs genoodzaakt zouden achten, met een beroep op het feit dat in geval van
vernietiging met terugwerkende kracht van hen gevergd zal worden dat zij
hun taak als bestuurders behoorlijk blijven uitoefenen.

Ten derde zij gewezen op de rechtspraak van de Hoge Raad met betrekking tot
de aanvang van een vordering uit hoofde van onverschuldigde betaling in
het geval deze betaling is geschied naar aanleiding van een vonnis dat later
wordt vernietigd.73 Hoewel een dergelijke vernietiging terugwerkende kracht
heeft, onderkent de Hoge Raad dat de betalende partij pas in staat is zijn vor-
dering uit hoofde van onverschuldigde betaling in te stellen op het moment van
vernietiging en niet op het moment van betaling.

12.3.3.3 Enige specifieke voorbeelden van derdenbescherming

Als het tertiaire gevolg van de vernietiging van een beschikking is dat een besluit
met externe werking nietig is of vernietigbaar (en daarna een vernietiging volgt)
bepaalt art. 2:16 lid 2 BW of deze nietigheid of vernietiging kan worden
ingeroepen jegens derden. Dat kan als deze derde het gebrek dat aan het besluit
kleefde, kende of behoorde te kennen. In het onderhavige geval gaat het dan om
de vraag of de derde wist dat de Hoge Raad de beschikking van de onderne-
mingskamer zou vernietigen. Vanwege de in par. 12.2.2.4 en 12.3.3.2 genoemde
redenen meen ik dat een derde mag aannemen dat de ondernemingskamer zijn
werk goed heeft gedaan.

Als het desbetreffende besluit met externe werking niet vernietigbaar of
nietig is, maar krachteloos of non-existent, zou art. 2:16 lid 2 BW wellicht ana-
loog kunnen worden toegepast.74 Anders zouden derdenbeschermingsbepalin-
gen als art. 3:36 BWen art. 3:61 lid 2 BW jo. art. 3:79 BW van toepassing zijn.75

Bij de toepassing van deze bepalingen gaat het er steeds om of de derde rede-
lijkerwijs kon veronderstellen dat wel sprake was van een besluit met externe
werking. Vanwege de in par. 12.2.2.4 en 12.3.3.2 genoemde redenen meen ik dat

73. Vgl. HR 3 juni 2016, NJ 2016, 358 m.nt. Tjong Tjin Tai.
74. Bevestigend K.A.M. van Vught, ‘Externe besluiten en derden’,WPNR 2015/7085, par. 4.2.
75. Maeijer/Schreurs, p. 79, 80 en 81.

HOOFDSTUK 12

376



een derde redelijkerwijs mag afgaan op beschikkingen van de ondernemings-
kamer. Het feit dat de ondernemingskamer een onjuiste beschikking heeft
gewezen, komt mijns inziens voor risico van de vennootschap en niet van de
derden (althans in de verhouding tussen de vennootschap en de derden).76

Een dergelijk beroep op art. 3:61 lid 2 BW jo. art. 3:79 BW kan ook wor-
den gedaan ter afwering van het tertiaire gevolg, indien het (secundaire) gevolg
van de vernietiging van een beschikking is dat de vennootschap is vertegen-
woordigd door iemand die niet vertegenwoordigingsbevoegd is.77

Het tertiaire gevolg van de vernietiging van een beschikking kan ook zijn
dat een bestuurder of commissaris zijn taak niet (behoorlijk) heeft vervuld. Dat
zal het geval zijn, indien deze bestuurder of commissaris in de desbetreffende
beschikking is geschorst of ontslagen, zij zich daarnaar hebben gedragen,
maar door de vernietiging van die beschikking komt vast te staan dat zij toch
al die tijd in functie zijn geweest. Voor de vraag of dergelijke bestuurders en
commissarissen vanwege dergelijk “plichtsverzuim” aansprakelijk zijn op grond
van art. 2:9 BW, art. 2:138/248 BW, of art. 2:149/259 BW, is bepalend of hen
dienaangaande een ernstig verwijt treft.78 Vanwege de in par. 12.2.2.4 en
12.3.3.2 genoemde redenen meen ik dat daarvan geen sprake is. Integendeel,
het zou mijns inziens juist ernstig verwijtbaar zijn, indien dergelijke bestuurders
en commissarissen de beschikking waarbij zij zijn geschorst of ontslagen
zouden negeren hangende een cassatieprocedure.

Het kan ook voorkomen dat sprake is van een meerhoofdige raad van bestuur
of commissarissen en slechts één van hen wordt geschorst of ontslagen bij
beschikking van de ondernemingskamer. In dat geval heeft de vernietiging van
de desbetreffende beschikking als tertiair gevolg dat de (toch niet) geschorste of
ontslagen bestuurder of commissaris verantwoordelijk is voor de vervulling van
de taak van de raad van bestuur of commissarissen.79 In de praktijk zal die taak-
vervulling zijn bepaald door zijn mede-bestuurders of -commissarissen en zal
de (toch niet) geschorste of ontslagen bestuurder of commissaris daarop geen of
slechts een beperkte invloed hebben gehad. In geval van onbehoorlijke taak-
vervulling door de raad van bestuur of commissarissen kan de (toch niet)
geschorste of ontslagen bestuurder of commissaris zich disculperen, op voor-
waarde dat hij kan aantonen dat de onbehoorlijke taakvervulling door de raad
van bestuur of commissarissen niet aan hem te wijten is en hij ook niet nalatig
is geweest met het treffen van maatregelen om de gevolgen daarvan af te wen-
den. Die voorwaarde is mijns inziens vervuld, indien de bestuurder of commis-
saris de beschikking van de ondernemingskamer heeft gerespecteerd zolang
deze nog niet was vernietigd.

76. Vgl. HR 3 februari 2012, NJ 2012, 390 m.nt. Tjong Tjin Tai, JOR 2012/101 m.nt.
Schuijling (Fujitsu/Exel).

77. Vgl. Asser/Van der Grinten en Kortmann 2-I, nr. 44.
78. HR 10 januari 1997, NJ 1997, 360 m.nt. Maeijer (Staleman / Van der Ven). Compendium

2013, p. 1077 en 1078 en Asser/Maeijer/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-II*, nr. 460
79. Art. 2:9 BW, art. 2:138/248 BW, of art. 2:149/259 BW.
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Het gevolg van de vernietiging van een beschikking waarin (onmiddellijke)
voorzieningen zijn getroffen, kan ook zijn dat iemand zich ten onrechte heeft
uitgegeven als bestuurder, commissaris, of beheerder van aandelen. Het aan-
nemen van een dergelijke valse hoedanigheid brengt normaliter, als de beschik-
king van de ondernemingskamer waarin zij zijn aangesteld geheel wordt
weggedacht, een aansprakelijkheidsrisico met zich mee. Ten eerste wordt aan-
genomen dat men in het algemeen dient in te staan voor de hoedanigheid waarin
men handelt.80 Indien de pseudo-vertegenwoordiger de vennootschap zelf niet
bindt, is hij zelf gebonden door de desbetreffende rechtshandeling (bijvoor-
beeld aan de overeenkomst die de pseudo-vertegenwoordiger (toch) niet namens
de vennootschap aanging). Ten tweede is het onrechtmatig om zich uit te geven
voor een ander, indien dit in strijd is met de maatschappelijke betamelijkheid.81

Voor tijdelijke functionarissen lijkt dit risico echter mee te vallen.
Ten eerste zal, zoals hiervoor reeds ter sprake kwam, de vennootschap veelal

jegens de wederpartij zijn gebonden door de “tijdelijke bestuurder”, zodat er
geen reden voor de wederpartij is om de tijdelijke bestuurder aan te spreken. De
vennootschap zal mogelijk de tijdelijke bestuurder aanspreken op grond van
onrechtmatige daad. Dienaangaande geldt echter – ten tweede – dat iemand
slechts onrechtmatig handelt door zich als tijdelijke bestuurder uit te geven,
indien hij dit in strijd met de maatschappelijke betamelijkheid doet. Daarvan
zal geen sprake zijn, indien zulks gebeurde op basis van een later vernietigde
beschikking van de ondernemingskamer.

12.3.3.4 Derdenbescherming bij tijdelijke overdracht van aandelen ten titel
van beheer

In par. 12.2.1 kwam ter sprake dat de wetgeschiedenis aanknopingspunten
biedt om, in het geval van de vernietiging van een beschikking waarin aan-
delen tijdelijk ten titel van beheer zijn overgedragen, om de regeling van
art. 341a lid 1 BW en art. 2:343b BW analoog toe te passen. In par. 12.2.2.2 is
deze regeling ter sprake gekomen. Het analoog toepassen van deze regeling
zou meebrengen dat de rechtsgrond onder de overdracht niet komt te verval-
len, maar dat in plaats daarvan een verplichting ontstaat om de reeds ingetreden
gevolgen ongedaan te maken. Indien dat bezwaarlijk is, of de billijkheid zulks
anderszins vordert, kan de rechter desgevraagd de verplichting tot ongedaan-
making beperken of uitsluiten. Een partij die daardoor onbillijk wordt bevoor-
deeld kan de verplichting worden opgelegd om een bedrag te betalen aan de
partij die daardoor wordt benadeeld.

80. Art. 3:70 BW jo. art. 3:78 BW. Asser/Van der Grinten en Kortmann 2-I, nr. 98.
81. HR 31 januari 1997, NJ 1998/704 m.nt. Brunner, JOR 1997/47 m.nt. Kortmann (De

Slingerij/Provincie Groningen) en Asser/Van der Grinten en Kortmann 2-I, nr. 99.
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Op die manier wordt voorkomen dat het handelen van de tijdelijke beheer-
der als aandeelhouder achteraf ongeldig blijkt. Dat lijkt mij wenselijk gezien de
in par. 12.3.2.3 besproken problematiek. Hierop wordt verder ingegaan in par.
12.3.4.

12.3.4 Het ontzeggen van terugwerkende kracht

12.3.4.1 Art. 2:359 lid 2 BW

Tijdelijk aangestelde bestuurders, commissarissen en beheerders van aandelen
hoeven niet bang te zijn dat hun verdiensten onbetaald zullen blijven, indien
de Hoge Raad de beschikking waarin zij zijn aangesteld vernietigt. Op grond
van art. 2:359 lid 2 BW blijven zij daar recht op hebben.

12.3.4.2 Overige mogelijkheden

In par. 12.2.2 werd een parallel getrokken tussen de vernietiging van vermo-
gensrechtelijke rechtshandelingen en de vernietiging van civielrechtelijke uit-
spraken. Bij beide geldt als hoofdregel dat de vernietiging terugwerkende kracht
heeft. Tevens werd besproken dat er ook uitzonderingen op deze hoofdregel
worden aanvaard in de zin dat in bepaalde gevallen geen sprake is van terug-
werkende kracht. In het vermogensrecht ligt de basis van deze uitzondering
in art. 3:53 lid 2 BW. Deze bepaling geeft de rechter die de vernietiging uit-
spreekt de mogelijkheid om de gevolgen van deze vernietiging deels te ont-
zeggen. Het via de schakelbepaling van art. 3:59 BW toepassen van deze
bepaling op de vernietiging van beschikkingen waarin (onmiddellijke) voorzie-
ningen zijn getroffen, zou betekenen dat de Hoge Raad in geval van een
vernietiging kan bepalen of de (onmiddellijke) voorzieningen reeds niet heb-
ben gegolden vanaf de dag dat de ondernemingskamer deze trof of pas vanaf een
later tijdstip, bijvoorbeeld vanaf de dag van de uitspraak van de ondernemings-
kamer.

Dat laatste zou bijvoorbeeld, in het geval van de vernietiging van een aan-
stelling van een tijdelijke bestuurder, inhouden dat de tijdelijke bestuurder
ondanks de vernietiging toch in functie was tot het moment van de vernietiging.
Alle rechtshandelingen die deze bestuurder namens de vennootschap heeft ver-
richt, zijn dan gewoon bevoegd verricht en alle besluiten waaraan deze bestuur-
der heeft deelgenomen gaan niet gebukt onder de in par. 12.3.2.3 genoemde
problemen. Als het gaat om de vernietiging van een beschikking waarin tijde-
lijk bij wijze van (onmiddellijke) voorziening de regels van de deelrechtsorde
gewijzigd zijn, blijven de gewijzigde regels toch van kracht tot het door de Hoge
Raad bepaalde tijdstip. Dat voorkomt de problemen genoemd in par. 12.3.2.2.
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Toepassing van art. 3:53 lid 2 BW jo. art. 3:59 BW leidt er tevens toe dat
partijen vanaf de uitspraak van de Hoge Raad gelijk weten waar ze aan toe
zijn. Discussies over de in par. 12.3.3 besproken problematiek zouden achter-
wege kunnen blijven.

Dat de wetgever het tegengaan van deze problematiek wenselijk acht, blijkt
uit art. 341a lid 1 BW en art. 2:343b BW en de wetsgeschiedenis daarbij.82

Ook art. 1:348 BW en art. 13 Fw wijzen in die richting.83 Hetzelfde geldt voor
de rechtspraak van de Hoge Raad over de vernietiging van uitspraken waarin
beslagen zijn opgeheven.84

Dat deze mogelijkheid ter beschikking staat aan de Hoge Raad lijkt mij
ook wenselijk. Weliswaar zullen veel van de problemen, die ontstaan door de
vernietiging van een beschikking waarin (onmiddellijke) voorzieningen zijn
getroffen, worden opgelost door de in par. 12.3.3 besproken derdenbescher-
mingsbepalingen. Dat deze oplossingen in voorkomende gevallen niet vol-
staan, wordt echter aangetoond door het bestaan van bepalingen als art. 341a
lid 1 BW, art. 2:343b BW, art. 1:348 BW en art. 13 Fw. In voorkomende
gevallen hebben partijen recht en belang dat zij geen discussies hoeven te
voeren over de vraag of aan hen een beroep op de in par. 12.3.3 besproken
derdenbeschermingsbepalingen toekomt. Let wel, indien de Hoge Raad er aan
te pas komt, zijn partijen al lange tijd bezig met procederen over de vraag of
er überhaupt (onmiddellijke) voorzieningen kunnen worden getroffen. Als de
Hoge Raad deze vraag uiteindelijk ontkennend beantwoordt, kunnen partijen
er ook belang bij hebben dat niet verder geprocedeerd moet worden, maar dat
iedereen gelijk weet waar hij aan toe is.

Dat zal natuurlijk niet altijd zo zijn. In die gevallen kan toepassing van
art. 3:53 lid 2 BW jo. art. 3:59 BWachterwege blijven en de hoofdregel – terug-
werkende kracht – onverkort worden toegepast.

Denkbaar is echter ook dat de Hoge Raad aansluiting zal zoeken bij de juris-
prudentie over de vernietiging van uitspraken waarin beslagen zijn opgeheven85

in de zin dat de vernietiging van de beschikking van de ondernemingskamer
nooit kan afdoen aan in de tussentijd door derden verkregen rechten.

12.3.4.3 Compensatie

Het (gedeeltelijk) ontzeggen van de werking van een vernietiging zal veelal
een teleurstelling opleveren voor degene die op de vernietiging heeft aange-
stuurd. Deze werking zal immers, behoudens bijzondere omstandigheden, juist
de reden zijn geweest om dienaangaande een procedure te starten. Gezien de

82. Zie daarover par. 12.2.2.2
83. Zie daarover par. 12.2.2.2
84. Zie par. 12.2.2.3.
85. Zie par. 12.2.2.3.
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investering die een dergelijke procedure vergt, is de kans groot dat de werking
van de vernietiging ook financiële voordelen heeft voor deze partij. Door het
(deels) ontzeggen van de werking van een vernietiging wordt degene die op
vernietiging aanstuurde dus “dubbel gepakt”. De beoogde (financiële) voordelen
blijven deels uit en de proceskosten zijn (deels) tevergeefs gemaakt.

Het is dan ook goed begrijpelijk dat de wetgever een compensatieregeling
heeft getroffen, voor het geval de werking van de vernietiging van een vermo-
gensrechtelijke rechtshandeling (gedeeltelijk) wordt ontzegd. Art. 3:53 lid 2
BW bepaalt dat een partij die daardoor onbillijk wordt bevoordeeld, de ver-
plichting kan worden opgelegd tot een uitkering in geld aan de partij die
benadeeld wordt.

Het ligt enigszins anders, indien het gaat om de vernietiging van een civiel-
rechtelijke uitspraak die (deels) geen terugwerkende kracht heeft. Het gaat dan
om de situatie dat een beslag is opgeheven en zulks in hogere instantie wordt
teruggedraaid, maar de in de tussentijd verkregen rechten van derden ten aanzien
van het beslagen goed moeten worden gerespecteerd). De beslaglegger lijdt dan
schade, omdat hij zich niet meer (volledig) kan verhalen op het desbetreffende
goed. In theorie wordt de daardoor benadeelde partij (de beslaglegger) gecom-
penseerd, omdat de partij die het vernietigde vonnis ten uitvoer heeft gelegd (de
beslagene) aansprakelijk is voor de daardoor ontstane schade. Als het gaat om
een verhaalsbeslag, zal dat echter louter soelaas bieden, indien de beslagene
ook verhaal biedt. In dat geval zal het vaak in feite ook geen probleem zijn dat
de vernietiging van de uitspraak waarbij het beslag werd opgeheven geen terug-
werkende kracht heeft. De beslagene biedt blijkbaar meer verhaalsmogelijk-
heden dan het beslagen goed. Indien de beslagene echter geen verhaal biedt, is er
in feite geen compensatie voor het uitblijven van terugwerkende kracht van
de vernietiging van de uitspraak waarbij het beslag werd opgeheven.

Ook bij toepassing van art. 3:53 lid 2 BW kunnen zich natuurlijk verhaals-
problemen voordoen. Indien dat voorzienbaar is, kan dat een reden zijn om
wel terugwerkende kracht toe te kennen aan de vernietiging.

Of in het geval van vernietiging van een beschikking waarin (onmiddellijke)
voorzieningen zijn getroffen er mogelijk een aanspraak op schadevergoeding
bestaat, zal in par. 12.4 ter sprake komen. Op deze plek wordt stilgestaan bij
de vraag of, indien ingevolge het bepaalde in art. 3:53 lid 2 BW jo. art. 3:59 BW
de terugwerkende werking (gedeeltelijk) wordt ontzegd aan de vernietiging van
een beschikking waarin (onmiddellijke) voorzieningen zijn getroffen, de daar-
door benadeelde partij compensatie kan worden toegekend. Daarbij staat de
vraag centraal wie deze moet betalen.

De benadeelde partij zal zich in dergelijke gevallen zelf wel melden. Degene
die aanstuurde op de vernietiging zal zich in veel gevallen op het standpunt
stellen dat een vermogensvergelijking, tussen de situatie waarin de aan de des-
betreffende vernietiging geen terugwerkende kracht toekomt en de situatie
waarin dat niet was gebeurd, zo uitpakt dat hij door het treffen daarvan slechter
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af is. Of hij zal de vennootschap, nadat hij daarover weer controle heeft gekre-
gen, een vergelijkbaar standpunt laten innemen. Bijvoorbeeld, omdat de tij-
delijke bestuurder minder geëquipeerd was om de vennootschap te leiden en
de resultaten van de onderneming daaronder ook hebben geleden. Moeilijker is
het aanwijzen van een partij die daardoor onbillijk is bevoordeeld. Ik noem wat
voorbeelden.

In de managementovereenkomst van een bestuurder is opgenomen dat hij
geen of minder management fee ontvangt, indien hij geschorst is. De
ondernemingskamer schorst deze bestuurder en stelt tijdelijk een bestuur-
der aan. Deze tijdelijke bestuurder heeft in dat kader ook recht op een
managementvergoeding. Vervolgens wordt de desbetreffende beschikking
van de ondernemingskamer vernietigd, maar worden de gevolgen daarvan
(deels) in stand gelaten. Pas vanaf de dag van de cassatiebeschikking is de
bestuurder niet meer geschorst en ruimt de tijdelijk aangestelde bestuurder
het veld. Daarmee wordt beoogd te voorkomen dat de hierboven in par.
12.3.3 genoemde (potentiële) geschillen ontstaan. De geschorste bestuur-
der heeft daardoor evenwel geen recht op management fee over de periode
tussen de OK-beschikking en de cassatiebeschikking en is dus benadeeld.
Het is in dat geval niet evident wie daardoor onbillijk zou zijn bevoordeeld
en daarmee niet duidelijk wie de geschorste bestuurder zou moeten com-
penseren.

De vennootschap is bevoordeeld, omdat zij is ontkomen aan geschillen als
hierboven in par. 12.3.3 genoemd en het voor haar zeker is dat zij maar één
keer management fee hoeft te betalen.86 Het is echter maar de vraag of deze
voordelen in de gegeven omstandigheden onbillijk te noemen zijn. Zeker als
de vennootschap verweer heeft gevoerd tegen de desbetreffende (onmidde-
llijke) voorzieningen, is het niet onbillijk te noemen als zij ontkomt aan de
nadelige gevolgen van de vernietiging van de desbetreffende beschikking.
Voorts geldt dat, indien de bestuurder tevens aandeelhouder is, de door hem
ontvangen compensatie deels een sigaar uit eigen doos is als de vennoot-
schap deze betaalt.

De tijdelijke aangestelde bestuurder is ook bevoordeeld, omdat hij ont-
komt aan de in par. 12.3.3 genoemde geschillen. Daar staat echter tegenover
dat dit niet onbillijk te noemen is omdat hem lastig kan worden verweten dat
hij gevolg heeft gegeven aan aanstelling door de ondernemingskamer.

86. Zie par. 12.3.4.1.
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Bij een NV past de ondernemingskamer de noodzaakfinancieringsjurispru-
dentie toe, incluis het passeren van het voorkeursrecht. De vennootschap
kan daarom aandelen uitgeven aan een partij die nog geen aandeelhouder is
en dat komt de financiële gezondheid van de vennootschap ten goede. De
oorspronkelijke meerderheidsaandeelhouder verwatert hierdoor echter sterk.
Uiteindelijk komt echter na het stellen van prejudiciële vragen aan het
HvJEU vast te staan dat noodzaakfinanciering bij de NV niet mogelijk is87

en om die reden wordt de desbetreffende beschikking vernietigd. De Hoge
Raad wil echter het emissiebesluit overeind houden.88 Kan de oorspronke-
lijke meerderheidsaandeelhouder met een schadevergoeding tegemoet wor-
den gekomen? Bijvoorbeeld als dat nodig is om binnen de grenzen van het
EU-recht te blijven.

De nieuw toegetreden aandeelhouder is enerzijds bevoordeeld omdat hij zijn
aandelen niet hoeft in te leveren, maar anderzijds wordt dat voordeel (min-
stens deels) teniet gedaan doordat deze aandeelhouder daarvoor een bedrag
heeft betaald c.q. op het spel heeft gezet op het moment dat de vennootschap
het financieel moeilijk had. Is er dan wel sprake van onbillijke bevoordeling?

De vennootschap heeft van het in stand blijven van de kapitaalsinjectie
geprofiteerd, maar of dat onbillijk te noemen is, is maar de vraag, nu de
vennootschap in ruil voor deze kapitaalinjectie aandelen heeft uitgegeven.

12.4 Schadevergoeding

12.4.1 Inleiding

Uit par. 12.3 trek ik de tussenconclusie dat een schadevergoeding in veel (zo niet
nagenoeg alle) gevallen de enige reële vorm van redres is, in geval van vernie-
tiging van een beschikking waarin (onmiddellijke) voorzieningen zijn getroffen.
In deze paragraaf wordt besproken wie in die gevallen aanspraak (mogelijk) kan
maken op een schadevergoeding (par. 12.4.3 en 12.4.4) en wie deze zou moeten
betalen (par. 12.4.5). In par. 12.2.3 is reeds verkennend onderzoek naar deze
vraag gedaan. In deze paragraaf zal daarop veelvuldig worden teruggegrepen.
Eerst wordt echter ingegaan op de vraag of Afdeling 2 van Titel 2:8 BW een
eigen aansprakelijkheidsregime kent voor het geval een beschikking waarin
(onmiddellijke) voorzieningen zijn getroffen wordt vernietigd.

87. Zie par. 7.6.2.
88. De vraag of een emissiebesluit externe werking heeft, wordt in dit onderzoek buiten

beschouwing gelaten. Op deze plek wordt veronderstellenderwijs aangenomen dat dit wel
zo is.
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12.4.2 Art. 2:350 lid 2 BW en art. 2:354 BW

Afdeling 2 van Titel 2:8 BW bevat een tweetal aansprakelijkheidsbepalingen. In
art. 2:350 lid 2 BW is vastgelegd dat, indien een verzoek om een enquêteonder-
zoek wordt afgewezen, de ondernemingskamer kan bepalen dat het verzoek niet
op redelijke gronden is gedaan. De verzoekers kunnen dan bij de onderne-
mingskamer een eis instellen tot schadevergoeding. In art. 2:354 lid 4 BW is
vastgelegd dat de kosten van het enquêteonderzoek (gedeeltelijk) kunnen wor-
den verhaald op verzoekers indien uit het onderzoeksrapport blijkt dat op onre-
delijke gronden is verzocht om een enquêteonderzoek. Uit de wetsgeschiedenis
blijkt dat deze bepalingen dienen om misbruik tegen te gaan: verzoekers die de
normale zorgvuldigheid in acht nemen en de wettelijke voorschriften in acht
nemen hoeven niet voor aansprakelijkheid te vrezen.89 Het gaat bijvoorbeeld
om het achterhouden van informatie door verzoekers.90

Art. 2:350 lid 2 BW en art. 2:354 lid 4 BW hebben derhalve wel iets weg
van de bepalingen die verbieden om tegen beter weten in strafrechtelijke aan-
giftes te doen. Art. 188 Sr verbiedt het om aangifte te doen van een strafbaar
feit, terwijl men weet dat het niet is gepleegd en art. 268 Sr verbiedt het om de
eer en goede naam van iemand aan te tasten door middel van een valse straf-
rechtelijke aangifte.

Uit de tekst van art. 2:350 lid 2 BW en art. 2:354 lid 4 BW lijkt te volgen
dat deze aansprakelijkheid alleen rust op de partij die een verzoek als bedoeld
in art. 2:345 BW doet. Derhalve tot degene die verzoekt om het instellen van
een enquêteonderzoek en slechts geldt voor de schade die uit dat verzoek
voortvloeit. Een expliciete equivalent ten aanzien van specifieke (onmiddel-
lijke) voorzieningen komt ook niet voor in de wet. Ik ben vooralsnog niet
bekend met rechtspraak en literatuur over de vraag of art. 2:350 lid 2 BW en
art. 2:354 BW ook kunnen worden toegepast op een partij die verzoekt om
(onmiddellijke) voorzieningen.

Hoe dan ook bieden art. 2:350 lid 2 BW en art. 2:354 BW in de praktijk
weinig mogelijkheden om de schade te verhalen die is geleden als gevolg van
(onmiddellijke) voorzieningen in een beschikking die later wordt vernietigd.
Een verzoek zal immers in de regel niet op onredelijke gronden zijn gedaan,
indien het de ondernemingskamer zo ver krijgt om (onmiddellijke) voorzienin-
gen te treffen. Dat is anders indien achteraf blijkt dat de ondernemingskamer
door de verzoeker is voorgelogen over de feiten en de ondernemingskamer
daarin is getrapt, of feiten opzettelijk zijn verzwegen en de overige partijen dat
niet hebben gecorrigeerd. Dat zal echter in cassatie lastig aan de orde te stellen

89. Kamerstukken 9596, nr. 6 (MvA), p. 13.
90. Geerts (Diss.), p. 228.
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zijn.91 In cassatie kunnen juridische missers van de ondernemingskamer wel
aan de orde gesteld worden, maar art. 2:350 lid 2 BW en art. 2:354 BW lijken
dan geen soelaas te bieden, omdat verzoekers niet verantwoordelijk zijn voor
hoe de ondernemingskamer de wet interpreteert.

Partijen, die schade hebben geleden door (onmiddellijke) voorzieningen die
zijn getroffen in een beschikking die later is vernietigd, zullen derhalve niet of
hooguit zelden een vorm van redres vinden in Afdeling 2 van Titel 2:8 BW.

12.4.3 Onrechtmatige daad

12.4.3.1 Inleiding

Deze paragraaf loopt vooruit op par. 12.4.4. Meer specifiek zullen in deze
paragraaf enkele meer algemene vragen worden behandeld en zal de nadere
uitwerking daarvan in par. 12.4.4 plaatsvinden.

12.4.3.2 Is het onrechtmatige daadsleerstuk van toepassing

Een eerste vraag is of het onrechtmatige daadsleerstuk überhaupt wel van toe-
passing is, indien een beschikking waarin (onmiddellijke) voorzieningen zijn
getroffen wordt vernietigd. Hiervoor in par. 12.2.3 is daarop reeds vooruitge-
lopen. Of dit leerstuk van toepassing is, hangt af van de persoon die wordt aan-
gesproken en de handeling waarop deze wordt aangesproken. Indien de Staat
wordt aangesproken voor het wijzen van een onjuiste rechterlijke uitspraak, acht
de Hoge Raad het onrechtmatige daadsleerstuk bijna nooit van toepassing.
Indien anderen worden aangesproken op het tenuitvoerleggen van de door het
bevoegd gezag opgelegde dwangmaatregelen wel. Hierna zal echter ter sprake
komen dat die grens, de grens tussen het wijzen van een beschikking en de
tenuitvoerlegging daarvan, niet scherp te trekken is als het om het enquêterecht
gaat. Dat maakt de vraag actueel of het onrechtmatige daadsleerstuk überhaupt
van toepassing is als een beschikking waarin (onmiddellijke) voorziening is ver-
nietigd, met name indien de Staat wordt aangesproken. Hierna zal echter ver-
onderstellenderwijs worden aangenomen dat het onrechtmatige daadsleerstuk
wel van toepassing is.

12.4.3.3 Art. 6:162 lid 2 BW: inbreuk op een recht?

Hiervoor in par. 12.2.3.3 kwam ter sprake dat de tenuitvoerlegging van gewone
civielrechtelijke uitspraken veelal gepaard gaat met rechtsinbreuken die een
onrechtmatige daad opleveren, indien deze niet meer kunnen worden gerecht-
vaardigd door de vernietigde uitspraak.

91. Herroeping is misschien wel een mogelijkheid, vgl. art. 390 Rv jo. art. 382 Rv. Deze
mogelijkheid zal hierna verder niet besproken worden.
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Ook het – achteraf bezien: ten onrechte – treffen van (onmiddellijke) voor-
zieningen gaat veelal gepaard met inbreuken op rechten. Het (rechts)gevolg van
(onmiddellijke) voorzieningen is immers altijd, of vrijwel altijd, dat de rechten
van de bij de organisatie van de rechtspersoon tijdelijk worden gewijzigd.92

Daarvoor bestaat met terugwerkende kracht geen rechtvaardiging, indien de
desbetreffende beschikking wordt vernietigd. Althans met terugwerkende kracht
moet worden geconstateerd dat de (toch niet) gewijzigde rechten niet zijn
gerespecteerd.

Toch zal niet altijd sprake zijn van een onrechtmatige daad. Zo is niet in alle
gevallen sprake van een inbreuk op een recht in de zin van art. 6:162 lid 2 BW.
In dat kader wordt onder “recht” verstaan een zogeheten subjectief recht.93 De
wet(sgeschiedenis), jurisprudentie en literatuur geven geen heldere definitief
van de term “subjectief recht”.94 Duidelijk is wel dat subjectieve rechten uiteen-
vallen in absolute vermogensrechten en persoonlijkheidsrechten (zijnde onder
meer het recht op lichamelijke integriteit, op vrijheid, op eer en goede naam, op
bescherming van de persoonlijke levenssfeer).95 Een aandeel is een absoluut
vermogensrecht,96 dat bestaat uit een bundel van (afhankelijke) rechten, zoals
het stemrecht, voorkeursrecht en agenderingsrecht. Deze rechten kwalificeren
mijns inziens eveneens subjectief recht, althans indien afbreuk wordt gedaan
aan deze rechten wordt eveneens afbreuk gedaan aan het subjectieve recht aan-
deel. De (indirecte) aanspraak die het aandeel op het vermogen van de ven-
nootschap biedt, vormt echter geen subjectief recht.97

Niet alle rechten die gelden binnen de deelrechtsorde kwalificeren als een
subjectief recht. Zo zijn de (beslissings)rechten van bestuurders geen persoon-
lijkheidsrecht en ook geen absoluut vermogensrecht dat aan bestuurders toe-
komt. In par. 12.4.4 zal deze problematiek nader worden uitgewerkt.

92. Zie par. 8.3.2.2 en 8.3.2.3.
93. Asser/Hartkamp en Sieburgh 6-IV, nr. 46.
94. Asser/Hartkamp en Sieburgh 6-IV, nr. 46.
95. Asser/Hartkamp en Sieburgh 6-IV, nr. 46.
96. Zie hierover HR 2 december 1004, NJ 1995, 288 m.nt. Maeijer (Poot/ABP): “Een aandeel

in een vennootschap is weliswaar een vermogensrecht, doch het toebrengen van schade
aan de vennootschap kan, hoezeer het ook een inbreuk op de rechten van de vennootschap
oplevert, mede in het licht van het in 3.4.1 overwogene niet tevens worden gezien als een
inbreuk op dit – door de aandeelhouder jegens de vennootschap uit te oefenen – vermo-
gensrecht.” [onderstreping toegevoegd]

97. Zie hierover HR 2 december 1004, NJ 1995, 288 m.nt. Maeijer (Poot/ABP). In gelijke zin
Asser/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-IIa, nr. 286.
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12.4.3.4 Art. 6:162 lid 2 BW: schending verkeersnorm en geboden en
verboden

Indien een vernietigde beschikking geen inbreuk maakte op een subjectief
recht,98 kan er nog steeds sprake kan zijn van een onrechtmatige daad bestaande
uit handelen in strijd met hetgeen volgens het ongeschreven recht in het maat-
schappelijk verkeer betaamt.99 In par. 12.2.3.3 is hierop reeds vooruitgelopen. In
die paragraaf werd onder meer ingegaan op de situatie dat een gedaagde in een
vonnis is veroordeeld tot een doen of nalaten en een dwangsom is gesteld op
de niet-naleving van het vonnis. Indien eiser vervolgens dreigt met executie
van de dwangsommen, gedaagde zich aan het vonnis houdt, maar dat vonnis in
appel geen standhoudt, is sprake van een onrechtmatige daad van eiser. De vraag
is of de onrechtmatigheid schuilt in een dreiging met inbreuk op een recht
(namelijk door middel executie van dwangsommen), of dat het enkele verlangen
van de naleving van een (later vernietigde) veroordeling tot een doen of nalaten
reeds onrechtmatig is vanwege strijd met hetgeen men betaamt volgens onge-
schreven recht in het maatschappelijk verkeer.

Die – bij mijn weten in de rechtspraak nog onbeantwoorde – vraag is in het
kader van dit onderzoek van belang. Indien de ondernemingskamer namelijk bij
wijze van onmiddellijke voorziening een gebod of verbod uitspreekt, verbindt
zij daar slechts zelden een dwangsom aan.

In de praktijk is dat veelal genoeg voor de werking van (onmiddellijke) voor-
zieningen, omdat partijen de beschikkingen van de ondernemingskamer al dan
niet knarsetandend accepteren. Daarvoor bestaan in mijn beleving verschil-
lende redenen. Verwezen zij naar par. 8.6.1.

Wat de motieven ook zijn, voorop staat dat het positief is als de bevelen van
de ondernemingskamer worden gehoorzaamd. In par. 12.3.3.2 is dat reeds ter
sprake gekomen. In het verlengde daarvan meen ik dat justitiabelen hun recht
op schadevergoeding vanwege – achteraf bezien: ten onrechte – getroffen
(onmiddellijke) voorzieningen niet zouden hoeven veilig te stellen door net zo
lang te muiten tegen de door de ondernemingskamer opgelegde bevelen totdat
een dwangsom wordt opgelegd en gedreigd moet worden met executie daar-
van.100 Mede om die reden zou iemand in beginsel zijn schade vergoed moe-
ten kunnen krijgen op grond van onrechtmatige daad, indien hij in een eigen
vermogensrechtelijk belang is geschaad doordat hij zich heeft gehouden aan
door de ondernemingskamer opgelegde bevelen en deze achteraf zijn vernietigd.

98. Uit HR 3 december 1971, NJ 1972, 137 m.nt. Scholten valt op te maken dat het Hof
’s-Gravenhage in een arrest van 17 december 1970 heeft geoordeeld dat er geen subjectief
recht bestaat om een procedure te winnen.

99. Een onrechtmatige daad kan ook bestaan uit een doen of nalaten in strijd met een
wettelijke plicht. Mijns inziens bestaat er echter geen wettelijke plicht om juiste uitspraken
te wijzen, of onjuiste – maar nog niet vernietigde – uitspraken niet ten uitvoer te leggen.

100. HR 19 februari 1999, NJ 1999/367.
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Een andere reden daarvoor is dat personen die in een vermogensrechtelijk
belang worden geschaad door ten onrechte opgelegde overheidsdwang mijns
inziens moeten worden gecompenseerd.

12.4.3.5 Art. 6:162 lid 2 BW: schending verkeersnorm en andere situaties

Hetgeen aan het eind van de voorgaande paragraaf werd besproken, geldt mijns
inziens mutatis mutandis, indien een vernietigde beschikking geen inbreuk
maakte op een subjectief recht en ook geen (expliciet) gebod of verbod bevatte.
Ook andere (onmiddellijke) voorzieningen dienen immers te worden geres-
pecteerd zolang de desbetreffende beschikking niet vernietigd is. Voorts geldt
onverkort hetgeen in de voorgaande paragraaf werd opgemerkt over compen-
satie bij vermogensrechtelijk nadeel door onterecht opgelegde overheids-
dwang.

12.4.3.6 Onrechtmatige daad en afgeleide schade

De afgeleide schade problematiek ziet op het geval dat jegens de vennoot-
schap onrechtmatig is gehandeld, of (toerekenbaar) wanprestatie is gepleegd.
De vennootschap heeft daardoor schade geleden. Aandeelhouders stellen zich
soms op het standpunt dat zij ook schade hebben geleden. Hun aandelen zijn
immers minder waard geworden. In het Poot/ABP-arrest101 heeft de Hoge Raad
bepaald een aandeelhouder geen schadevergoeding kan vorderen op grond van
een jegens de vennootschap gepleegde onrechtmatige daad of wanprestatie. Pas
als ook jegens de aandeelhouder onrechtmatig is gehandeld, of (toerekenbaar)
wanprestatie is gepleegd, kan aan deze aanspraak maken op schadevergoeding.
De Hoge Raad formuleert het als volgt:

“Anders dan in onderdeel I onder 1 wordt betoogd, kan het ‘waardeloos
maken’ van de aandelen door het gestelde veroorzaken van het faillissement,
niet worden aangemerkt als een inbreuk op een subjectief recht van Poot,
welke inbreuk onrechtmatig zou zijn ook zonder dat een zorgvuldigheids-
plicht jegens Poot is geschonden. Een aandeel in een vennootschap is
weliswaar een vermogensrecht, doch het toebrengen van schade aan de
vennootschap kan, hoezeer het ook een inbreuk op de rechten van de ven-
nootschap oplevert, mede in het licht van het in 3.4.1 overwogene niet tevens
worden gezien als een inbreuk op dit – door de aandeelhouder jegens de
vennootschap uit te oefenen – vermogensrecht.” [onderstreping toegevoegd]

101. Zie hierover HR 2 december 1004, NJ 1995, 288 m.nt. Maeijer (Poot/ABP). Zie ook HR
16 februari 2007, NJ 2007, 256 m.nt. Maeijer, JOR 2007/112 m.nt. Van Veen en Van
Wechem (Tuin Beheer) en HR 2 november 2007, NJ 2008, 5 m.nt. Maeijer en JOR 2007/
302 m.nt. Assink (Kessock/S.F.T. Bank).
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In de literatuur wordt aan dit arrest een meervoudige ratio toegedicht.102 Ten
eerste bestaat het gevaar dat dezelfde schade twee keer moet worden vergoed,
indien de aandeelhouder en de vennootschap beide een schadevergoeding zou-
den kunnen vorderen. Voorts geldt dat een aandeelhouder wordt gecompen-
seerd door een schadevergoeding aan de vennootschap. Daarbij speelt ook
– ten tweede – dat de rechtseconomie er niet altijd mee gediend is als de aan-
deelhouders naast de vennootschap zouden kunnen procederen. Gevreesd
wordt voor een cumulatie van procedures, met alle kosten en afstemmings-
problematiek van dien. Ten derde staat het vermogen van de vennootschap, dus
ook eventuele schadevergoedingsvorderingen, in beginsel eerst voor verhaal
van de schuldeisers ter beschikking vóórdat de aandeelhouders daar aan kunnen
komen. Gevreesd wordt dat dit systeem doorkruist wordt als aandeelhouders
een schadevergoeding kunnen vorderen voor schade die aan de vennootschap
is toegebracht. Ten vierde is het in beginsel aan het bestuur om te bepalen of
de vennootschap een vordering instelt of niet. Daarbij zal het bestuur zich
richten op het belang van de vennootschap en de daaraan verbonden onderne-
ming. Ook dit zou worden doorkruist, indien aandeelhouders een vordering
zouden kunnen instellen.

Het Poot/ABP-arrest wordt in de literatuur dus kort gezegd verklaard door
de angst dat er van alles mis kan gaan als aandeelhouders afgeleide schade
kunnen vorderen. Hoewel die angst niet misplaatst is, dient wel voor ogen te
worden gehouden dat de gesignaleerde risico’s zich niet per se hoeven te ver-
wezenlijken. Timmerman103 pleit er dan ook voor om vergoeding van afge-
leide schade niet categorisch uit te sluiten, maar alleen in gevallen waarin
zulks inderdaad problematisch is.

12.4.4 Jegens wie is onrechtmatig gehandeld mede in het licht van het
Poot/ABP-arrest?

12.4.4.1 Inleiding

Door achteraf gezien ten onrechte getroffen (onmiddellijke) voorzieningen
wordt iemand rechtstreeks in zijn – al dan niet subjectieve – rechten geraakt.
Bij vennootschappen is het niet altijd duidelijk van wie de rechten zijn aan-
getast. Een voorbeeld daarvan is de in par. 12.1.2 besproken DSM-beschik-
king.104 In die zaak had het bestuur van de vennootschap een voorstel tot
statutenwijziging geagendeerd voor de aandeelhoudersvergadering. Vervol-
gens werd het bij wijze van onmiddellijke voorziening verboden om daar-
over te stemmen, maar dit hield in cassatie geen stand. Is hier sprake van een

102. Zie bijvoorbeeld Compendium 2013, par. 239, Buijn en Storm, par. 4A.17 en Timmerman
2013.

103. Zie hierover Timmerman 2013.
104. HR 14 december 2007, NJ 2008, 105 m.nt. Maeijer, JOR 2008/11 m.nt. Doorman (DSM).
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schending van het recht van het bestuur om een voorstel te agenderen, het recht
van de vennootschap om haar statuten te wijzigen althans daarover binnen de
aandeelhoudersvergadering te debatteren, het recht van de aandeelhouders
(vergadering) om te vergaderen en te besluiten ten aanzien van statutenwijzi-
ging, of van allemaal? En in hoeverre gaat het hier om rechten in de zin van
art. 6:162 lid 2 BW, dus om subjectieve rechten?105 En kunnen al deze personen
en de leden van de desbetreffende organen wel een schadevergoeding vorde-
ren op grond van onrechtmatige daad? En hoe pakt dit uit bij andere (onmidde-
llijke) voorzieningen?

In de par. 12.4.4.2 t/m 12.4.4.7 zullen deze onderwerpen worden verkend.
Daarbij zal ook aan de orde komen welke rol de zogeheten afgeleide schade-
problematiek hierbij speelt. Dat onderwerp is in algemene zin worden bespro-
ken in par. 12.4.3.6.

Of de desbetreffende rechthebbende(n) iemand aansprakelijk kunnen hou-
den voor de schade die wordt geleden, hangt af van de vraag of iemand deze
onrechtmatige daad kan worden toegerekend. Die vraag komt in par. 12.4.5
aan de orde.

12.4.4.2 Schorsing en ontslag van bestuurders en commissarissen

Bestuurders en commissarissen kunnen nadeel ondervinden als gevolg van
(onmiddellijke) voorzieningen waarbij zij geschorst en ontslagen worden. Dit
nadeel kan bestaan uit misgelopen inkomsten. Het ligt evenwel meer voor de
hand dat dit nadeel wordt opgeheven door een vordering tot nakoming en ver-
goeding van vertragingsschade op grond van wanprestatie dan door middel van
een vordering op grond van onrechtmatige daad bestaande uit een inbreuk op
een recht. Indien achteraf komt vast te staan dat de beschikking waarbij zij
geschorst of ontslagen zijn geen stand kan houden, zijn zij immers nog gewoon
in functie en hebben zij in beginsel recht op doorbetaling van hun beloning.

Bij bestuurders en commissarissen die tevens aandeelhouder zijn, zal het
nadeel van een schorsing of ontslag deels ook liggen in het feit dat zij daardoor
minder grip hebben op het beleid en de gang van zaken binnen de vennootschap.
Dit nadeel komt echter niet voor vergoeding op grond van onrechtmatige daad
in aanmerking.

Ten eerste kan de desbetreffende aandeelhouder en bestuurder of commis-
saris moeilijk volhouden dat het desbetreffende nadeel in vermogensrechtelijke
zin kwalificeert als schade. De bevoegdheden als bestuurder en commissaris
maken immers geen deel uit van het vermogen van de desbetreffende aandeel-
houder en bestuurder of commissaris. Deze bevoegdheden moeten namelijk
worden uitgeoefend in het belang van de vennootschap en de daaraan verbonden

105. Zie par. 12.4.3.
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onderneming. Dat illustreert ook gelijk dat geen sprake is van een absoluut ver-
mogensrecht. Omdat – ten tweede – ook geen sprake is van een persoonlijk-
heidsrecht, is geen sprake van een inbreuk op een subjectief recht in de zin van
art. 6:162 lid 2 BW.106

Het is echter denkbaar is dat de functie van bestuurder of commissaris onder-
deel is van het eigendomsrecht aandeel in de zin van art. 1 EP.107 Een inbreuk
daarop kan onder omstandigheden Nederland verplichten tot het betalen van een
billijke genoegdoening. Om dezelfde reden is denkbaar dat de functie van
bestuurder of commissaris onderdeel is van het eigendomsrecht aandeel in de
zin van art. 17 HGEU.108 Een schending van dat EU-recht kan onder omstan-
digheden leiden tot staatsaansprakelijkheid. Hoe bij de begroting van de scha-
devergoeding althans billijke genoegdoening moet worden omgegaan met de
in onderstaande paragrafen besproken afgeleide schade problematiek, is mij niet
bekend.

12.4.4.3 Ingrijpen in bestuur en toezicht

De vennootschap kan nadeel lijden, indien zij ten onrechte tijdelijk niet zelf
heeft kunnen bepalen wie haar bestuurders en commissarissen zijn. Dat is
het geval als bestuurders en commissarissen – achteraf bezien: ten onrechte –
werden geschorst of ontslagen (al dan niet in combinatie met de aanstelling van
een tijdelijke bestuurder of commissaris) en daardoor ook het recht van het
normaal bevoegde orgaan om bestuurders en commissarissen te benoemen leek
te zijn vervallen.109 Dergelijke nadeel kan er onder meer uit bestaan dat de ven-
nootschap tijdelijk met een minder competent bestuur of toezicht te maken had.
Dat kan er weer toe leiden dat het vermogen van de vennootschap er minder
florissant voorstaat dan het geval zou zijn geweest als de ondernemingskamer
niet had ingegrepen in het bestuur of toezicht daarop. Of een dergelijke nadeel
in de praktijk is aan te tonen en te kwantificeren, valt te bezien, maar stel dat
dit wel lukt,110 komt deze dan voor vergoeding in aanmerking op grond van
onrechtmatige daad?

Een eerste vraag is of de vennootschap een subjectief recht als bedoeld in
art. 6:162 lid 2 BW heeft om zelf – via de bevoegde organen – te bepalen wie
haar bestuurders en commissarissen zijn.111 Prima vista ligt dat misschien niet
voor de hand. Een nadere beschouwing van de ratio van de wettelijke regels die
zien op de benoeming van bestuurders en commissarissen laat echter zien dat

106. Zie daarover par. 12.4.4.4.
107. Zie par. 5.3.5.3.
108. Zie par. 7.3.1 en 7.3.3.
109. Art. 2:357 lid 3 BW.
110. Denkbaar is bijvoorbeeld dat kan aangetoond worden dat één of meer majeure transacties

tegen ongunstige voorwaarden hebben plaatsgevonden.
111. Zie par. 12.4.3.3.
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deze regels juist beogen om het functioneren van vennootschappen te bevorde-
ren en daarmee het floreren van het vermogen van de vennootschap.112 Aldus
bezien is er dus wel wat voor te zeggen dat de desbetreffende regels een sub-
jectief van de vennootschap impliceren om zelf haar bestuurders en commissa-
rissen te bepalen.

In het verlengde daarvan kan worden betoogd dat de regels ten aanzien van
de benoeming van bestuurders geen regels zijn die de belangen van individuele
aandeelhouders beogen te beschermen.113 Met name in het geval de structuur-
regeling van toepassing is en de benoeming van bestuurders geschiedt door
de raad van commissarissen114 die zich daarbij richt op het belang van de ven-
nootschap en de daaraan verbonden onderneming. Bij een inbreuk op de door
deze regels geïmpliceerde subjectieve rechten zouden aandeelhouders dan geen
schadevergoeding kunnen vorderen op grond van de onrechtmatige daad.115

Eveneens kan echter betoogd worden dat de regels ten aanzien van de benoe-
ming van bestuurders en commissarissen wel degelijk (ook) subjectieve rech-
ten van individuele aandeelhouders impliceren. Een dergelijk betoog overtuigt
met name indien sprake is van contractuele of statutaire regels die beogen116 om
bepaalde (minderheids-)aandeelhouder specifieke zeggenschap over het benoe-
mingsproces te geven. De desbetreffende aandeelhouders zouden dan (ook) een
schadevergoeding kunnen vorderen op grond van de onrechtmatige daad.

Indien rechtens zou moeten worden geoordeeld dat de regels ten aanzien
van de benoeming van bestuurders en commissarissen geen subjectieve rech-
ten als bedoeld in art. 6:162 lid 2 BW zouden bevatten, kan nog steeds sprake
zijn van een onrechtmatige daad als – achteraf bezien: ten onrechte – is inge-
grepen in het bestuur of het toezicht daarop. Zoals in par. 12.4.3.4 en 12.4.3.5
ter sprake kwam, is dat het geval indien ingrepen in het bestuur of het toe-
zicht daarop bij wijze van (onmiddellijke) voorziening in strijd is met een
verkeersnorm die jegens de vennootschap of aandeelhouders in acht moet
worden genomen, indien de desbetreffende beschikking achteraf wordt
vernietigd. Of een dergelijke verkeersnorm bestaat, is niet uitgemaakt in de
rechtspraak.

De hierboven beschreven situatie, waarin de ondernemingskamer ingrijpt
in het bestuur en het toezicht daarop en aldus en passant verhindert dat de
aandeelhoudersvergadering of raad van commissarissen daarin (verdere) ver-
anderingen aanbrengt, moet worden onderscheiden van de situatie dat een

112. Zie par. 4.4.3.2 en 4.4.3.4.
113. Vgl. HR 20 juni 2008, NJ 2009/21 m.nt. Maeijer en Snijders, JOR 2008/260 m.nt. Borrius

(Willemsen Beheer/NOM), r.o. 3.2.4 en 5.4. Vgl. tevens Hof Amsterdam (Handelskamer)
22 september 2015, JOR 2016/117 m.nt. Leijten, r.o. 3.5.

114. Art. 2:262/272 BW.
115. Zie par. 12.4.3.6.
116. Vgl. HR 20 juni 2008, NJ 2009/21 m.nt. Maeijer en Snijders, JOR 2008/260 m.nt. Borrius

(Willemsen Beheer/NOM), r.o. 3.2.4 en 5.4. Vgl. tevens Hof Amsterdam (Handelskamer)
22 september 2015, JOR 2016/117 m.nt. Leijten, r.o. 3.5.
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ontslag-, schorsings-, of benoemingsbesluit is geagendeerd en de onderne-
mingskamer besluitvorming verhindert. Die laatste situatie zal in par. 12.4.4.4
worden besproken.

12.4.4.4 Strijd over de uitoefening van aandeelhoudersbevoegdheden

Het komt met enige regelmaat voor dat de ondernemingskamer door middel
van onmiddellijke voorzieningen besluitvorming in de aandeelhoudersverga-
dering verhindert,117 bijvoorbeeld door te verbieden om een besluit te agen-
deren of daarover te stemmen. De bevoegdheden (van de vereiste meerderheid)
van de aandeelhouders(vergadering) biedt de mogelijkheid om het beleid en de
gang van zaken binnen de vennootschap diepgaand te beïnvloeden, alsmede
om de regels van (een deel van) de deelrechtsorde te wijzigen.118 De (meerder-
heid van de) aandeelhoudersvergadering kan deze bevoegdheden niet uitoe-
fenen, indien geen (aandeelhouders)besluiten kunnen worden genomen als
gevolg van onmiddellijke voorzieningen. Indien een beschikking waarin der-
gelijke onmiddellijke voorzieningen zijn getroffen wordt vernietigd, komt de
vraag op wie aanspraak kan maken op een schadevergoeding. In deze para-
graaf wordt dat onderzocht aan de hand van de Cryo-Save-119 en de (vernie-
tigde) DSM-beschikking.120

In de Cryo-Save-beschikking verdaagde de ondernemingskamer bij wijze
van onmiddellijke voorziening een aandeelhoudersvergadering. Het verzoek
daartoe was door de vennootschap zelf gedaan. Deze aandeelhoudersverga-
dering was met gebruikmaking van een statutair recht bijeengeroepen door een
aandeelhouder. Deze aandeelhouder had besluiten geagendeerd ten einde het
bestuur van de vennootschap te wijzigen. Daarmee beoogde deze aandeel-
houder een koerswijziging af te dwingen. Doordat de ondernemingskamer de
aandeelhoudersvergadering met circa tweeënhalve maand verdaagde, werd
die koerswijziging op de lange baan geschoven. Kort na de beschikking werd
de zaak geschikt. Tegen de Cryo-Save-beschikking is daarom geen cassatie
ingesteld, maar als dat wel was gebeurd, is het maar de vraag of deze zou heb-
ben standgehouden.121

117. Zie bijvoorbeeld Hof Amsterdam (OK) 17 januari 2007, JOR 2007/42 m.nt. Blanco
Fernandez (Stork); 28 maart 2007, JOR 2007/118 m.nt. Brink (DSM), 13 december 2007,
ARO 2008/1 (e-Traction); 20 mei 2008, JOR 2008/158 (ASMI); 10 december 2008, JOR
2009/38 (AHAM); 6 september 2013, JOR 2013/272 m.nt. Josephus Jitta (Cryo-Save);
24 december 2015, ARO 2016/22 (Prien). Opvallend is dat de meeste beschikkingen in
de jaren 2007 en 2008 zijn genomen.

118. Zie par. 4.2.
119. Hof Amsterdam (OK) 6 september 2013, JOR 2013/272 m.nt. Josephus Jitta (Cryo-Save).

Zie daarover par. 7.6.1 en 8.4.2.1.
120. HR 14 december 2007, NJ 2008, 105 m.nt. Maeijer, JOR 2008/11 m.nt. Doorman (DSM).
121. Verwezen zij naar par. 7.6.1 en 8.4.2.1.
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In het geval de Cryo-Save-beschikking in cassatie geen stand had gehou-
den, had betoogd kunnen worden dat de desbetreffende koerswijziging eerder
had kunnen worden doorgevoerd. Tevens had kunnen worden betoogd dat
de beursgenoteerde aandelen in het kapitaal van de vennootschap daardoor
meer waard waren geweest, omdat de koerswijziging in de markt zou worden
gepercipieerd als beter voor de vennootschap. Ook zou betoogd kunnen worden
dat deze koerswijziging tot meer winst had geleid en dat de vennootschap
daardoor een groter vermogen had gehad. Of dat in de praktijk te bewijzen is,
valt te bezien, maar stel dat dit wel zou lukken. Aan wie is het dan om een
schadevergoeding te vorderen?

Er is sprake van een inbreuk op een subjectief (aandeelhouders)recht in de
zin van art. 6:162 lid 2 BW, namelijk het statutaire recht om een aandeelhou-
dersvergadering bijeen te roepen met de gewenste agendapunten.122 Dat is
een recht dat de aandeelhouder toekomt.

Daarom is er naar de letter van het Poot/ABP-arrest123 er geen reden waarom
de aandeelhouder geen schadevergoeding zou kunnen vorderen.124 Ook de ratio
van het Poot/ABP-arrest speelt in het specifieke geval van de Cryo-Save-
beschikking niet.125 De desbetreffende vennootschap verzocht immers zelf
om de desbetreffende onmiddellijke voorziening en kan daarom geen vordering
hebben naar aanleiding van het (mogelijke) feit dat de ondernemingskamer deze
vervolgens ten onrechte heeft getroffen.

De casus in de DSM-beschikking126 is spiegelbeeldig aan de Cryo-Save-
beschikking in de zin dat het besluit niet door de aandeelhouder maar door
het bestuur was geagendeerd en dat een aandeelhouder verzocht om een ver-
bod om het op een stemming te laten aankomen. Het ging om een besluit tot
statutenwijziging. De vennootschap wilde een regeling invoeren die aandeel-
houders recht gaf op extra dividend, nadat zij een bepaalde periode hun
aandelen hadden gehouden. Dit voorstel was een reactie op de veel gehoorde
kritiek dat veel aandeelhouders te veel op de korte termijn zouden zijn gericht.
Daardoor zou het bestuur onder druk staan om op korte termijn resultaten te
boeken, wat weer zou leiden tot kortzichtig beleid, omdat de lange termijn uit
het oog wordt verloren. Door aandeelhouders die hun aandelen langer houden
extra te belonen, zou de vennootschap aandeelhouders kunnen aantrekken die
oog hebben op de lange termijn. Dat zou op zijn beurt het bestuur weer in staat
stellen om zich op de lange termijn te richten. Uiteindelijk zou dat weer goed
zijn voor de vennootschap en de daaraan verbonden onderneming en zich
vertalen in een toename van het vermogen van de vennootschap. Denkbaar is
dat dit zich ook vertaalt in een hogere beurskoers. Of (kan worden aangetoond

122. Zie par. 12.4.3.3
123. Zie hierover HR 2 december 1004, NJ 1995, 288 m.nt. Maeijer (Poot/ABP).
124. Zie par. 12.4.3.6.
125. Zie par. 12.4.3.6.
126. HR 14 december 2007, NJ 2008, 105 m.nt. Maeijer, JOR 2008/11 m.nt. Doorman (DSM).

Zie ook par. 12.1.2 en 12.4.4.1.
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dat) dit in de praktijk inderdaad zo werkt, valt te bezien.127 Maar stel dat het
desbetreffende effect wel kan worden aangetoond en dat tevens aangetoond
zou kunnen worden dat de desbetreffende statutenwijziging zou zijn aange-
nomen indien deze in stemming was gebracht. Is het opgelegde verbod om de
statutenwijziging in stemming te brengen dan onrechtmatig gehandeld jegens
de vennootschap, of jegens de aandeelhouders (niet zijnde verzoekers)?

Een eerste vraag is hier of sprake is van een inbreuk op een recht in de zin
van art. 6:162 lid 2 BW van de vennootschap. Anders gezegd: heeft de ven-
nootschap een subjectief recht128 op wijziging de bepalingen van haar statuten
die zien op de verdeling van vermogensuitkeringen. Duidelijk is dat dit geen
persoonlijk recht is, omdat een rechtspersoon geen natuurlijke persoon is. Of
sprake is van een absoluut vermogensrecht is niet uitgemaakt in de jurispru-
dentie.129

Zo nee, dan kan nog steeds sprake zijn van een onrechtmatige daad, omdat
het – achteraf bezien: ten onrechte – verhinderen van een aandeelhoudersbe-
sluit in strijd is met een verkeersnorm in de zin van art. 6:162 lid 2 BW die
jegens de vennootschap in acht moet worden genomen. Of dat zo is, is bij de
huidige stand van de jurisprudentie niet duidelijk.130 Duidelijk is in ieder
geval dat geen sprake kon zijn van een onrechtmatige dreiging met de executie
van dwangsommen,131 omdat geen dwangsom was opgelegd. Vanwege de in
par. 12.4.3.4 genoemde redenen meen ik echter dat sprake is van een onrecht-
matige daad jegens de vennootschap, mits de vennootschap kan aantonen dat zij
is geschaad in een eigen vermogensrechtelijk belang.

Indien geen sprake is van een onrechtmatige daad jegens de vennootschap,
dan speelt wederom geen afgeleide schade problematiek.132

Een verdere vraag is of aandeelhouders een subjectief recht hebben dat
inhoudt dat, indien een bestuur eenmaal een besluit heeft geagendeerd, zij er
recht op hebben dat deze stemming doorgang vindt. Ik denk niet dat aandeel-
houders een dergelijk subjectief recht hebben, tenzij het gaat om een situatie
die op één lijn gesteldmoet wordenmet gebruikmaking van het agenderingsrecht

127. Eén groep van aandeelhouders, waaronder de VEB, achtte de desbetreffende statutenwij-
ziging kennelijk zo nadelig dat zij investeerden in een procedure om deze tegen te houden.
Daarnaast vereist het formuleren van lange termijn beleid dat men de toekomst probeert te
voorspellen. Omdat de toekomst notoir onvoorspelbaar is, kan lange termijn beleid ook tot
luchtfietserij leiden.

128. Zie par. 12.4.3.3.
129. Vgl. EHRM 12 januari 2012, appl.nrs. 12266/07, 40059/07, 36038/09 en 47155/09

(Pekárny), r.o. 46, waarin voorlopige voorzieningen die verhinderden dat de vennootschap
kapitaalsuitkeringen deed werd gezien als een inmenging in het eigendomsrecht van art. 1 EP
van de vennootschap.

130. Zie ook par. 12.2.3.3.
131. Zie daarover par. 12.2.3.3.
132. Zie par. 12.4.3.6.
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van een aandeelhouder.133 Ook meen ik dat geen sprake is van een subjectief
recht op extra dividend, indien nog louter sprake is van een voorstel om een
dergelijk recht in de statuten op te nemen.

Wel is het denkbaar dat het – achteraf bezien: ten onrechte – verhinderen
van een aandeelhoudersbesluit in strijd is met een verkeersnorm in de zin van
art. 6:162 lid 2 BW die jegens aandeelhouders in acht moet worden genomen.
Erg waarschijnlijk acht ik dat niet. Gezien de geringe betrokkenheid van aan-
deelhouders bij het initiatief tot de desbetreffende statutenwijziging, ligt het
niet voor de hand om aan te nemen dat een verkeersnorm hun belang daarbij
zou beschermen.

12.4.4.5 Noodzaakfinanciering

De noodzaakfinancieringsjurisprudentie kan mogelijk niet op NVs kan worden
toegepast, omdat zulks strijdig is met EU-recht.134 Tevens kwam ter sprake dat
denkbaar is dat zulks pas komt vast te staan, nádat de ondernemingskamer eerst
de noodzaakfinancieringsjurisprudentie heeft toegepast en vervolgens in cassa-
tie prejudiciële vragen zijn gesteld. De desbetreffende rechten, het recht van de
aandeelhoudersvergadering om te bepalen of er een emissie plaatsvindt en het
voorkeursrecht, worden gezien als het minimum van bescherming voor aandeel-
houders.

Een richtlijnconforme toepassing van art. 6:162 lid 2 BW brengt mijns
inziens mee dat de rechten ter zake van aandeelhouders subjectief rechten zijn.
Het – achteraf bezien: ten onrechte – passeren van schenden van deze rechten
is derhalve onrechtmatig jegens deze aandeelhouders. Van een onrechtmatige
daad jegens de vennootschap lijkt geen sprake te zijn, omdat de vennootschap
door toepassing van de noodzaakfinancieringsjurisprudentie geen schade lijdt,
maar juist de beschikking over aanvullende financiële middelen krijgt. De
afgeleide schadeproblematiek speelt hier dus niet.135

Het passeren van één of meer van deze aandeelhoudersrechten ten aanzien
van de emissie van aandelen, leidt er toe dat de aandeelhouder in zijn eigen
vermogen wordt geraakt omdat deze verwatert (de iure gebeurt dat niet per se,
maar in de praktijk is dat altijd wel de inzet). Door deze verwatering neemt de
zeggenschap van deze aandeelhouder af en daarmee de waarde van zijn aan-
delenpakket. In de praktijk zal de benadeelde aandeelhouder echter worden
tegengeworpen dat de vennootschap zonder noodzaakfinanciering failliet zou
zijn gegaan.

133. Bijvoorbeeld een aandeelhouder met een agenderingsrecht heeft het bestuur vooraf duide-
lijk gemaakt dat hij het desbetreffende besluit zelf met gebruikmaking van zijn agenderings-
recht zou agenderen als het bestuur dat niet zou doen.

134. In daarover par. 7.6.2.
135. Zie par. 12.4.3.6.
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12.4.4.6 Vernietiging besluit en tijdelijk afwijken van statuten

In deGucci-beschikking136 vernietigde de ondernemingskamer eerst een besluit,
maar vernietigde de Hoge Raad vervolgens de desbetreffende beschikking
van de ondernemingskamer. De ten onrechte uitgesproken vernietiging maakt
inbreuk op de rechten van degene aan wie in dit besluit rechten waren toege-
kend. Het desbetreffende besluit is derhalve bepalend voor de vraag of en zo ja
jegens wie onrechtmatig is gehandeld.

In de Zwagerman-I-beschikking137 had de ondernemingskamer tijdelijk een
commissaris aangesteld en kende zij deze bijzondere bevoegdheden toe. Het
toekennen van die bevoegdheden hield geen stand in cassatie.138 In de periode
tussen beschikkingen van de ondernemingskamer en Hoge Raad zal echter zijn
aangenomen dat de bijzondere bevoegdheden wel waren toegekend. Dat mis-
kent veelal de rechten en bevoegdheden (van de leden) van andere organen. Bij-
voorbeeld omdat de uitoefening van voorheen vrije beslissingsbevoegdheden
van organen aan goedkeuring of een initiatiefrechten van de commissarissen zijn
onderworpen, of omdat een bevoegdheid is verlegd.139 Of het miskennen van de
rechten en bevoegdheden (van de leden) van andere organen een onrechtmatige
daad oplevert en zo ja jegens wie, hangt onder meer af van de vragen (i) om
welke bevoegdheden het gaat, (ii) of deze bevoegdheden kwalificeren als sub-
jectieve rechten en zo ja (iii) wie deze kan uitoefenen. Verwezen zij voorts naar
par. 12.4.3.5.

12.4.4.7 Verbod tot nakoming van een overeenkomst

In onder meer par. 12.1.2 werden de HBG140 en ABN AMRO-beschikkingen141

besproken. Daarin was een verbod uitgesproken om bepaalde overeenkomsten
na te komen. Aan dit verbod was geen dwangsom verbonden.

Het ging om een overeenkomst waarbij twee partijen bepaalde dochterven-
nootschappen in een joint venture onderbrachten en een overeenkomst waarbij
een dochtervennootschap werd verkocht. Het desbetreffende verbod maakt
daarom inbreuk op (de uitoefening van) de eigendomsrechten van de desbe-
treffende vennootschappen ten aanzien van hun dochtervennootschappen. Een

136. HR 27 september 2000, NJ 2000, 653, JOR 2000/217 m.nt. Brink (Gucci), r.o. 4.2.
137. HR 1 maart 2002, NJ 2002, 296 m.nt. Maeijer, JOR 2002/79 m.nt. Van den Ingh, Onder-

nemingsrecht 2002, 29 m.nt. Timmerman.
138. Art. 2:107/217 lid 1 BW.
139. Wwaarbij voor ogen moet worden gehouden dat alle bevoegdheden die niet op grond van

de wet of statuten aan een ander orgaan zijn toegekend aan de aandeelhoudervergadering
toekomen. Zie art. 2:107/217 lid 1 BW.

140. HR 21 februari 2003, NJ 2003, 182 m.nt. Maeijer, JOR 2003/57 m.nt. Nieuwe Weme
(HBG).

141. HR 13 juli 2007, NJ 2007, 434 m.nt. Maeijer, JOR 2007/178 m.nt. Nieuwe Weme (ABN
AMRO).
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dergelijk recht is subjectief recht.142 Mogelijk kan ook het recht om een over-
eenkomst na te komen worden gezien als een subjectief recht in de zin van
art. 6:162 lid 2 BW.143 Ook mist de vennootschap door het verbod de tegenover
haar prestatie staande wederprestatie (welke als subjectief recht kwalificeert),
en loopt zij het risico dat zij in haar vermogen wordt aangetast doordat zij een
schadevergoeding wegens wanprestatie aan de wederpartij moet betalen. Indien
in het kader van de enquêteprocedure wordt verboden om een (koop)overeen-
komst na te komen en de desbetreffende beschikking vervolgens wordt
vernietigd, is derhalve sprake van een onrechtmatige daad.

De vraag of een in een enquêteprocedure uitgesproken verbod om een over-
eenkomst na te komen ook inbreuk maakt op de rechten van de contractuele
wederpartij van de vennootschap wordt in hoofdstuk 11 besproken. In mijn ogen
is dat niet het geval.

Het desbetreffende – achteraf bezien: ten onrechte uitgesproken – verbod
maakt geen inbreuk op aandeelhoudersrechten en is mijns inziens ook niet in
strijd met verkeersnormen die jegens aandeelhouders in acht moeten worden
genomen. Aandeelhouders kunnen daarom geen aanspraak maken op scha-
devergoeding.144

12.4.5 Toerekening onrechtmatige daad

12.4.5.1 Inleiding

In par. 12.4.3.2 kwam ter sprake dat er in het vervolg van dit hoofdstuk ver-
onderstellenderwijs wordt aangenomen dat het onrechtmatige daadsleerstuk
van toepassing is in het geval schade is geleden door een beschikking waarin
(onmiddellijke) voorzieningen zijn getroffen en deze beschikking vervolgens
wordt vernietigd. In par. 12.4.4 is vervolgens aan de hand van verschillende
(onmiddellijke) voorzieningen, die de ondernemingskamer kan treffen, bespro-
ken of sprake is van een onrechtmatige daad en zo ja, wie jegens wie onrecht-
matig is gehandeld. In deze paragraaf wordt onderzocht aan wie deze
onrechtmatige daad kan worden toegerekend. Daarbij zal steeds van de ver-
onderstelling uitgegaan dat sprake is van een onrechtmatige daad. Uit par. 12.4.4
blijkt echter dat het maar de vraag is of dat in de praktijk altijd zo is.

De toerekening van een onrechtmatige daad kan blijkens art. 6:162 lid 3
BW plaatsvinden op basis van schuld, of krachtens de wet of de in het verkeer
geldende opvattingen. Bij het ontbreken van een specifieke wettelijke regeling

142. Asser/Hartkamp en Sieburgh 6-IV, nr. 46.
143. Zie par. 12.4.3.4 voor een omschrijving van de term subjectief recht.
144. Zie par. 12.4.3.6.
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gaat het dus in de onderhavige kwestie om toerekening op basis van schuld en
de verkeersopvatting. Schuld betekent in dit kader: de verwijtbaarheid van de
dader, die anders had kunnen en moeten handelen.145

Om de partij(en) aan wie de desbetreffende onrechtmatige rechtsinbreuk
mogelijk kan worden toegerekend te identificeren, wordt eerst op een rij gezet
wie er betrokken zijn bij een dergelijke inbreuk. Er worden slechts (onmiddel-
lijke) voorzieningen getroffen, indien daartoe een verzoek wordt gedaan. Een
dergelijk verzoek wordt niet automatisch toegewezen. De ondernemingskamer
beoordeelt eerst of er gronden zijn om het verzoek toe te wijzen en past daarnaast
een proportionaliteitstoets toe. Als vervolgens (onmiddellijke) voorzieningen
worden getroffen, treden deze in werking op een door de ondernemingskamer
te bepalen tijdstip.146 Daarna worden deze (onmiddellijke) voorzieningen uit-
gevoerd doordat de vennootschap en de bij haar organisatie betrokkenen zich
gedragen alsof deze voorzieningen van toepassing zijn. Aldus zijn er in theorie
de volgende mogelijkheden voor de toerekening van de desbetreffende onrecht-
matige daad: verzoeker is aansprakelijk, de Staat is aansprakelijk, degene die
heeft gehandeld alsof de desbetreffende (onmiddellijke) voorzieningen van
kracht zijn is aansprakelijk, of geen van allen zijn aansprakelijk: de gelaedeerde
heeft pech.

Hierna wordt op deze mogelijkheden ingegaan. Daarbij zal worden aan-
gehaakt bij hetgeen in par. 12.2.3.5 besproken werd.

12.4.5.2 Toerekening en de verhouding tussen de gewone civiele rechter en
enquêterechter

In de gevallen waarin het in dit hoofdstuk gaat, heeft altijd eerst een procedure
voor de ondernemingskamer plaatsgevonden. Er zijn processtukken ingediend,
er is bewijs in het geding gebracht en één en ander overwogen hebbende, is
de ondernemingskamer tot het oordeel gekomen dat (onmiddellijke) voorzie-
ningen moeten worden getroffen. In cassatie is komen vast te staan dat dit ten
onrechte was, maar dat neemt niet weg dat kan worden betoogd dat er niet licht-
vaardig is gehandeld en zelfs dat er indertijd voldoende goede gronden waren
om (onmiddellijke) voorzieningen te treffen. In termen van art. 6:162 lid 3 BW
zou dan kunnen worden betoogd dat geen sprake is van schuld en toerekening
dus niet aan de orde is.

Een dergelijk betoog sluit niet aan bij de rechtspraak van de Hoge Raad die
is besproken in 12.2.3. Als een rechter tot een onherroepelijke vernietiging
van een bestuursrechtelijk besluit of een civielrechtelijke uitspraak is geko-
men, kan over de juistheid van dat besluit of die uitspraak niet meer worden

145. Asser/Hartkamp en Sieburgh 6-IV, nr. 99 en 100.
146. Art. 2:357 lid 1 en 2 BW en art. 2:358 lid 1 BW.

GEVOLGEN VAN DE VERNIETIGING VAN (ONMIDDELLIJKE) VOORZIENINGEN

399



gedebatteerd in een aansprakelijkheidsprocedure naar aanleiding (van de ten-
uitvoerlegging) van dat besluit of die uitspraak. Als het om toezichthoudersaan-
sprakelijkheid gaat, motiveert de Hoge Raad zulks door er op te wijzen dat aldus
wordt voorkomen dat er tegenstrijdige oordelen kunnen worden gegeven door
de bestuursrechter en civiele rechter.

Er is geen reden om aan te nemen dat dit anders is als het gaat om de ver-
houding tussen de gewone civiele rechter en de rechter in de enquêteprocedure.
Ook als het om de enquêteprocedure gaat, wenst de Hoge Raad te voorkomen
dat de ene rechter zich begeeft op het terrein van de andere rechter. Ten eerste
dient de enquêteprocedure niet om vermogensrechtelijke geschillen te beslech-
ten.147 Ten tweede is de gewone civiele rechter gebonden aan het oordeel van
de ondernemingskamer dat sprake is van wanbeleid.148 Ten derde kan de onder-
nemingskamer zich niet kan begeven op het terrein van de gewone civiele rech-
ter door bindende oordelen te geven omtrent bestuurdersaansprakelijkheid
op de voet van art. 2:9 BW.149 Ten vierde is de ondernemingskamer exclusief
bevoegd om een partij te veroordelen om de onderzoekskosten in de enquête-
procedure te voldoen en kan een dergelijke veroordeling dus niet worden
uitgesproken door de gewone civiele rechter op grond van (bijvoorbeeld)
bestuurdersaansprakelijk.150

12.4.5.3 Toerekening aan verzoeker

In par. 12.2.3.3 kwam ter sprake dat degene die een uitspraak van de gewone
civiele rechter ten uitvoer legt een (soort van) risicoaansprakelijkheid draagt
voor de daaruit ontstane schade, indien deze uitspraak later wordt vernietigd. In
par. 12.2.3.5 werd besproken dat dit in mijn ogen (mede) zijn rechtvaardiging
vindt in de schuld van de executant. Juist op dat punt doen zich echter belang-
rijke verschillen voor tussen de executant en een verzoeker om (onmiddellijke)
voorzieningen.151 Daarom is het de vraag of de rechtspraak ten aanzien de aan-
sprakelijkheid van de executant één op één kan worden toegepast op de aan-
sprakelijkheid van de verzoeker om (onmiddellijke) voorzieningen. Dat wordt
hierna uitgewerkt, door eerst de positie van een executant uit te werken en deze
vervolgens te vergelijken met de positie van de verzoeker om (onmiddellijke)
voorzieningen.

147. HR 18 november 2005, NJ 2006, 173, m.n.t Maeijer, JOR 2005, 295 m.nt. Brink (Unilever).
Deze overweging werd bevestigd HR 26 juni 2009, NJ 2011, 210 m.nt. Van Veen, JOR 2009,
192 m.nt. Van Mierlo onder JOR 2009/193 (KPNQwest), zie r.o. 3.2.2. Vgl. HR 10 januari
1990, NJ 1990, 466 m.nt. Maeijer (OGEM) waarin de Hoge Raad reeds overwoog dat een
verzoeker-aandeelhouder geen vermogensrechtelijk belang bij een enquêteverzoek hoeft
te hebben.

148. HR 10 januari 1990, NJ 2006, 443 m.nt. Van Solinge, JOR 2005/119, m.nt. Brink (Laurus).
149. HR 10 januari 1990, NJ 2006, 443 m.nt. Van Solinge, JOR 2005/119, m.nt. Brink (Laurus).
150. HR 4 juni 1997, NJ 1997, 671 m.nt. Maeijer (Textlite).
151. Josephus Jitta (JOR 2002/6) wijst juist op de parallellie. Croiset van Uchelen (2010A, par.

12) wijst eveneens op de verschillen.
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Een executant heeft in zijn hoedanigheid van eiser grip op de executie-
maatregelen die worden genomen. In zijn eis formuleert eiser welke executie-
maatregelen hij wil nu de gewone civiele rechter niet van de eis mag afwijken.152

De aansprakelijkheid van de executant vloeit echter niet voort uit zijn eis, maar
uit het gebruik maken van de executiebevoegdheid terwijl het bestaan van deze
bevoegdheid nog niet onherroepelijk vaststond. Het is aan de executant en niet
aan de rechter om te bepalen of en zo ja wanneer hij deze executiebevoegdheid
inroept. Deze tenuitvoerlegging geschiedt niet automatisch en is ook niet ver-
plicht.

De verzoeker om (onmiddellijke) voorzieningen heeft minder grip op de
tenuitvoerlegging van beschikkingen van de ondernemingskamer. Verzoeker
kan wel zijn eigen verzoek formuleren, maar de ondernemingskamer kan daar-
van afwijken op verzoek of suggestie van andere belanghebbenden, of zelfs
ambtshalve (zij het binnen de grenzen van het partijdebat153).

Ook heeft verzoeker niet in de hand wanneer de (onmiddellijke) voorzie-
ningen ingaan. Als de ondernemingskamer het verzoek vervolgens toewijst,
zijn de getroffen (onmiddellijke) voorzieningen gelijk van kracht (behalve als
het gaat om de ontbinding van de vennootschap154), althans zo gaat het in de
praktijk.

Hier kan tegen ingebracht worden dat de verzoeker in theorie kan verzoeken
dat de (onmiddellijke) voorzieningen slechts ingaan op het moment dat de des-
betreffende beschikking onherroepelijk is. Een dergelijk verzoek is echter
merkwaardig. Enigszins gechargeerd gezegd: wie verzoekt dat de verzochte

152. Art. 23 Rv en art. 24 Rv.
153. Zie ook par. 2.3.2 en 8.1.2. Zie ook HR 30 maart 2007, NJ 2007/293, m.nt. Maeijer, JOR

2007/138 m.nt. Josephus Jitta (ATR Leasing). Uit deze uitspraak blijkt ook dat de
ondernemingskamer geen (onmiddellijke) voorzieningen mag treffen die niet stroken met
de strekking van het ingediende verzoek of die aan de kenbare bedoeling van verzoekers
zodanig afbreuk doen dat moet worden aangenomen dat zij het verzoek, als daaraan op deze
wijze uitvoering wordt gegeven, niet zouden hebben gehandhaafd. Dat kan aanleiding geven
tot ingewikkelde discussies. Denkbaar is bijvoorbeeld dat in het oorspronkelijke verzoek
wordt verzocht om bij wijze van onmiddellijke voorziening een bestuurder te schorsen en
tijdelijk een bestuurder aan te stellen en de ondernemingskamer een stapje verder gaat door
ook (een deel van) de aandelen ten titel van beheer over te dragen. Vervolgens wordt cassatie
ingesteld door een ander dan de verzoeker, hetgeen de verzoeker ertoe aanzet om een voor-
waardelijk incidenteel appel in te stellen: indien het principale appel wordt toegewezen,
zou ook moeten worden vernietigd dat de ondernemingskamer ambtshalve de aandelen ten
titel van beheer heeft overgedragen, want de verzoeker had er in eerste aanleg bewust van
afgezien om zulks te verzoeken, omdat dit hem te ver ging in verband met de aansprake-
lijkheidsrisico’s. Ik pretendeer niet te kunnen voorspellen hoe een dergelijk voorwaardelijk
incidenteel cassatieberoep zal worden beslecht en bij wie in dat geval de aansprakelijk-
heid zal worden neergelegd, indien achteraf komt vast te staan dat geheel geen onmiddellijke
voorzieningen hadden mogen worden getroffen. Wat dit voorbeeld echter wel illustreert, is
dat de schuldvraag alles behalve een zwart-wit aangelegenheid is in dit soort gevallen.

154. Art. 2:358 lid 1 BW.
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(onmiddellijke) voorzieningen pas zouden moeten ingaan indien de desbetref-
fende beschikking onherroepelijk is, zegt eigenlijk dat er geen gronden zijn
om überhaupt dergelijke voorzieningen te treffen. Eindvoorzieningen dienen
immers om een eind te maken aan wanbeleid. Wanbeleid is ernstig en dat impli-
ceert dat er zo snel mogelijk een eind aan moet worden gemaakt.155 Wie ver-
zoekt om het gestelde wanbeleid nog niet gelijk te beëindigen, maar om eerst
nog (minstens) maanden te wachten, ontkracht dus zijn stelling dat sprake is van
wanbeleid. Hetzelfde geldt nog sterker bij verzoeken om onmiddellijke voor-
zieningen, omdat deze dienen om in te grijpen als niet kan worden gewacht
op eindvoorzieningen.

Het voorgaande betekent ook dat, indien desondanks wel wordt verzocht
om de verzochte (onmiddellijke) voorzieningen pas te laten ingaan als de des-
betreffende beschikking onherroepelijk is, het merkwaardig zou zijn als de
ondernemingskamer daaraan gevolg zou geven. De ondernemingskamer hoeft
immers niet te kiezen tussen het toewijzen van het verzoek of de afwijzing
daarvan, maar kan ook anders ingrijpen dan verzocht.156 Als de ondernemings-
kamer oordeelt dat ingrijpen geboden is, ligt het om voornoemde redenen voor
de hand dat de ondernemingskamer zulks onmiddellijk laat ingaan.

De hierboven besproken verschillen tussen een executant en een verzoeker
om (onmiddellijke) voorzieningen laten onverlet dat verdedigbaar dat iemand
die om (onmiddellijke) voorzieningen verzoekt alle mogelijke gevolgen daar-
van voor lief neemt en het risico op zich laadt dat om wat voor reden dan ook
ten onrechte (onmiddellijke) voorzieningen worden getroffen. In vervolg daarop
zou kunnen worden betoogd dat het aan verzoeker kan worden toegerekend als
de getroffen (onmiddellijke) voorzieningen een onrechtmatige daad opleveren,
omdat de desbetreffende beschikking wordt vernietigd.157 Beter verdedigbaar is
dat de verzoeker in ieder geval aansprakelijk is, als hij precies de (onmiddellijke)
voorzieningen heeft gekregen waarom hij heeft verzocht.

Anderzijds kan ook goed verdedigd worden dat een verzoeker niet meer doet
dan het entameren van een procedure en dat zulks behoudens zeer bijzondere
omstandigheden niet onrechtmatig is.158 In die visie is het de ondernemings-
kamer die het laatste woord heeft over de vraag of (onmiddellijke) voorzienin-
gen worden getroffen en zo ja, welke en wanneer deze ingaan. Anders gezegd,
is in die visie de ondernemingskamer de executant van haar eigen beschikking.
Met het oog daarop wordt in par. 12.4.5.4 ingegaan op de vraag of de Staat

155. Zie ook HR 10 januari 1990, NJ 2006, 443 m.nt. Van Solinge, JOR 2005/119, m.nt. Brink
(Laurus) r.o. 3.9.

156. Zie par. 2.3.2, 8.1.2
157. Aldus ook Josephus Jitta (JOR 2002/6).
158. HR 6 april 2012, NJ 2012/233 (Grand Café/Achmea). Aldus ook Croiset van Uchelen

2010A, par. 12.
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aansprakelijk gehouden kan worden, indien de ondernemingskamer (onmiddel-
lijke) voorzieningen heeft getroffen, maar na een cassatieprocedure komt vast
te staan dat dit niet had gemogen. In par. 12.4.5.7 wordt uiteindelijk stilgestaan
bij de vraag wie in mijn ogen de schade voor zijn rekening moet nemen.

12.4.5.4 Toerekening aan de Staat

In par. 12.2.3.2, respectievelijk 12.2.3.4 wordt ingegaan op de aansprakelijkheid
van de Staat (en zijn organen) voor onrechtmatige rechtspraak, respectievelijk
voor onrechtmatig handhavend optreden door toezichthouders. Het contrast
daartussen is fors. Enigszins gechargeerd kan worden gezegd dat de Staat vrij-
wel nooit aansprakelijk is als een rechterlijke uitspraak wordt vernietigd, maar
dat een toezichthouder vrijwel altijd aansprakelijk is als een handhavingsbesluit
wordt vernietigd.

In het onderhavige geval dwingt dat tot een lastige keuze, omdat de onder-
nemingskamer weliswaar primair een civiele rechter is, maar desalniettemin wel
kenmerken van een bestuursrechtelijke toezichthouder heeft.159 Daarbij komt
dat de verschillen tussen de gewone civiele rechter en de ondernemingskamer
juist relevant zijn voor de vraag of de Staat aansprakelijk kan worden gehouden.

Hoewel de ondernemingskamer niet zelf het initiatief kan nemen (zoals een
toezichthouder), kan zij meer dan louter beoordelen en het toe- of afwijzen
van verzoeken. De ondernemingskamer is niet tot ingrijpen verplicht en als zij
denkt dat het anders moet dan kan dat (anders dan bij de gewone civiele rechter).
Daar tegenover staat dat de ondernemingskamer wel binnen zekere grenzen is
gebonden aan het door partijen ingekaderde geschil en zij niet zelf initiatief
kan nemen, terwijl een bestuursrechtelijke toezichthouder dat alles wel zelf kan
bepalen. Daarbij past echter wederom de nuancering dat de ondernemingskamer
niet gebonden is aan de visie van de procespartijen op het geschil, maar een
eigen visie daarop kan hebben. Zo komt het vaak voor dat aandeelhouder en
bestuurders elkaar over en weer allemaal verwijten maken, maar de onderne-
mingskamer er vooral belang aan hecht dat hun geruzie ten koste gaat van de
vennootschap. Daarnaast heeft de ondernemingskamer minder onderzoeksbe-
voegdheden dan een bestuursrechtelijke toezichthouder, maar heeft zij meer grip
op het inwinnen van feiten dan de gewone civiele rechter. Daarbij verdient ook
opmerking dat het enquêteonderzoek niet door de ondernemingskamer zelf
wordt verricht, maar door de zelfstandig opererende onderzoeker,160 waarbij
dan wel weer geldt dat de ondernemingskamer aanvullende onderzoekswerk-
zaamheden kan bevelen.161

159. Zie par. 2.3.2.
160. Zie de beschikkingen van Hof Amsterdam (OK) van 10 november 2014, JOR 2015/98

m.nt. Holtzer (Xeikon) en 16 maart 2015, ARO 2015/105 (Slotervaartziekenhuis).
161. Zie ook HR 10 januari 1990, NJ 2006, 443 m.nt. Van Solinge, JOR 2005/119, m.nt. Brink

(Laurus).
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In hoeverre de ondernemingskamer gebruik maakt van deze bevoegdheden
om zelf haar eigen stempel op de enquêteprocedure te drukken, zal van geval
tot geval verschillen. De ene keer beperkt de ondernemingskamer zich min
of meer tot het gegrond bevinden van de stellingen van verzoeker en het tref-
fen van de (primair) verzochte (onmiddellijke) voorzieningen. De andere keer
ontwikkelt de ondernemingskamer haar eigen visie op de feiten en/of treft zij
(ook) andere (onmiddellijke) voorzieningen dan verzocht. Alles daar tussenin
is ook mogelijk.

Bijzondere vermelding verdient in dat kader dat partijen soms ook zelf
de ondernemingskamer verzoeken om de (onmiddellijke) voorzieningen te
treffen die zij geraden acht. Veelal wordt zo’n verzoek vooraf gegaan door
de voorzieningen die de verzoeker zelf voor ogen heeft, maar soms ook niet.
De verantwoordelijkheid van verzoeker en de ondernemingskamer lopen in
zo’n geval door elkaar als de door de ondernemingskamer andere voorzie-
ningen treft dan specifiek is verzocht en de desbetreffende beschikking ver-
nietigd wordt. Ten aanzien van de verzoeker kan twee kanten op geredeneerd
worden. Enerzijds kan worden betoogd dat de verzoeker, door de ondernemings-
kamer te verzoeken om naar eigen goeddunken te handelen, heeft aanvaard dat
de door de ondernemingskamer genomen beslissing voor zijn rekening en risico
komt. Anderzijds kan de verzoeker tegenwerpen dat hij er toch vanuit mocht
gaan dat de ondernemingskamer enkel (onmiddellijke) voorzieningen zou tref-
fen die de toets in cassatie kunnen doorstaan.

Het bovenstaande maakt het lastig om een keus te maken tussen van ener-
zijds (analoge) toepassing de rechtspraak ten aanzien van onrechtmatige
rechtspraak (gechargeerd: nooit aansprakelijk) en anderzijds toezichthouders-
aansprakelijkheid (gechargeerd: veelal aansprakelijk) voor wat betreft de vraag
of de Staat aansprakelijk kan worden gehouden voor de schade die is ontstaan
als gevolg van (onmiddellijke) voorziening die zijn getroffen in een beschikking
die later wordt vernietigd. In par. 12.4.5.7 wordt hierop teruggekomen.

Voorts wordt in par. 12.4.5.6 besproken of de Staat wellicht aansprakelijk is
op grond van art. 1 EP. Anders gezegd: is de Staat aansprakelijk omdat hij
heeft verzuimd om voldoende bescherming te bieden aan de rechtspersoon en
de bij haar organisatie betrokkenen, omdat het civiele aansprakelijkheidsrecht
er niet in voorziet in redres voor de schade die wordt geleden door ten onrechte
getroffen (onmiddellijke) voorzieningen?

12.4.5.5 Toerekening aan degene die heeft gehandeld alsof de desbetreffende
(onmiddellijke) voorzieningen van kracht zijn

Een uitweg uit de in par. 12.4.5.3 en 12.4.5.4 besproken dilemma’s wordt
wellicht geboden door in de onderhavige gevallen het onrechtmatige handelen
niet toe te rekenen aan verzoeker of de Staat, maar aan degenen die hebben
gehandeld alsof de desbetreffende (onmiddellijke) voorzieningen van kracht
waren. Dus de rechtspersoon die een aandeelhouder zijn stemrecht niet heeft
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laten uitoefenen, omdat de rechtspersoon er achteraf bezien ten onrechte van-
uit ging dat de aandelen van deze aandeelhouder ten titel van beheer waren
overgedragen, of de persoon die zich heeft gedragen alsof hij tijdelijk door de
ondernemingskamer als bestuurder was aangesteld.162 Een groot deel van deze
vragen is reeds beantwoord in par. 12.3.3.

In par. 12.3.3.2 is uiteengezet waarom ik het algemeen niet wenselijk acht,
indien personen die uitgaan van de geldigheid van beschikkingen van de
ondernemingskamer met aansprakelijkheidsrisico’s rekening moeten houden.
In par. 12.3.3.3 en 12.3.3.4 ben ik ingegaan op de vraag of personen, die zich
ten onrechte (niet) gedragen als (tijdelijke) bestuurders en commissarissen,
daarvoor aansprakelijk kunnen worden gehouden. Het antwoord op die vraag
is kort gezegd dat dit niet kan. In aanvulling daarop geldt het volgende.

Als degene die (niet) handelden namens de rechtspersoon niet aansprake-
lijk kunnen worden gehouden, zijn er twee (typen) personen die wel aanspra-
kelijk zouden kunnen worden gehouden voor het feit dat tijdelijk inbreuk is
gemaakt op rechten, omdat werd uitgegaan van de toepasselijkheid van (onmid-
dellijke) voorzieningen, maar achteraf is komen vast te staan dat deze toch niet
toepasselijk waren: (i) de rechtspersoon zelf en (ii) degenen die hebben gehan-
deld met de rechtspersoon.

Bij die laatste categorie kan dan gedacht worden aan de situatie dat de ven-
nootschap een overeenkomst sloot, daarbij werd vertegenwoordigd door een
tijdelijke bestuurder terwijl de contractuele wederpartij op zijn vingers kon natel-
len dat de aanstelling van deze tijdelijke bestuurder in cassatie geen stand zou
houden. Deze contractuele wederpartij zou dan de schade moeten vergoeden die
de vennootschap heeft geleden door het sluiten van deze overeenkomst. Van-
wege de par. 12.3.3.2 besproken redenen, meen ik dat contractuele wederpartijen
in beginsel geen rekening hoeven te houden met de mogelijkheid van vernie-
tiging.163

Wat betreft de toerekening aan de rechtspersoon op grond van schuld geldt
dat deze dwaalde ten aanzien van het objectieve recht. De rechtspersoon ging
er vanuit dat de regels van de deelrechtsorde anders waren dan ze in werkelijk-
heid waren. Meer specifiek ging de rechtspersoon ervan uit dat de regels van de
deelrechtsorde door een beschikking van de ondernemingskamer tijdelijk waren
gewijzigd,164 maar als gevolg van de vernietiging van deze beschikking bleek
dat met terugwerkende kracht toch niet zo te zijn. Een dergelijke rechtsdwa-
ling kan in beginsel in de weg staan aan toerekening van een onrechtmatige

162. Dit standpunt leek te worden verdedigd door Josephus Jitta in JOR 2000/75.
163. Dit is misschien anders in gevallen waarin de desbetreffende beschikking van de onderne-

mingskamer alleen tot stand kon komen omdat bij de presentatie van de feiten sprake was van
bedrog, bedreiging of misbruik van omstandigheden en de contractuele wederpartij daarbij
betrokken was. Zie HR 17 december 1982, NJ 1983, 480 (Bibolini).

164. Zie par. 8.3.2.2 en 8.3.2.3.
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daad op grond van schuld.165 In de rechtspraak wordt een beroep op rechts-
dwaling echter zelden gehonoreerd, omdat de dwaling voor risico van de dwa-
lende komt of wordt gewijd aan eigen schuld.166 Van eigen schuld zal mijns
inziens geen sprake kunnen zijn als de rechtspersoon verweer voert tegen het
desbetreffende verzoek om (onmiddellijke) voorzieningen. Indien de rechtsper-
soon zelf verzoekt om (onmiddellijke) voorzieningen lijkt mij dat anders.

Neem bijvoorbeeld het geval dat een aandeelhouder van een beurs-NV
gebruik wil maken van zijn agenderingsrecht door een bepaald besluit te
agenderen. Het bestuur geeft daaraan gehoor door het desbetreffende besluit
op de agenda voor de aandeelhoudersvergadering te zetten, maar tegelijker-
tijd stapt (het bestuur van) de vennootschap naar de ondernemingskamer om
een verbod te vragen om dit besluit in stemming te brengen. De onderne-
mingskamer legt vervolgens het verzochte verbod op. De desbetreffende
aandeelhouder is het hiermee niet eens en gaat in cassatie. Hangende deze
cassatieprocedure vindt de aandeelhoudersvergadering plaats. De voorzitter
van de aandeelhoudersvergadering, tevens voorzitter van het bestuur, vol-
doet aan het verbod om het desbetreffende besluit in stemming te brengen,
ondanks het verzoek van de aandeelhouder om de stemming toch doorgang
te laten vinden. In cassatie wordt, al dan niet na het stellen van prejudiciële
vragen, duidelijk dat een dergelijk verbod niet tot de mogelijkheden van het
Nederlandse recht behoort, althans niet in de desbetreffende omstandighe-
den167 en wordt de desbetreffende beschikking van de ondernemingskamer
vernietigd. De vraag of de vennootschap hiervoor in haar hoedanigheid als
verzoeker aansprakelijk kan worden gehouden, of de Staat, laat ik hier even
buiten beschouwing. Waar het om gaat, is of de vennootschap aansprakelijk
kan worden gehouden, omdat zij in strijd heeft gehandeld met het agende-
ringsrecht. Mijns inziens kan de vennootschap zich niet verschuilen achter
de beschikking van de ondernemingskamer. Meer specifiek kan zij zich niet
wegens een rechtsdwaling beroepen op het ontbreken van schuld, omdat zij
er zelf schuldig aan is dat het desbetreffende verbod is opgelegd.

Dit ligt mijns inziens anders als niet (het bestuur van) de vennootschap heeft
verzocht om het verbod, maar een enquêtebevoegde vakbond en de vennoot-
schap verweer heeft gevoerd tegen dit verzoek. In het bijzonder indien de
vennootschap heeft aangevoerd dat een dergelijk verbod strijdig is met
Europees recht maar de ondernemingskamer dat standpunt ten onrechte heeft
verworpen.

165. Asser/Hartkamp en Sieburgh 6-IV, nr. 109.
166. Asser/Hartkamp en Sieburgh 6-IV, nr. 109.
167. Zie par. 7.6.1.
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In gevallen waarin het de rechtspersoon niet op grond van (eigen) schuld kan
worden toegerekend dat in strijd is gehandeld met rechten van (bijvoorbeeld)
aandeelhouders, zou toerekening nog steeds kunnen plaatsvinden op grond van
de verkeersopvatting. Een dergelijke toerekening komt mij onredelijk voor,
behoudens in het geval dat zou inhouden dat niemand anders aansprakelijk
kan worden gehouden.168

12.4.5.6 De gelaedeerde heeft pech

Op grond van hetgeen in de voorgaande paragrafen is uiteengezet, kan men zich
afvragen of er wel iemand aansprakelijk kan worden gehouden voor de schade
die is geleden als gevolg van een beschikking waarin ten onrechte (onmiddel-
lijke) voorzieningen zijn getroffen (ten onrechte omdat deze beschikking ver-
volgens wordt vernietigd).169 Er lijkt alleen een grote mate van zekerheid te zijn
dat iemand aansprakelijk kan worden gehouden, indien de vennootschap zelf
verzoekt om bij (onmiddellijke) voorzieningen het voor haar mogelijk te maken
om bepaalde aandeelhoudersrechten te negeren, de ondernemingskamer dat
verzoek toewijst (op enkel door de vennootschap aangedragen gronden) en de
desbetreffende aandeelhoudersrechten vervolgens worden genegeerd door de
vennootschap, maar na cassatie komt vast te staan dat de desbetreffende rechten
hadden moeten worden geëerbiedigd. In dat geval lijkt mij lastig te verdedigen
dat de vennootschap niet aansprakelijk is. In alle andere gevallen is er steeds
een goede kans dat aansprakelijkheidsvorderingen afketsen op vragen rond
toerekening en de vraag of het onrechtmatige daadsleerstuk überhaupt wel van
toepassing is. Aldus is denkbaar dat als gevolg van ten onrechte getroffen
(onmiddellijke) voorzieningen schade wordt geleden door de vennootschap of
één of meer van de bij haar organisatie betrokkenen en zij deze schade op nie-
mand kunnen verhalen, ondanks een evidente inbreuk op hun rechten.

Het is de vraag of dat verenigbaar is met art. 1 EP, althans in die gevallen
dat de desbetreffende (onmiddellijke) voorziening een inmenging in art. 1 EP
vormt.170 Indien in cassatie komt vast te staan dat deze (onmiddellijke) voor-
zieningen niet hadden mogen worden getroffen, kan betoogd worden dat deze
inmenging niet is voorzien bij wet of niet proportioneel is en dus is sprake van
een inbreuk op art. 1 EP. Indien het Nederlandse recht slechts partieel redres
biedt in een dergelijke situatie, kan het EHRM een billijke genoegdoening
toekennen aan de gelaedeerde indien dat nodig is. Ergo, indien het Nederlandse
privaatrecht meebrengt dat degene die schade heeft geleden door ten onrechte
getroffen (onmiddellijke) voorzieningen daarvoor niemand aansprakelijk kan
houden, zou via de band van art. 41 EVRM de Staat wel eens voor de schade

168. Zie daarover par. 12.4.5.7.
169. Croiset van Uchelen (2010A, par. 12) stelt dat verzoeker waarschijnlijk niet aansprakelijk

is en laat in het midden wie dan wel aansprakelijk is. Dat zou kunnen impliceren dat hij
meent dat niemand aansprakelijk is.

170. Zie par. 5.3.
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kunnen opdraaien. Dat komt in het bijzonder overtuigend voor, indien naar
Nederlands privaatrecht zou gelden de Nederlandse Staat aansprakelijk zou zijn
op grond van onrechtmatige daad, ware het niet dat het onrechtmatige daadsleer-
stuk niet van toepassing is op onrechtmatige rechtspraak.

Een dergelijke aansprakelijkheid lijkt ook voort te vloeien uit art. 1 EP. Onder
omstandigheden kan op EVRM-lidstaten een positieve verplichting rusten
positieve maatregelen te nemen die nodig zijn om het recht van ongestoord
genot van eigendom te beschermen.171 Dergelijke maatregelen kunnen bestaan
uit het invoeren van wetgeving die houders van een eigendomsrecht in de zin
van art. 1 EP beschermt en de handhaving daarvan. Bij het aannemen van der-
gelijke positieve verplichtingen put het EHRM inspiratie uit andere EVRM
bepalingen.172 De gelaedeerde dient toegang te hebben tot een procedure die
voldoet aan art. 6 EVRM.173 In deze procedure moet de gelaedeerde een beroep
kunnen doen op bepalingen van privaatrecht die zijn eigendomsrecht bescher-
men. Indien dit passend is, dient de gelaedeerde ook een schadevergoeding te
kunnen vorderen.174 Indien in een dergelijk geval geen schadevergoeding kan
worden gevorderd van een private partij, is de billijke genoegdoening door de
Staat het alternatief. In de navolgende paragraaf zal worden besproken in hoe-
verre het passend is dat een schadevergoeding van een private partij kan wor-
den gevorderd.

Eerst wordt nog gewezen op het EU-recht. Uit de rechtspraak van het Hof
van Justitie volgt dat het nationale recht een adequate schadevergoeding moet
bieden bij een schending van een regel van Unierecht die commerciële belan-
gen beschermt.175 Dat zou kunnen leiden tot staatsaansprakelijkheid, in het
geval het Nederlandse recht geen adequate schadevergoeding biedt met betrek-
king tot een schending van een uit een EU-richtlijn voortvloeiend recht in een
beschikking van de ondernemingskamer die later wordt vernietigd.

12.4.5.7 Geen gemakkelijke (rechtspolitieke) keuze

In par. 12.4.3 en deze paragraaf 12.4.5 ontbreken ferme conclusies ten aanzien
van de vraag of verhaal mogelijk is voor de schade die wordt geleden door een
beschikking waarin (onmiddellijke) voorzieningen worden getroffen die later
wordt vernietigd. De reden voor het ontbreken van deze ferme conclusies ligt
deels in het feit dat de wet en de rechtspraak hierover geen duidelijkheid bie-
den. Een andere reden is dat ernstige nadelen kleven aan alle mogelijke con-
clusies (aansprakelijkheid van verzoeker, de Staat, degene die heeft gehandeld

171. Zie par. 5.5.
172. Zie par. 5.5.3.
173. EHRM 7 november 2002, JOR 2005/111 m.nt. Vossestein (Sovtransavto). Zie voor een

samenvatting van de daarop volgende rechtspraak EHRM 3 april 2012, application
nr. 54522/00 (Kotov).

174. EHRM 14 oktober 2008, application nr. 70930/01 (Blumberga).
175. Aldus Asser/Hartkamp en Sieburgh 6-II, nr. 19.
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alsof de desbetreffende (onmiddellijke) voorzieningen van kracht zijn, of de
gelaedeerde moet zijn eigen schade dragen). In deze paragraaf wordt dat nader
uitgewerkt.

Indien verzoekers aansprakelijk zijn, heeft dat niet alleen nadelen, maar ook
voordelen. Voordeel is dat gelaedeerden iemand hebben waarop zij hun schade
kunnen verhalen, alsmede dat deze aansprakelijkheid een belemmering vormt
voor lichtvaardige enquêteverzoeken. Het nadeel is dat deze aansprakelijkheid
ook een afschrikkende werking heeft ten opzichte van legitieme verzoeken. Dat
kan betekenen dat verzoekers afzien van verzoeken om in te grijpen in situaties
waarin dat wel heilzaam zou werken. Ook zou aansprakelijkheid van verzoekers
het corporate governance klimaat voor Nederlandse beursvennootschappen
schaden. De enquêteverzoeken van bijvoorbeeld de VEB stellen vaak terecht
corporate governance vraagstukken aan de orde. Aangenomen mag worden dat
de mogelijkheid van dergelijke verzoeken het bestuur en commissarissen van
Nederlandse beursvennootschappen scherp houdt. Ik dit kader zij ook verwezen
naar par. 3.3.2. De belangen, die op het spel staan in de enquêteprocedures
waarin de VEB zich mengt, zijn echter groot. Zo groot zelfs dat reeds één enkel
aansprakelijkheidsgeval in verband met verzoek om (onmiddellijke) voorzie-
ningen kan leiden tot het faillissement van de VEB. Dat heeft een chilling
effect176 op de activiteiten van partijen als de VEB, terwijl die wel wenselijk
zijn. Daartegenover staat dan weer dat degenen die schade hebben geleden door
ten onrechte getroffen (onmiddellijke) voorzieningen weinig gebaat zijn met
de goede bedoelingen van de verzoekers.

Indien de Staat aansprakelijk zou zijn, zal dat mogelijk een negatief effect
hebben op de bereidheid van de ondernemingskamer om in te grijpen. Een
juridisch gedurfde uitspraak die appelleert aan het rechtsgevoel, verliest een
deel van zijn aantrekkingskracht als deze tevens een gok met belastinggeld
inhoudt. Staatsaansprakelijkheid zou ook een verkeerde draai geven aan cassa-
tieprocedures, in de zin dat deze dan mede zouden gaan over de vraag of de Staat
aansprakelijk is, terwijl het in cassatie moet gaan om de juiste beantwoording
van de voorliggende rechtsvragen. Voor justitiabelen kan ook de indruk ont-
staan dat dergelijke aansprakelijkheid een oneigenlijke rol zal spelen in de raad-
kamers van de ondernemingskamer en de Hoge Raad.

176. Het EHRM gebruikt de term “chilling effect” bij de beoordeling van de geoorloofdheid van
inmengingen in grondrechten. Daarmee wordt dan bedoeld dat deze inmenging een afschrik-
wekkende werking heeft op anderen en daarmee de uitoefening van de door het EHRM
gewaarborgde vrijheden ontmoedigt en als de pluriforme, democratische en tolerante samen-
leving belemmert. Bijvoorbeeld: indien een journalist die kritiek uit op een prominent
politicus strafrechtelijk wordt veroordeeld wegen laster, dan kan dat een afschrikkend effect
hebben op journalisten die de politiek op kritische wijze willen volgen. Indien een inmenging
een chilling effect heeft, is deze minder snel geoorloofd. Zie Dijk en Van Hoof, par. 5.2.4. Met
het gebruik van deze term wil ik niet suggereren dat een eventuele aansprakelijkheid van
verzoekers strijdig zou zijn met mensenrechten.
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Dit kan worden geïllustreerd door situatie die voorlag in de ABN AMRO-
beschikking van de Hoge Raad, waarin enige wijzigingen zijn aange-
bracht.177 ABN AMRO had haar dochtervennootschap Lasalle verkocht
voor een bedrag ad USD 21 miljard aan Bank of America. De onderne-
mingskamer werd verzocht om de uitvoering van deze overeenkomst te ver-
bieden bij wijze van onmiddellijke voorziening, dus voor de duur van het
geding. Stel nu eens dat ABN AMRO daardoor op grond van de overeen-
komst verplicht zou zijn om een bedrag van tientallen miljoenen Dollars te
betalen aan Bank of America (vertragingsschade, boete, ontbindingsvergoe-
ding). Laten we zeggen USD 20 miljoen. Dat is niet ondenkbaar, omdat naar
verluidt in de desbetreffende overeenkomst was opgenomen dat ABN
AMRO een boete moest betalen ad USD 200 miljoen, indien deze onder
bepaalde en beperkte voorwaarden zou worden beëindigd.178

Stel voorts dat bekend zou zijn dat de Staat het genoemde bedrag ad USD
20 miljoen aan ABN AMRO zou moeten vergoeden, indien de onderne-
mingskamer het verbod zou uitspreken maar vervolgens de Hoge Raad tot
het oordeel zou komen dat een dergelijk verbod niet tot de mogelijkheden
behoort (althans in de onderhavige casus). Indien de Staat tegen een derge-
lijke miljoenenaansprakelijkheid aanloopt, zal dat hoogst waarschijnlijk tot
behoorlijk wat reuring leiden. Krantenkoppen als “blunder ondernemings-
kamer kost belastingbetaler USD 20 miljoen” zijn zeker niet ondenkbaar.
Ook niet ondenkbaar is dat populistische politici zullen roepen om het ont-
slag van de voorzitter van de ondernemingskamer. Niet alleen de positie van
de voorzitter komt daardoor onder druk te staan, maar ook de machtenschei-
ding en de onafhankelijkheid van de rechterlijke macht.

Bij justitiabelen zou de indruk kunnen bestaan dat de wens om een derge-
lijke situatie te vermijden een belangrijke zo niet doorslaggevende rol speelt
in de raadkamers van achtereenvolgens de ondernemingskamer en de Hoge
Raad.

Nog onwenselijker dan aansprakelijkheid van de verzoeker of de Staat zou ik
het vinden als de gelaedeerde zelf zijn schade zou moeten dragen. Zijn schade
is immers veroorzaakt door achteraf bezien onrechtmatige overheidsdwang.

Het meest onwenselijk van allemaal zou ik vinden, indien de door de onder-
nemingskamer tijdelijk aangestelde functionarissen aansprakelijk zouden kun-
nen zijn. Het is ronduit onfatsoenlijk om een dergelijke partij eerst te vragen of
hij wellicht bereid is om zo’n functie te aanvaarden om de vennootschap uit de

177. HR 13 juli 2007, NJ 2007, 434 m.nt. Maeijer, JOR 2007/178 m.nt. Nieuwe Weme (ABN
AMRO).

178. Zie bijvoorbeeld Elsevier 24 april 2007, Bankentrio en VEB boos over list van ABN
AMRO.
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brand te helpen en dan vervolgens aansprakelijk te houden voor fouten die (ook)
de ondernemingskamer heeft gemaakt in de beschikking(en) waarin deze func-
tionaris is aangesteld. Een dergelijke aansprakelijkheid zal ook een sterk nega-
tief effect hebben op de bereidheid om dergelijke functies te aanvaarden. Verder
zij verwezen naar par. 12.3.3.2.

Indien de rechtspersoon aansprakelijk zou zijn, is dat onbillijk in het veelal
voorkomende geval dat de rechtspersoon verweer heeft gevoerd tegen ingrij-
pen door de ondernemingskamer. De rechtspersoon wordt dan dubbel gepakt.
Eerst door de ongewenste en achteraf bezien ten onrechte getroffen (onmiddel-
lijke) voorzieningen en vervolgens door schadevergoedingen te moeten betalen
juist vanwege die (onmiddellijke) voorzieningen. Daarnaast is de aansprakelijk-
heid van de rechtspersoon een sigaar uit eigen doos, indien de schade is geleden
door aandeelhouders. De schadevergoeding die de vennootschap betaalt, drukt
immers de waarde van de aandelen.

Dit probleem kan worden gemitigeerd, indien deze schadevergoeding op
de bestuurders kan worden afgewenteld. De mogelijkheden daartoe worden
echter beperkt door de hoge drempel die geldt voor het vestigen van aanspra-
kelijkheid,179 de vraag of de aandeelhouders een directe aanspraak hebben
jegens de bestuurders180 en de bereidheid van de vennootschap om (voortva-
rend) verhaal te nemen op de bestuurders. Als de bestuurders aansprakelijk zijn,
zullen de verhaalsmogelijkheden wordt beperkt door het al dan niet aanwezig
zijn van een bestuurdersaansprakelijkheidsverzekering, het tot uitkering komen
daarvan181 en de aanwezigheid van overige verhaalsmogelijkheden. De kans dat
bestuurdersaansprakelijkheid geen (volledig) soelaas biedt is reëel.

Dit alles zo overziend, is sprake van een probleem zonder wenselijke oplos-
sing. Alle mogelijkheden ten aanzien van de aansprakelijkheid voor de schade
die is ontstaan door (onmiddellijke) voorzieningen in een beschikking die later
wordt vernietigd, hebben nadelen.

179. De bestuurders zijn in beginsel aansprakelijk jegens de vennootschap, indien zij hebben
gehandeld in strijd met een wettelijke of statutaire bepaling die beoogt het belang van de

180. In het geval het bestuur in strijd heeft gehandeld met een wettelijke of statutaire bepaling die
beoogt om de aandeelhouders te beschermen, bijvoorbeeld indien het agenderingsrecht is
genegeerd, zijn de bestuurders in beginsel aansprakelijk jegens de aandeelhouder(s). HR
20 juni 2008, NJ 2009/21 m.nt. Maeijer en Snijders, JOR 2008/260 m.nt. Borrius (Willemsen
Beheer/NOM).

181. Zie hierover Compendium 2013, p. 1163 t/m 1168, in het bijzonder p. 1166 en 1167 waar
ter sprake komt in hoeverre dekking kan worden verleend voor opzettelijk toegebrachte
schade.

182. In gelijke zin Josephus Jitta, JOR 2002/6.
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Kiezend tussen deze kwaden, denk ik dat de aansprakelijkheid van de ver-
zoeker toch het meest voor de hand ligt.182 Doorslaggevend daarbij is dat de
verzoeker het als enige in de hand heeft dat wordt uitgesloten dat schade ont-
staat door ten onrechte getroffen (onmiddellijke) voorzieningen. Hij kan simpel-
weg zijn verzoek achterwege laten. Voorts dient de verzoeker te beseffen dat
zijn verzoek ook consequenties kan hebben die hij niet (per se) wenst. De Staat
(lees: de ondernemingskamer) heeft geen andere keus dan oordelen op een ver-
zoek en dat geldt in feite ook voor degene die heeft gehandeld alsof de (onmid-
dellijke) voorziening van kracht was. De gelaedeerde heeft, in de desbetreffende
situatie, niets misdaan. Daarnaast komt de verzoeker mijns inziens voorts het
dichtst in de buurt van de executant (die aansprakelijk zou zijn als het zou gaan
om de executie van een gewoon civiel vonnis of beschikking). De onderne-
mingskamer verschilt voorts te veel van een bestuursrechtelijke toezichthouder
om de voor dergelijke partijen geldende aansprakelijkheid analoog toe te passen.

12.5 Proportionaliteit

In par. 9.2.2.7 werd reeds vooruitgelopen op dit hoofdstuk. In het kader van de
proportionaliteitstoets vind ik dat de ondernemingskamer zeer terughoudend
moet zijn met het treffen van (onmiddellijke) voorzieningen, indien geen zinnige
vorm van redres ter beschikking staat, indien de desbetreffende beschikking
wordt vernietigd.

Uit hetgeen in dit hoofdstuk is besproken, blijkt dat (i) het in de praktijk las-
tig zo niet bijna onmogelijk is om de gevolgen van vernietigde (onmiddellijke)
voorzieningen ongedaan te maken en (ii) het onduidelijk is of de schade die
daardoor is ontstaan op iemand verhaald kan worden en zo ja, (iii) dat het erg
lastig is om deze persoon te identificeren. Dat leidt tot de vraag of (onmiddel-
lijke) voorzieningen van kracht zouden mogen worden vóórdat de beschikking
waarin zij zijn getroffen onherroepelijk is geworden.

Het met “nee” beantwoorden van die vraag heeft echter evengoed onge-
rijmde gevolgen. Met name in het geval de rechtspersoon en de bij zijn orga-
nisatie betrokkenen schade zullen lijden, indien niet direct wordt ingegrepen.
De mogelijkheid om direct in te grijpen, is nota bene de raison d’être van
onmiddellijke voorzieningen.

Een oplossing voor dit probleem schuilt wellicht in voorkomende gevallen
in de mogelijkheid om de gevolgen van de getroffen (onmiddellijke) voorzie-
ningen te regelen. Op de voet daarvan zou mogelijk kunnen worden bepaald dat
de (onmiddellijke) voorzieningen pas ingaan op het moment dat (i) de des-
betreffende beschikking onherroepelijk wordt c.q. alle verschenen partijen
berusten in de beschikking, of (ii) partijen zich aansprakelijk stellen voor de
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schade die zal worden geleden indien de desbetreffende beschikking wordt ver-
nietigd. Eventueel zou daaraan nog kunnen worden toegevoegd dat (iii) de zich
aansprakelijk stellende partij voldoende verhaal biedt, of daarvoor zelfs zeker-
heden stelt.

Een dergelijke oplossing zou enerzijds kunnen worden afgekeurd, omdat
(onmiddellijke) voorzieningen louter worden getroffen indien dit echt nodig is
en er dan geen verdere belemmeringen zouden moeten gelden. Voorts zou deze
mogelijkheid meebrengen dat alleen kapitaalkrachtige partijen zouden kunnen
profiteren van onmiddellijk werkende (onmiddellijke) voorzieningen en anderen
moeten wachten tot de desbetreffende beschikking onherroepelijk wordt. Ook
geldt hier mutatis mutandis het in par. 12.4.5.7 genoemde argument ten aanzien
van partijen als de VEB. Anderzijds zou kunnen worden verdedigd dat een
dergelijke oplossing de enquêteprocedure louter in lijn brengt met de dagvaar-
dingsprocedure, terwijl het in het kader van de dagvaardingsprocedure geldende
aansprakelijkheidsregime niet controversieel is.
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Vierde luik





Hoofdstuk 13. Tijdelijke afwijking van door
de ondernemingskamer aangegeven
bepalingen van de statuten

13.1 Inleiding

Dit hoofdstuk gaat over de (onmiddellijke) voorziening tijdelijke afwijking van
door de ondernemingskamer aangegeven bepalingen van de statuten. Deze
(onmiddellijke) voorziening krijgt weinig aandacht in de literatuur. Ook bevat de
enquêterechtspraak van de Hoge Raad en ondernemingskamer weinig overwe-
gingen die specifiek aan deze (onmiddellijke) voorziening zijn gewijd. Vaak
komt deze (onmiddellijke) voorziening er nogal stiefmoederlijk vanaf met de
toevoeging aan het dictum dat een bepaalde (onmiddellijke) voorziening “voor
zover nodig” wordt getroffen in afwijking van de statuten.

In dit hoofdstuk zal blijken dat tijdelijke afwijking van door de ondernemings-
kamer aangegeven bepalingen van de statuten een zeer veelzijdige (onmiddellij-
ke) voorziening is die op soms verrassende wijze kan worden ingezet en kan
leiden tot verstrekkende (tertiaire) gevolgen.

In par. 13.2 worden enkele technische aspecten van het toepassen van de
desbetreffende (onmiddellijke) voorziening besproken. Bijvoorbeeld welke
afwijkingen van de statuten tot de mogelijkheden behoren en hoe expliciet
deze tot uitdrukking moeten komen in de beschikking waarin deze worden
bewerkstelligd. In par. 13.3 gaat over de bindende kracht van tijdelijk inge-
voerde statutaire regelingen. Met name komt aan de orde in hoeverre de onder-
nemingskamer tijdelijke statutaire plichten kan creëren en statutaire rechten
tijdelijk ter zijde kan stellen. Par. 13.4 ziet op de proportionaliteitsaspecten van
de desbetreffende (onmiddellijke) voorziening. Tot slot worden in par. 13.5 toe-
passingsmogelijkheden van deze (onmiddellijke) voorziening besproken. Het
gaat daarbij om in de praktijk voorkomende toepassingen, maar ook om toe-
passingen die in theorie tot de mogelijkheden lijken te behoren, maar nog niet
zijn uitgetest in de praktijk.
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13.2 Het toepassen van de (onmiddellijke) voorziening

13.2.1 Wijzigen, schrappen en toevoegen

De tekst van art. 2:356 sub e BW bepaalt dat kan worden afgeweken van de
statuten. Uit de Zwagerman-I-beschikking1 blijkt dat onder “afwijken” niet
alleen wordt verstaan het wijzigen van reeds in de statuten opgenomen rege-
lingen, maar ook het invoeren van geheel nieuwe regelingen.2 Uit de wetsge-
schiedenis3 blijkt voorts dat statutaire bepalingen tijdelijk buiten toepassing
kunnen worden gelaten.

Door middel van tijdelijk afwijken van de statuten kan de ondernemingska-
mer derhalve de statuten geheel herschrijven. Daarbij dient de ondernemings-
kamer zich te onthouden van het tijdelijk invoeren van statutaire bepalingen die
strijdig zijn met een dwingendrechtelijke bepaling van Boek 2 BW, tenzij deze
wettelijke bepaling buiten toepassing blijft omdat het onverkort toepassen
daarvan in de omstandigheden naar maatstaven van redelijkheid en billijkheid
onaanvaardbaar is.4

De mogelijkheid om tijdelijk statutaire bepalingen buiten toepassing te laten,
te wijzigen of toe te voegen, vertoont van alle (onmiddellijke) voorzieningen
waarschijnlijk de sterkste gelijkenis met de aanvullende en beperkende werking
van de redelijkheid en billijkheid.5

Tijdelijk afwijken van bepalingen van de statuten is naar zijn aard tijdelijk.
De desbetreffende maatregel is derhalve mogelijk bij wijze onmiddellijke
voorziening,6 alsmede bij wijze van eindvoorziening.

Niettemin kan deze (onmiddellijke) voorziening onomkeerbare tertiaire
gevolgen hebben.7 Dat is bijvoorbeeld het geval als op basis van het tijdelijk
door de ondernemingskamer bepaalde gedeelte van de statuten besluiten worden
genomen. Daarbij kan gedacht worden aan de noodzaakfinancieringsjurispru-
dentie8 en de jurisprudentie waarin de ondernemingskamer de weg vrij maakt
voor een besluit tot statutenwijziging door de aandeelhoudersvergadering.9

1. HR 1 maart 2002, NJ 2002, 296 m.nt. Maeijer, JOR 2002/79 m.nt. Van den Ingh,
Ondernemingsrecht 2002, 29 m.nt. Timmerman.

2. In dezelfde zin Compendium 2013, p. 1790.
3. Kamerstukken TK 9596, nr. 3 (MvT), p. 8 en 9.
4. Zie par. 10.3.1.2 omtrent de vraag hoe de ondernemingskamer hierbij met dwingend recht

moet omgaan.
5. Zie par. 4.5, 8.3.2.4, 9.2.1.5, 9.2.2.2 en 10.3.1.2.
6. Zie par. 8.4.2.1
7. Zie par. 8.4.2.2.
8. Zie daarover par. 13.5.5.
9. Zie par. 13.5.2.3.
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13.2.2 Formaliteiten

Anders dan het geval is als de rechtspersoon zelf zijn statuten wijzigt, is geen
notariële akte vereist voor tijdelijk afwijken van de statuten. De beschikking
van de ondernemingskamer volstaat.10

De statuten zijn openbaar en dienen bij het Handelsregister gedeponeerd te
worden. Dit wordt niet doorkruist door de (onmiddellijke) voorziening tijdelijk
afwijken van de statuten, nu de desbetreffende beschikking eveneens dient te
worden gedeponeerd bij het Handelsregister.11

13.2.3 Door de ondernemingskamer aangegeven bepalingen van de statuten

De tekst van art. 2:356 sub e BW spreekt van afwijking van bepalingen die door
de ondernemingskamer zijn “aangegeven”. De vraag hoe specifiek de onder-
nemingskamer dit moet aangeven, was aan de orde in de Zwagerman-I-
beschikking.12 Het ging om het bij wijze van tijdelijk afwijken van de statuten
toekennen van bijzondere bevoegdheden aan een tijdelijke commissaris. Onder
meer had deze commissaris de bevoegdheden van de raad van commissarissen
van een structuurvennootschap (zoals bepaald in afdeling 6, titel 5 van boek 2
BW) en dienden transacties door de vennootschap met de (meerderheids)aan-
deelhouders of daarmee verbonden vennootschap(pen) vooraf door deze com-
missaris te worden goedgekeurd. Beide bevoegdheden konden volgens de Hoge
Raad de toets der kritiek niet doorstaan.

De omschrijving van de toegekende bevoegdheden vond de Hoge Raad te
onvoldragen. Daarbij speelde dat het structuurregime niet van toepassing was op
de desbetreffende vennootschap en het toekennen van de bevoegdheden van de
raad van commissarissen van een structuurvennootschap in strijd is met dwin-
gendrechtelijke bepalingen die van toepassing zijn op een niet-structuurvennoot-
schap. De ondernemingskamer kon daarom niet volstaan met een verwijzing
naar het bepaalde in afdeling 6, titel 5 van boek 2 BW.

Ook de goedkeuringsbevoegdheid ten aanzien van transacties met de (meer-
derheids)aandeelhouders of daarmee verbonden vennootschap(pen) achtte de
Hoge Raad te vaag omschreven. De Hoge Raad oordeelde dat de ondernemings-
kamer bepaaldelijk moest aangeven welke besluiten aan goedkeuring waren
onderworpen en van welke statutaire bepalingen daardoor tijdelijk werd afge-
weken. Dat had de ondernemingskamer naar het oordeel van de Hoge Raad

10. Of dit een vorm van reële executie is (vgl. art. 3:300 lid 2 BW), is een louter theoretische
vraag die geen belang heeft voor de praktijk en dus buiten beschouwing kan blijven. Zie in
dit kader ook HR 21 september 2012, NJ 2012, 534, JOR 2012/352 m.nt. Groffen.

11. Art. 2:358 lid 2 BW.
12. HR 1 maart 2002, NJ 2002, 296 m.nt. Maeijer, JOR 2002/79 m.nt. Van den Ingh, Onder-

nemingsrecht 2002, 29 m.nt. Timmerman (Zwagerman-I), meer specifiek onderdelen 4 en 5
van het cassatiemiddel.
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nagelaten. Daarbij zal een rol hebben gespeeld dat de ondernemingskamer niet
had gespecificeerd welk orgaan voor welke besluiten goedkeuring behoefde,
maar in plaats daarvan de vennootschap had verboden om de desbetreffende
transacties te sluiten zonder goedkeuring.

Dit oordeel van de Hoge Raad heeft niet veel weerklank gekregen in de
rechtspraak van de ondernemingskamer. Met zeer grote regelmaat voegt de
ondernemingskamer aan haar dicta toe dat de onderhavige (onmiddellijke)
voorzieningen “voor zover nodig in afwijking van de statuten” worden getrof-
fen.13 Daarbij blijft in het midden of überhaupt van enige statutaire bepaling
wordt afgeweken en is dus ook niet duidelijk van welke statutaire bepalingen
wordt afgeweken.

Een indicatie dat zulks in de praktijk niet problematisch is, is dat geen
cassatie wordt ingesteld tegen dergelijke beschikkingen. Daarnaast zijn mij geen
beschikkingen bekend waarin het onduidelijk is welke rechtsgevolgen de onder-
nemingskamer beoogt teweeg te brengen omdat niet nader is gespecificeerd
welke statutaire bepalingen tijdelijk opzij worden gezet. Als het nodig is om de
specifieke statutaire bepalingen te benoemen, gebeurt dat naar mij weten ook.14

13.3 Het wijzigen van rechten en plichten

13.3.1 Inleiding

Statuten zijn, net als de overige regels van de deelrechtsorde, in beginsel bin-
dend voor de vennootschap en de bij haar organisatie betrokkenen. Door lid te
worden van een orgaan van de vennootschap onderwerpt men zich (vrijwillig)
aan de statuten. Tevens aanvaardt men dat de statuten gewijzigd kunnen worden
en dat men dan eveneens gebonden is aan de gewijzigde statuten. Deze statuten-
wijzigingen kunnen door de (vereiste) meerderheid in de aandeelhoudersver-
gadering worden opgelegd aan de minderheid, alsmede aan de leden van de
overige organen. Er bestaan echter verschillende waarborgen om te voorkomen
dat zulks tot excessen leidt.

13. Zie bijvoorbeeld Hof Amsterdam (OK) 2 september 2015, ARO 2015/190, 22 september
2015, ARO 2015/211, 28 september 2015, ARO 2015/215 27 oktober 2015, ARO 2015/
231. Het ging daarbij om de tijdelijke aanstelling van een bestuurder en commissarissen en
noodzaakfinanciering.

14. Zie voor beschikkingen waarin zulks uitvoerig wordt gemotiveerd en gespecificeerd Hof
Amsterdam (OK) 9 juli 2014, JOR 2014/298 en 27 oktober 2014, ARO 2014/154
(Greenchoice).
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Eén van deze waarborgen bestaat uit inspraak in het proces van statutenwij-
zing15 en versterkte meerderheidsvereisten.16 Hierna komt ter sprake welke
waarborgen de wet en de statuten kunnen bieden tegen het afschaffen van
rechten (par. 13.3.2) en het opleggen van plichten (par. 13.3.3 en 13.3.4). Par.
13.3.5 bespreekt in hoeverre aandeelhouders worden gebonden door statutaire
plichten die de ondernemingskamer tijdelijk invoert.

13.3.2 Art. 2:121/231 lid 1 t/m 3 BW

Art. 2:121/131 lid 1 BW bepaalt dat de aandeelhoudersvergadering bevoegd
is tot statutenwijziging. In de statuten kan evenwel worden vastgelegd dat een
of meer statutaire bepalingen niet kunnen worden gewijzigd, althans slechts
op initiatief van of met goedkeuring van een ander orgaan dan de aandeelhou-
dersvergadering. Dat is een uiting van de inrichtingsvrijheid.17 Art. 2:121/131
BW faciliteert dergelijke regelingen, maar stelt daaraan ook paal en perk.

Het eerste en derde lid stelt paal en perk aan de mogelijkheid om een statu-
tenwijziging uit te sluiten. Een statutenwijziging is niettemin mogelijk, indien
deze met algemene stemmen wordt aangenomen in een aandeelhoudersverga-
dering waarin het gehele kapitaal aanwezig is. Het tweede lid van art. 2:121/131
BW faciliteert vrijwillig in de statuten opgenomen beperkingen van de bevoegd-
heid van de aandeelhoudersvergadering om de statuten te wijzigen. Een bepaling
waarin zo’n beperking is vastgelegd, kan slechts worden gewijzigd met inacht-
neming van dezelfde beperking.

In de Asser-serie18 wordt betoogd dat art. 2:121/231 BW niet van toepas-
sing is op de bevoegdheid van de ondernemingskamer om tijdelijk af te wijken
van bepalingen van de statuten. Bij wijze van (onmiddellijke) voorziening kan
ook worden afgeweken van statutaire bepalingen die volgens de statuten niet
gewijzigd kunnen worden en wel zonder dat daarvoor is vereist dat aandeel-
houdersvergadering daartoe eenstemmig besluit in een vergadering waarin het
gehele kapitaal vertegenwoordigd is. Tevens kan bij wijze van (onmiddellijke)
voorziening worden afgeweken van statutaire bepalingen die louter kunnen
worden gewijzigd op initiatief of met goedkeuring van een ander (orgaan dan de
aandeelhoudersvergadering) en wel zonder dat de desbetreffende ander daar-
toe het initiatief neemt of zulks goedkeurt. Het argument dat daarvoor in de
Asser-serie wordt aangedragen, is dat de bevoegdheid tot het treffen van de des-
betreffende (onmiddellijke) voorziening naast de bevoegdheid tot statutenwij-
ziging of enige andere bevoegdheid van de aandeelhoudersvergadering staat.

15. Zie par. 4.2.4.2.
16. Zie par. 4.2.4.1.
17. Zie par. 4.4.4.
18. Asser/Maeijer, Van Solinge en Nieuwe Weme 2-II*, nr. 807. Andere handboeken zwijgen

op dit punt.
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Eenzelfde argument is gebruikt door de Hoge Raad als het om de bevoegd-
heid gaat om bestuurders bij wijze van eindvoorziening te ontslaan.19

Dit (wets)technische argument kan ook anders geformuleerd worden. Zoals
gezegd, faciliteert art. 2:121/231 BW de inrichtingsvrijheid. Indien van deze
inrichtingsvrijheid op een dusdanige manier gebruik is gemaakt dat wanbeleid
is ontstaan of niet kan worden verholpen, is het naar maatstaven van redelijkheid
en billijkheid onaanvaardbaar dat de inrichtingsvrijheid onverkort wordt geres-
pecteerd.20 Van de vennootschap en de bij haar organisatie betrokkenen kan
worden gevergd dat zij doen wat nodig is om de statutaire blokkade tot het
verhelpen van wanbeleid op te heffen. Doen zij dat niet, dan is het tijd voor toe-
passing van de bevoegdheden van de ondernemingskamer om onverantwoord
gedrag in vennootschap tegen te gaan door middel van (onmiddellijke) voor-
zieningen. Het is dan ook logisch dat het de inrichtingsvrijheid faciliterende
art. 2:121/231 BW niet van toepassing is als de ondernemingskamer ingrijpt.21

De rechtspraak van de ondernemingskamer bevestigt dat zij zich niet gebon-
den acht aan instemmingsrechten ten aanzien van statutenwijzigingen.22 Het
ging om de statuten van een vennootschap die verschillende klassen aandelen
kende. Bepaalde besluiten behoefden de instemming van de houder van de aan-
delen C. Dit gold ook voor een besluit tot afschaffing van deze instemmings-
rechten door middel van een statutenwijziging. Indien art. 2:231 lid 2 BW van
toepassing is, kan deze bepaling slechts worden gewijzigd met inachtneming
van de instemming van de houder van de aandelen C. De ondernemingskamer
verklaarde de desbetreffende statutaire bepaling echter buiten toepassing zonder
de instemming van de houder van aandelen C. In cassatie is dit aspect van de
beschikking van de ondernemingskamer niet aangevochten.23

13.3.3 Art. 2:122/232 BW

In de statuten kunnen rechten met een financieel karakter zijn toegekend aan
een ander dan een aandeelhouder. In de literatuur wordt gesproken van con-
tractuele rechten die op een bijzondere manier zijn vastgelegd, namelijk in de
statuten.24 Het gaat bijvoorbeeld om winstrechten, maar niet om het recht om
een bindende voordracht voor de benoeming van een bestuurder te doen.

19. HR 28 juni 2000, NJ 2000, 556 m.nt. Maeijer, JOR 2000/151 (Hoffman Bedrijfsrecher-
che).

20. Zie hierover par. 8.3.2.4.
21. Daarnaast is ook een taalkundig argument te maken. Tijdelijk afwijken van de statuten

wijzigt deze statuten niet. Dat argument overtuigt echter niet, omdat statutenwijzigingen in
zekere zin altijd tijdelijk zijn in de zin dat ze altijd kunnen worden gewijzigd.

22. Hof Amsterdam (OK) 24 januari 2013, JOR 2013/7 m.nt. Josephus Jitta (Cancun).
23. HR 14 november 2014, NJ 2014/286 m.nt. Van Schilfgaarde, JOR 2014/290 m.nt. De

Haan (Cancun).
24. Zie bijvoorbeeld Handboek 2013, nr. 344 en Asser/Maeijer, Van Solinge & Nieuwe Weme

2-II*, nr. 233.
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Art. 2:122/232 BW maakt het opnemen van de desbetreffende contractuele
bepalingen in de statuten mogelijk. Meer specifiek overbrugt art. 2:122/232
BW het dienaangaande wezenlijke verschil tussen contractuele en statutaire
afspraken, namelijk dat de vennootschap haar contractuele afspraken niet een-
zijdig kan wijzigen maar haar eigen statuten wel. Art. 2:122/232 BW bepaalt
dat een wijziging van de desbetreffende statutaire bepaling de rechten van de
desbetreffende derde geen nadeel kan toebrengen, tenzij zulks uitdrukkelijk is
voorbehouden of de derde instemt.

In de Asser-serie25 wordt betoogd dat art. 2:122/232 BW van toepassing is,
indien tijdelijk wordt afgeweken van de statuten op grond van een (onmiddel-
lijke) voorziening. Dat kan verklaard worden door het feit dat de onderne-
mingskamer niet bevoegd is om tijdelijk van contracten af te wijken. Verwezen
zij naar hoofdstuk 11.

13.3.4 Instemmingsrechten van aandeelhouders

13.3.4.1 De NV: art. 2:81 BW, art. 2:87a BW en art. 2:87b BW

Waar art. 2:122 BW ziet op in de statuten verleende rechten van niet aandeel-
houders, ziet art. 2:81 BW op in de statuten opgelegde verplichtingen aan aan-
deelhouders. De systematiek van beide bepalingen is echter gelijk. Een
statutenwijziging kan weliswaar worden doorgevoerd tegen de zin van de
(niet-)aandeelhouder, maar heeft pas bindende kracht als de (niet-)aandeelhou-
der daarmee instemt.26

Art. 2:81 BW ziet niet alleen op het opleggen van statutaire verplichtingen
van verbintenisrechtelijke aard, maar ook op organisatorische verplichtingen,
zoals de verplichting om onder bepaalde omstandigheden aandelen aan te bie-
den (art. 2:87a BW) en kwaliteitseisen (art. 2:87b BW).27

Betoogd kan worden dat art. 2:81 BW niet van toepassing is, als bij wijze van
(onmiddellijke) voorziening tijdelijk wordt afgeweken van de statuten. Ten
eerste oordeelde de Hoge Raad in de Hoffmann Bedrijfsrecherche-beschik-
king28 dat de ondernemingskamer bij het ontslaan van bestuurders niet was
gebonden aan de wettelijke en statutaire regels ter zake. Dat zou mutatis mutan-
dis kunnen gelden voor de regels die op statutenwijzingen van toepassing zijn,

25. Asser/Maeijer, Van Solinge en Nieuwe Weme 2-II*, nr. 807. Andere handboeken zwijgen
op dit punt.

26. Asser/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-IIa, nr. 295 met verdere vindplaatsen en Compen-
dium 2013, p. 556.

27. Dat is van belang voor de vraag of de ondernemingskamer bij wijze van (onmiddellijke)
voorziening het stemrecht dat aan aandelen is verbonden kan schorsen. Verwezen zij naar
par. 13.5.6.

28. HR 28 juni 2000, NJ 2000, 556 m.nt. Maeijer, JOR 2000/151 (Hoffman Bedrijfsrecher-
che).
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waaronder art. 2:81 BW. Ten tweede oordeelde de Hoge Raad in de Laurus-
beschikking29 dat minstens één onderdeel van het dictum van een beschik-
king in de enquêteprocedure bindend is voor de in het geding verschenen
partijen, namelijk dat sprake is van wanbeleid. Dat zou ook kunnen gelden voor
de overige onderdelen van het dictum. Ten derde hebben aandeelhouders zich
onderworpen aan de regels van de deelrechtsorde, wat ook zou kunnen inhouden
dat zij zich bij voorbaat hebben gebonden aan statutenwijzigingen die door de
ondernemingskamer worden doorgevoerd.

Toch denk ik dat een dergelijk betoog uiteindelijk niet opgaat. Het systeem
van Boek 2 BW maakt een duidelijk onderscheid tussen enerzijds de mogelijk-
heid om de statuten aan te passen en anderzijds de bindende kracht daarvan. Die
bindende kracht is weliswaar de (niet expliciet gecodificeerde) hoofdregel, maar
daarop formuleert de wet nu eenmaal bepaalde uitzonderingen. Uit art. 2:356
sub d BW blijkt louter dat de ondernemingskamer kan bevelen dat tijdelijk
wordt afgeweken van de statuten. Het rechtsgevolg daarvan is dat de statu-
ten tijdelijk een andere inhoud hebben. Of deze andere inhoud bindend is, is een
andere vraag die separaat en volgens de daarvoor geldende regels moet worden
beantwoord.

In par. 13.3.5.3 zal worden ingegaan op de vraag of de ondernemingskamer
door middel (van het regelen van de gevolgen) van (onmiddellijke) voorzienin-
gen aandeelhouders kan binden aan een statutaire bepaling.

13.3.4.2 De BV: art. 2:192 BW, art. 2:228 lid 4 BW en art. 2:231 lid 4 BW

Art. 2:192 BW, dat geldt voor de BV, was tot 1 oktober 2012 gelijkluidend aan
art. 2:81 BW, dat geldt voor de NV. Met de invoering van de Flex-BV werd voor
de BV echter een meer uitgewerkte regeling ingevoerd. In het eerste lid van
art. 2:192 BW is ten eerste expliciet gemaakt dat in de statuten (i) verplichtin-
gen van verbintenisrechtelijke aard aan aandelen kunnen worden verbonden,
(ii) eisen aan het aandeelhouderschap kunnen worden verbonden en (iii) kan
worden bepaald dat de aandeelhouder in gevallen, in de statuten omschreven,
gehouden is zijn aandelen of een deel daarvan aan te bieden en over te dragen.
Ten tweede is vastgelegd dat dergelijke verplichtingen of eisen niet tegen de wil
van de aandeelhouder kunnen worden opgelegd. Ook niet indien zulks geschiedt
onder voorwaarde of tijdsbepaling. Hetgeen in par. 13.3.4.1 ten aanzien van
art. 2:81 BW werd opgemerkt, geldt hier onverkort. In par. 13.3.5.3 zal wor-
den ingegaan op de vraag of de ondernemingskamer door middel (van het rege-
len van de gevolgen) van (onmiddellijke) voorzieningen aandeelhouders kan
binden aan een statutaire bepaling.

29. HR 8 april 2005, NJ 2006, 443 m.nt. Van Solinge, JOR 2005/119 m.nt. Brink (Laurus),
r.o. 3.7 en 3.8.
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De mogelijkheid om eisen aan het aandeelhouderschap te verbinden is van
belang voor de vraag of de ondernemingskamer bij wijze van (onmiddellijke)
voorziening het stemrecht dat aan aandelen is verbonden kan schorsen. Ver-
wezen zij naar par. 13.5.6. In dat kader is ook van belang dat het vijfde lid van
art. 2:228 BW bepaalt dat in de statuten kan worden vastgelegd dat aan aandelen
van een bepaalde soort of aanduiding geen stemrecht is verbonden. Het des-
betreffende vijfde lid bepaalt voorts dat een dergelijke regeling slechts mogelijk
is, indien alle houders van deze aandelen daarmee instemmen, of deze regeling
reeds is getroffen bij de uitgifte van de desbetreffende aandelen.

Hier kan de in par. 13.3.4.1 uiteengezette analoge toepassing van de Hoff-
mann Bedrijfsrecherche-beschikking30 andermaal worden bepleit. De onderne-
mingskamer zou dan niet gebonden zijn aan de beperkingen van art. 2:228 lid 5
BW als het tijdelijk bepaalt dat aan bepaalde aandelen geen stemrecht is ver-
bonden, omdat de bevoegdheid om tijdelijk af te wijken van de statuten los zou
staan van de bevoegdheden van de aandeelhoudersvergadering. Helemaal over-
tuigend is dat niet, vanwege het feit dat in art. 2:228 lid 5 BW tot uitdrukking
komt dat de afschaffing van het stemrecht niet tegen de wil van de aandeel-
houder kan worden opgedrongen.31 In par. 13.5.6.2 zal echter worden betoogd
dat dit vraagstuk theoretisch van aard is, omdat het ontnemen van stemrecht dis-
proportioneel is in het licht van de mogelijkheid om aandelen tijdelijk ten titel
van beheer over te dragen.

Bij de invoering van de Flex-BV is tevens een vierde lid toegevoegd aan
art. 2:231 BW. Daarin is vastgelegd dat een besluit tot wijziging van de statu-
ten dat specifiek afbreuk doet aan de rechten van houders van aandelen van een
bepaalde soort of aanduiding een goedkeurende besluit van de desbetreffende
groep van aandeelhouders vergt. Mijns inziens geldt daarvoor hetzelfde als geldt
ten aanzien van het overige in art. 2:231 BW bepaalde. Verwezen zij naar par.
13.3.2.

13.3.5 Instemmingsrechten en (onmiddellijke) voorzieningen

13.3.5.1 Inleiding

Instemmingsrechten32 kunnen in de weg staan aan het verhelpen van wanbeleid.
Denk aan het geval van een vennootschap met twee bestuurders en aandeel-
houder die elk 50% van de aandelen houden en die dusdanig met elkaar in de
clinch liggen dat een impasse in de besluitvorming is ontstaan. De vennootschap

30. HR 28 juni 2000, NJ 2000, 556 m.nt. Maeijer, JOR 2000/151 (Hoffman Bedrijfsrecherche).
31. In dezelfde zin Verheggen 2015, par. 8.2.
32. Zie par. 13.3.4.
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glijdt ondertussen steeds dichter richting de financiële afgrond. Dergelijk wan-
beleid zou kunnen worden verholpen als één van de aandeelhouders wordt
gedwongen om zijn aandelen aan te bieden aan zijn medeaandeelhouder. Een
verplichting dienaangaande kan in de statuten worden opgenomen,33 maar is
onderhevig aan het instemmingsrecht van de desbetreffende aandeelhouder.
Indien de desbetreffende aandeelhouder dus zijn instemming onthoudt, kan het
wanbeleid niet op de aldus genoemde manier worden verholpen.

In deze paragraaf wordt in algemene zin besproken of de ondernemingska-
mer dergelijke beperkingen kan wegnemen. In par. 13.5.9 gaat het specifiek over
de gedwongen overdracht van aandelen op grond van de statuten.

13.3.5.2 Een verplichting tot instemming?

De redelijkheid en billijkheid in beginsel vorderen dat wanbeleid zoveel moge-
lijk wordt verholpen door de vennootschap en de bij haar organisatie betrok-
kenen.34 Indien zij dat nalaten, is ingrijpen door middel van het treffen van
eindvoorzieningen geboden. Een logisch uitvloeisel hiervan is dat de redelijk-
heid en billijkheid tevens vorderen dat de vennootschap en de bij haar organi-
satie betrokkenen hun medewerking verlenen aan de uitvoering van de door de
ondernemingskamer getroffen (onmiddellijke) voorzieningen.

Het niet meewerken aan het verhelpen van dergelijk wanbeleid kan voorts
zelfstandig als wanbeleid kwalificeren. Dat het gedrag van een individuele
aandeelhouder kan kwalificeren als wanbeleid blijkt uit de wetsgeschiedenis.35

Aldus is denkbaar dat sprake is van wanbeleid als een aandeelhouder niet
instemt met een tijdelijk ingevoerde statutaire regeling. In zo’n geval zou de
redelijkheid en billijkheid kunnen vorderen dat de aandeelhouder instemt met
die tijdelijke statutaire regeling. De vraag is hoe dit zich verhoudt met de wils-
autonomie.

In de rechtspraak is uitgemaakt dat misbruik kan worden gemaakt van het
recht om niet akkoord te gaan met een overeenkomst, dat dit onrechtmatig kan
zijn en dat in een dergelijk geval de redelijkheid en billijkheid vordert dat wel
wordt ingestemd.36 Dit geldt in het bijzonder in besloten verhoudingen. Uit de
rechtspraak blijkt tevens dat dit een verplichting kan inhouden om in te stem-
men met een herstructurering.37

33. Zie art. 2:87a BW en art. 2:192 lid 1 sub c BW.
34. Zie par. 8.3.2.4.
35. Kamerstukken Tweede Kamer, vergaderjaar 2010-2011, 32 887, nr. 3 (MvT), p. 14 en 15.
36. Zie par. 4.4.5.
37. Hof Amsterdam (Handelskamer) 25 april 2002, JOR 2002/128 (Gorillapark).
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Uit de rechtspraak van de Hoge Raad38 blijkt echter dat de rechter grote
terughoudendheid moet betrachten met het treffen van dergelijke maatregelen.
Voor zover een dergelijke maatregel in de enquêteprocedure mogelijk is – zie
par. 13.3.5.3 – zal deze enkel in bijzondere omstandigheden proportioneel zijn.

13.3.5.3 Instemming bij wijze van het regelen van de gevolgen van
(onmiddellijke) voorziening?

De limitatieve opsomming39 van eindvoorzieningen bevat geen maatregel die
het in art. 2:81 BW en 2:192 BW dwingendrechtelijk bepaalde buiten werking
kan stellen. Ook is daarin geen maatregel opgenomen die in de plaats kan
komen voor een rechtshandeling waarmee een aandeelhouder zich bindt aan
een tijdelijk door de ondernemingskamer aan de statuten toegevoegde ver-
plichtingen. Daaraan kan men de conclusie verbinden dat een dergelijke
binding ook niet kan worden bewerkstelligd door middel van het regelen van
de gevolgen van een voorziening op de voet van art. 2:356 sub d BW.40 Ik zou
het anders willen benaderen.

Ik bepleit dat in de enquêteprocedure de ondernemingskamer een veroor-
deling kan uitspreken ten aanzien van de verplichting om mee te werken aan
(onmiddellijke) voorzieningen.41 Tevens bepleit is dat op grond van de redelijk-
heid en billijkheid de aandeelhouders in beginsel verplicht zijn om te doen wat
nodig is om een eind aan wanbeleid te maken.42 Daaruit volgt dat de onderne-
mingskamer onder omstandigheden een veroordeling kan uitspreken om in te
stemmen met een tijdelijk door de ondernemingskamer ingevoerde statutaire
regeling.43

Dat sluit ook aan bij de ratio van art. 2:357 lid 3 BW. Daarin is bepaald dat
de rechtspersoon de door de ondernemingskamer getroffen eindvoorzieningen
niet ongedaan kan maken en aldus het wanbeleid kan laten herintreden. Van
een dergelijke ongedaanmaking zou feitelijk sprake zijn, indien een aandeelhou-
der zijn instemmingsrecht gebruikt om te ontkomen aan de door de onderne-
mingskamer getroffen (onmiddellijke) voorziening.

Voor het geval de desbetreffende aandeelhouders weigerachtig zijn om in te
stemmen, kan een dwangsom worden verbonden aan de desbetreffende maat-
regel, of kan deze voor middel van reëel executie ten uitvoer worden gelegd.44

Een andere manier om deze verplichting af te dwingen komt ter sprake in par.
13.3.5.4.

38. HR 12 augustus 2005, NJ 2006, 230 m.nt. Van Schilfgaarde, JOR 2005/257 (Groenemei-
jer/Payroll).

39. Zie par. 8.3.2.1.
40. Zie par. 8.5.4.
41. Zie par. 8.4.4.1.
42. Zie par. 8.3.2.4.
43. Zie par. 13.3.5.2
44. Zie par. 8.6.
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Een dergelijke veroordeling kan ook bij wijze van onmiddellijke voorzie-
ning worden uitgesproken. Omdat dit ook kan door middel van (het regelen
van) een eindvoorziening, is voldaan aan de connexiteitseis uit de DSM-
beschikking.45 Ook is het een maatregel van tijdelijke aard. De veroordeling,
het primaire gevolg van de desbetreffende maatregel, is immers slechts tijdelijk
van toepassing. Dat de tertiaire gevolgen onomkeerbaar kunnen zijn, doet daar-
aan niet af.46

Tegen het bovenstaande kan worden ingebracht dat een uitzondering zou
moeten gelden voor verbintenisrechtelijke verplichtingen.47 Een veroordeling
tot het aangaan van een verbintenisrechtelijke verplichtingen zou buiten de
absolute bevoegdheid van de ondernemingskamer vallen. Mij overtuigt een der-
gelijke redenering niet. Feit is immers dat de ondernemingskamer zich in het
desbetreffende kader nu eenmaal op verbintenisrechtelijk terrein kan begeven,
omdat in de statuten verbintenisrechtelijke verplichtingen kunnen worden vast-
gelegd en de ondernemingskamer bevoegd is om een tijdelijke afwijking van de
statuten te bewerkstelligen.

13.3.5.4 De achterdeur van tijdelijke overdracht van aandelen ten titel van
beheer

Er is nog een alternatief om aandeelhouders door middel van (het regelen van)
(onmiddellijke) voorzieningen te binden aan statutaire verplichtingen die onder
de reikwijdte van art. 2:81 BW en art. 2:192 BW vallen.48 Dit alternatief is
geïnspireerd op de door art. 3:300 lid 1 BW gecreëerde mogelijkheid van
dwangvertegenwoordiging.49 In plaats van de dwangvertegenwoordiger wordt
gebruik gemaakt van de bevoegdheden van de tijdelijke beheerder.

Indien het wanbeleid er mede uit bestaat dat een aandeelhouder niet wil
instemmen met een wijziging van de statuten, kan dat een reden zijn om zijn
aandelen tijdelijk ten titel van beheer over te dragen, al dan niet in combinatie
met het bij wijze van (onmiddellijke) voorziening tijdelijke invoeren van de des-
betreffende afwijking van de statuten. De tijdelijke beheerder kan vervolgens
alsnog instemmen. Uit de Novero-beschikking50 van de ondernemingskamer

45. Zie par. 8.4.3.2.
46. Zie par. 8.4.2.2.
47. Dit geldt overigens niet voor een tijdelijke statutaire geschillenregeling, nu de tekst van

art. 2:192 BW verbintenisrechtelijke verplichtingen onderscheidt van een statutaire geschil-
lenregeling en een dergelijke regeling dus kennelijk niet van verbintenisrechtelijke aard is.

48. Zie par. 13.3.5.2 en par. 13.3.5.3.
49. Zie daarover par. 6.8.4.4.
50. Hof Amsterdam (OK) 30 oktober 2013, JOR 2013/337, m.nt. Josephus Jitta (Novero), r.o.

3.26 en 3.27.
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blijkt immers (andermaal)51 dat een tijdelijke beheerder alle bevoegdheden kan
uitoefenen die de wet en statuten aan een aandeelhouder toekennen. Daartoe
behoort ook de bevoegdheid tot de uitoefening van instemmingsrechten.

In de Novero-beschikking52 maakte de ondernemingskamer het voorbehoud
dat voldoende moet worden gewaakt voor het belang van de oorspronkelijke
aandeelhouder (naar objectieve maatstaven gemeten). Dat betekent mijns
inziens op zijn minst dat de tijdelijke beheerder zichzelf mag onderwerpen
aan een nieuwe of tijdelijke statutaire regeling, indien dat naar objectieve maat-
staven gemeten in het belang van de oorspronkelijke aandeelhouder is. Of dat zo
is, hangt af van de omstandigheden. Naar objectieve maatstaven gemeten zal het
zelden in het belang van de oorspronkelijke aandeelhouder zijn dat wanbeleid
voortduurt.

Ten aanzien van de vraag of de oorspronkelijke aandeelhouder ook gebon-
den is aan deze onderwerping van de tijdelijke beheerder aan een tijdelijke sta-
tutaire geschillenregeling, biedt de rechtspraak wat minder houvast. Het belang
van deze vraag is echter beperkt, omdat de tijdelijke statutaire regeling reeds kan
zijn uitgevoerd door de tijdelijke beheerder, voordat de overdracht ten titel van
beheer wordt beëindigd. De ondernemingskamer kan er dan voor kiezen om de
aandelen niet terug te leveren aan de oorspronkelijke aandeelhouder.53

Ik meen voorts dat de oorspronkelijke aandeelhouder net zo zeer gebonden
is aan het door de tijdelijke beheerder accepteren van een tijdelijke statutaire
regeling, als aan andere gevolgen van het uitoefenen van aan de aandelen ver-
bonden bevoegdheden door de tijdelijke beheerder, zoals het uitbrengen van
stemmen in de aandeelhoudersvergadering. Daarnaast is het cynisch maar waar
dat deze worden teruggeleverd, indien de oorspronkelijke aandeelhouder bij het
beëindigen van de voorziening tijdelijke overdracht van aandelen ten titel van
beheer de aandelen terugkrijgt.54 Door het aanvaarden van deze (terug)leve-
ring onderwerpt de oorspronkelijke aandeelhouder zich aan de statuten. Aldus
bezien is de oorspronkelijke aandeelhouder op één lijn te stellen met een nieuwe
aandeelhouder die toetreedt tot de vennootschap en zich aldus onderwerp aan
de statuten. De gewijzigde statuten wel te verstaan, dus inclusief de tijdelijke sta-
tutaire regeling indien deze nog van kracht is.

13.3.5.5 Art. 2:8 lid 2 BW en instemmingsrechten

De hierboven staande methoden om aandeelhouders te laten instemmen met
statutaire verplichtingen roepen de vraag op of er niet een meer directe moge-
lijkheid bestaat. Meer specifiek kan men zich afvragen of deze instemmings-
rechten niet buiten toepassing zouden kunnen blijven omdat deze in de gegeven

51. Hof Amsterdam (OK) 8 september 2008, JOR 2009/127 m.nt. Josephus Jitta (e-Traction).
52. Hof Amsterdam (OK) 30 oktober 2013, JOR 2013/337, m.nt. Josephus Jitta (Novero), r.o.

3.26 en 3.27.
53. Zie par. 17.5.6.
54. Zie par. 17.5.6.
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omstandigheden naar maatstaven van redelijkheid en billijkheid onaanvaardbaar
zijn. Hoewel die gedachte verleidelijk is, kleven er verschillende complicaties
aan.

De eerste complicatie is dat de binding aan een regel een grondslag moet
hebben. Het enkele wegvallen van het instemmingsrecht, dus de regel dat een
aandeelhouder door instemming wordt gebonden, leidt op zichzelf genomen niet
tot binding van de aandeelhouder. De vraag blijft dan hoe de binding dan wel tot
stand komt. Mogelijk kan hierin worden voorzien door de algemene binding van
de statuten, of in de aanvullende werking van de redelijkheid en billijkheid,55

maar zeker is dat niet.
Deze onzekerheid zou in een procedure voor de gewone civiele rechter

kunnen worden weggenomen door een verklaring voor recht. Een tweede com-
plicatie is echter dat de ondernemingskamer een dergelijke verklaring voor recht
niet kan uitspreken. Dat is immers geen eindvoorziening en ook geen onmid-
dellijke voorziening, want een verklaring voor recht is niet naar zijn aard tij-
delijk. Mogelijk kan deze binding wel worden uitgesproken door middel van het
regelen van de gevolgen van de voorziening tijdelijk afwijken van de statuten,
maar ik acht het goed mogelijk dat dit niet kan, omdat het verder gaat dan de
(onmiddellijke) voorziening zelf.56

Een derde complicatie is dat (onmiddellijke) voorzieningen naar hun aard
slechts tijdelijk werken.57 Het is de vraag wat er gebeurt als de (onmiddellijke)
voorzieningen eindigt. Herleeft het instemmingsrecht dan en zo ja, wat zijn de
rechtsgevolgen daarvan?

In het licht van deze onzekerheden verdient het mijns inziens de voorkeur
als deze complicaties worden vermeden en wordt gekozen voor een van de in
par. 13.3.5.3 en 13.3.5.4 oplossingen.

13.4 Proportionaliteit

13.4.1 Vrijheid en verantwoordelijkheid

Verwezen zij naar hetgeen in par. 4.4.4 is uitgelegd over de inrichtingsvrijheid
en de redenen die daarachter liggen. De mogelijkheid om zelf in de statuten de
inrichting van de deelrechtsorde te bepalen, is er voor de justitiabelen en kan
door hen naar eigen inzicht worden gebruikt. Zij kunnen er in dat kader voor
kiezen om hun eigen belangen te behartigen of juist maatschappelijke belangen,
maar zij zijn niet verplicht om de inrichtingsvrijheid in het algemeen belang uit
te oefenen. Het is daarom paradoxaal dat de ondernemingskamer de bevoegd-
heid heeft om de statuten geheel te herschrijven.

55. Hof Amsterdam (Handelskamer) 25 april 2002, JOR 2002/128 (Gorillapark).
56. Zie par. 8.5.4.
57. Zie par. 8.3.3.5.
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De reden achter deze bevoegdheid is dat de inrichtingsvrijheid van de aan-
deelhouders in de ogen van de wetgever gepaard gaat met verantwoordelijkheid
voor de belangen van de andere stakeholders.58 De inrichtingsvrijheid van dege-
nen die deze verantwoordelijkheid niet nemen, hoeft niet per se te worden geres-
pecteerd.

Niettemin is het opmerkelijk dat juist daar waar de justitiabelen de meest
ruimte is gelaten om zelf keuzes te maken de ondernemingskamer het gemakke-
lijkst kan ingrijpen. Daar waar dwingend recht de inrichtingsvrijheid inperkt,
kan de ondernemingskamer immers slechts in uitzonderlijke omstandigheden
ingrijpen.59 Toch is het begrijpelijk dat belangen, die de wetgever zo belangrijk
acht dat deze door dwingendrechtelijke zijn gewaarborgd, minder gemakkelijk
opzij kunnen worden geschoven dan belangen die partijen zelf proberen te
behartigen.

13.4.2 Factoren in de proportionaliteitsafweging

Verwezen zij naar par. 9.2 waarin ter sprake kwam hoe bepaald kan worden
welke factoren relevant zijn voor de proportionaliteitstoets. Als het gaat om het
opzij zetten van statutaire bepalingen dient te worden bezien welke belangen
daarmee gediend zijn.

Een factor die daarbij van belang is, is wat partijen bewust hebben beoogd
met een bepaalde statutaire bepaling. Dat blijkt ook uit de ASMI-beschikking,60

waarin de Hoge Raad overwoog dat de ondernemingskamer in haar motivering
onvoldoende rekening had gehouden met de omstandigheid dat iedere vennoot-
schap binnen de grenzen van de wet vrij is haar (vennootschappelijke) organi-
satie naar eigen inzicht in te richten. Als bijvoorbeeld een aandeelhouder is
overgehaald om een investering in de vennootschap te doen met de toezegging
dat hem in de statuten bijzondere bevoegdheden zouden worden toegekend ten
aanzien van de benoeming van bestuurders, dan is dat – uiteraard – een factor
waarmee rekening moet worden gehouden indien wordt overwogen om de
desbetreffende bepalingen tijdelijk buiten werking te stellen. Het passeren van
dergelijke bevoegdheden is met name proportioneel, indien daarvan misbruik
wordt gemaakt.61

Veelal is de inhoud van statuten echter niet het resultaat van welbewuste
keuzes van de oprichters en aandeelhouders, maar zijn simpelweg de model-
statuten van de notaris overgenomen. Achter dergelijke statuten gaan echter wel
degelijk belangen schuil. Het model van de notaris zal veelal de in Nederland
levende rechtsovertuigingen reflecteren ten aanzien van de kwesties die daarin

58. Zie par. 3.3.1, 4.4.4.2 en het eind van par. 9.2.2.6.
59. Zie par. 10.5.
60. HR 9 juli 2010, NJ 2010, 544 m.nt. Van Schilfgaarde, JOR 2010, 228 m.nt. Van Ginneken

(ASMI).
61. Zie ook het eind van par. 9.2.2.6.
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geregeld zijn en de keuzes die daarin zijn gemaakt. Deze rechtsovertuigingen
komen veelal ook overeen met de verwachtingen die leven onder justitiabelen
omtrent welke bevoegdheden zouden moeten toekomen aan welke (leden van)
organen en hoe met bepaalde situaties moet worden omgegaan. Deze rechtsover-
tuigingen en verwachtingen zijn een relevante factor in de belangenafweging.

Daarnaast is er in de statuten soms voor gekozen om de tekst van de wet over
te nemen. Ook als het gaat om regelend recht waarvan in de statuten niet is afge-
weken. Ten aanzien van dergelijke bepalingen geldt hetzelfde als ten aanzien
van uit modelstatuten overgenomen bepalingen.

Indien instemmingsrechten in het spel zijn bij het tijdelijk afwijken van de
statuten, zal het beginsel van de wilsautonomie moeten worden meegenomen
in de belangenafweging.62

Indien de ondernemingskamer statutaire regelingen tijdelijk terzijde stelt,
kan ook sprake zijn van een inmenging in art. 1 EP of art. 11 EVRM.63 Art. 1 EP
beschermt bijvoorbeeld het hierboven genoemde voorbeeld dat in de statuten
aan een aandeelhouder bijzondere bevoegdheden worden toegekend om hem
tot een investering te bewegen. In het Geestelijk Leider-arrest64 ging het om sta-
tutaire regelingen die uiting gaven aan de door art. 11 EVRM beschermde de
identiteit van de rechtspersoon. Bij de toetsing van deze inmenging zal het pro-
portionaliteitsvereiste c.q. het necessary-in-democratic-society-vereiste de voor-
naamste toetsingsgrond zijn.65 Die vereisten hebben elk hun eigen perspectief
dat in de motivering van de ondernemingskamer tot uitdrukking moet komen.66

13.5 Toepassingen

13.5.1 Inleiding

De (onmiddellijke) voorziening tijdelijk afwijken van bepalingen wordt op
verschillende manieren ingezet door de ondernemingskamer. Daarnaast zijn ook
(nog) niet in de praktijk voorkomende toepassingen van tijdelijk afwijken van de
statuten denkbaar. Hierna worden deze besproken.

62. Zie par. 4.4.5 en 13.3.5.2.
63. Zie par. 6.5.2.
64. Zie par. 6.5.2.2. HR 12 mei 2000, NJ 2000, 439, JOR 2000/145 m.nt. Blanco Fernandez

(Geestelijk Leider).
65. Aan de andere vereisten zal over het algemeen zijn voldaan. Zie par. 5.4.1, 5.4.2, 6.1 en

6.2.2.
66. Zie par. 9.2.3.
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13.5.2 De statuten zijn (bron van) wanbeleid

13.5.2.1 Tijdelijk ter zijde stellen intrinsiek slechte statutaire bepalingen

De (onmiddellijke) voorziening tijdelijk afwijken van bepalingen van de statu-
ten is wellicht het meest op zijn plaats als de inrichting van de deelrechtsorde
zelf als wanbeleid kwalificeert. Dat komt overigens niet vaak voor. Voor enige
voorbeelden zij verwezen naar par. 4.4.4.4.

In dergelijke situaties ligt het voor de hand dat in ieder geval op tijdelijke
basis de inrichting van de statuten wordt gewijzigd. Een permanente statuten-
wijziging is echter vereist om het wanbeleid definitief de wereld uit te helpen.
Een permanente statutenwijziging kan de ondernemingskamer niet zelf opleg-
gen, maar zij kan daarvoor wel de weg vrijmaken.67

13.5.2.2 Statutaire bepaling leidt tot impasse, of andere ongewenste gevolgen

Wanbeleid kan ook (mede) zijn oorzaak vinden in statutaire bepalingen, indien
de desbetreffende statutaire bepalingen op zichzelf genomen geen wanbeleid
vormen.

Dat is bijvoorbeeld het geval indien een of meer statutaire bepalingen een
impasse in de besluitvorming veroorzaken. Daarbij kan gedacht worden aan sta-
tutaire bepalingen die voorschrijven dat een besluit van een (ander) orgaan
slechts kan worden genomen met goedkeuring van of op initiatief van een ander
orgaan.68 Onenigheid tussen de beide organen over de te nemen besluiten, kan
dan een impasse opleveren.69

Het tijdelijk terzijde stellen van de desbetreffende regeling kan dan de
impasse doorbreken. Een goedkeringsrecht kan bijvoorbeeld tijdelijk buiten
werking worden gesteld en het recht om het initiatief te nemen tot een besluit
kan worden toegekend aan andere (leden van) organen. In de wetsgeschiedenis
komt deze mogelijkheid ook expliciet ter sprake.70

Soms komt daarbij dat de oorzaak van de impasse in meer dan één orgaan
ligt. Dat is bijvoorbeeld het geval als de samenstelling van en de zeggen-
schapsverhoudingen in het bestuur en de aandeelhoudersvergadering identiek

67. Zie par. 13.3.2. Hof Amsterdam (OK) 19 juli 2012, JOR 2013/7 m.nt. Josephus Jitta
(Cancun). Ook Asser/Maeijer, Van Solinge en Nieuwe Weme 2-II* (nr. 807) wordt met
instemming melding gemaakt van een vergelijkbare beschikking. In daarbij vermelde
beschikking (HR 9 juli 1990, NJ 1991, 51 m.nt. Maeijer, Sluis) is echter geen sprake van
(onmiddellijke) voorzieningen, zodat niet duidelijk is op welke beschikking zij doelen.

68. Zie par. 4.2.3.1 voor het in dit onderzoek gehanteerde orgaanbegrip).
69. De vraag wanneer dergelijk onenigheid aanleiding kan of moet zijn voor ingrijpen door de

ondernemingskamer valt buiten het bestek van dit onderzoek.
70. Kamerstukken TK 9596, nr. 3 (MvT), p. 8 en 9.
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zijn en bepaalde bestuursbesluiten de goedkeuring van de aandeelhoudersver-
gadering vereisen. Om de impasse in het bestuur te doorbreken volstaat het
dan niet om in te grijpen in het bestuur. Ingrijpen in de aandeelhoudersver-
gadering door middel van tijdelijke overdracht van aandelen ten titel van beheer
biedt dan soms de geëigende oplossing, maar soms volstaat het om het goed-
keuringsvereiste te schrappen, of de goedkeuringsbevoegdheid te verleggen naar
een ander orgaan.

Een impasse kan ook het gevolg zijn van een versterkt meerderheidsver-
eiste. Dat was bijvoorbeeld het geval in de Greenchoice-beschikkingen.71 In
die zaak had de vennootschap twee aandeelhouders. Eén van deze aandeel-
houders hield 70% van de aandelen en de andere hield 30%. Veel besluiten
van de aandeelhoudersvergadering konden echter enkel met een meerderheid
van 71% van de stemmen worden genomen, zodat deze besluiten unanimi-
teit van de aandeelhouders behoefden. Het ging hierbij (ook) om de bevoegd-
heid van de aandeelhoudersvergadering om bepaalde bestuursbesluiten te
nemen, zodat de impasse in de aandeelhoudersvergadering ook het functio-
neren van het bestuur raakte. Het schrappen van het versterkte meerderheids-
vereiste is één manier om deze impasse te doorbreken. Het nadeel daarvan is
echter dat de macht daardoor in belangrijke mate verschuift naar de meerder-
heidsaandeelhouder. Met de desbetreffende regeling was nu juist bedoeld om
tegemoet te komen aan de belangen van de minderheidsaandeelhouder. Dat
is een factor die moet worden meegenomen in het kader van de proportionali-
teitstoets.72 De ondernemingskamer hield hiermee rekening, doordat zij op
een andere manier de impasse ophief dan door het tijdelijk schrappen van het
versterkte meerderheidsvereiste. Bepaalde goedkeuringsbevoegdheden wer-
den tijdelijk afgenomen van de aandeelhoudersvergadering en juist toegekend
aan de raad van commissarissen.

De ondernemingskamer sprak in dit kader van een overdracht van bevoegd-
heden, maar dat acht vind ik ongelukkig uitgedrukt. Er is geen sprake van een
overdracht in goederenrechtelijke zin en ook niet van delegatie.

Daarnaast kan (ook in ander opzicht) misbruik worden gemaakt van statu-
taire bepalingen, die dan vervolgens door middel van tijdelijk afwijken van de
statuten tijdelijk buiten werking kan worden geschoven. Zo stelde de onderne-
mingskamer een statutair recht om de aandeelhoudersvergadering bijeen te roe-
pen buiten spel, omdat een aandeelhouder te pas maar vooral te onpas gebruik
maakte van dat recht.73

Het tijdelijk terzijde stellen van bepalingen die leiden tot een impasse of
andere problemen is geen definitieve oplossing voor een dergelijke impasse.
Daarvoor is een permanente statutenwijziging vereist. Nog beter is het als

71. Voor zover hier van belang: Hof Amsterdam (OK) 14 november 2014, JOR 2014/298 en
27 oktober 2014, ARO 2014/154 (Greenchoice).

72. Zie par. 9.2.2 en 13.4.2.
73. Hof Amsterdam (OK) 3 december 2008, ARO 2008, 191 (Graphic Holding).
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personen waarvan de samenwerking tot een impasse heeft geleid definitief uit
elkaar gaan.74 Een permanente statutenwijziging kan de ondernemingskamer
niet zelf opleggen, maar zij kan daarvoor wel de weg vrijmaken.75

13.5.3 Verwijderen mogelijk obstakel voor voorzieningen

De ondernemingskamer lijkt er soms rekening mee te houden dat statutaire
bepalingen mogelijk in de weg staan aan het treffen van andere (onmiddellijke)
voorzieningen. De ondernemingskamer voegt dan aan het dictum toe dat de
desbetreffende (onmiddellijke) voorziening “voor zover nodig in afwijking van
de statuten” wordt getroffen.

Of dit daadwerkelijk nodig is, valt te betwijfelen. Zo schorst de onderne-
mingskamer “voor zover nodig in afwijking van de statuten” bestuurders en
stelt zij tijdelijke bestuurders aan. In de Hoffmann Bedrijfsrecherche-beschik-
king76 oordeelde de Hoge Raad evenwel dat de ondernemingskamer niet
gebonden is aan statutaire bepalingen ten aanzien van het ontslag van bestuur-
ders. Aangenomen mag worden dat dit ook geldt voor het schorsen en tijdelijk
aanstellen van bestuurders.

Wel is denkbaar dat in de statuten kwaliteitseisen zijn opgenomen waaraan
bestuurder, commissarissen of aandeelhouders moeten voldoen. Bijvoorbeeld
dat een aandeelhouder tevens leverancier of afnemer van de vennootschap
moet zijn. In een dergelijk geval zal niet zelden in de statuten zijn bepaald dat
sancties kunnen volgen als een aandeelhouder (niet langer) voldoet aan deze
eisen, zoals schorsing van het stemrecht en het ontstaan van een aanbiedingsver-
plichting.77 Dat zal veelal hinderlijk zijn als het nodig is om tijdelijk aandelen
ten titel van beheer over te dragen. Het zal veelal niet makkelijk zijn om een aan-
deelhouder te vinden die aan de desbetreffende kwaliteitseisen voldoet. In een
dergelijk geval kunnen de kwaliteitseisen, of de daarmee samenhangende sanc-
ties tijdelijk bij wijze van (onmiddellijke) voorziening buiten toepassing worden
verklaard.

In par. 6.4.5.1 kwam ter sprake dat het terzijde stellen van kwaliteitseisen,
afhankelijk van de aard van deze eisen, kan kwalificeren als een inmenging in de
vrijheid van vereniging.

74. Zie par. 8.3.3.6, 8.3.3.7 en 13.5.8.
75. Zie par. 13.3.2. Hof Amsterdam (OK) 19 juli 2012, JOR 2013/7 m.nt. Josephus Jitta

(Cancun). Ook Asser/Maeijer, Van Solinge en Nieuwe Weme 2-II* (nr. 807) wordt met
instemming melding gemaakt van een vergelijkbare beschikking. In daarbij vermelde
beschikking (HR 9 juli 1990, NJ 1991, 51 m.nt. Maeijer, Sluis) is echter geen sprake van
(onmiddellijke) voorzieningen, zodat niet duidelijk is op welke beschikking zij doelen.

76. HR 28 juni 2000, NJ 2000, 556 m.nt. Maeijer, JOR 2000/151 (Hoffman Bedrijfsrecher-
che).

77. Zie 2:87a BW, 2:87b BW en art. 2:192 BW.
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13.5.4 Regelen gevolgen (onmiddellijke) voorzieningen

De (onmiddellijke) voorziening tijdelijk afwijken van bepalingen van de
statuten wordt geregeld gebruikt in combinatie met andere (onmiddellijke)
voorzieningen. In par. 15.3 respectievelijk par. 15.4 wordt uiteengezet welke
mogelijkheden er zijn als het gaat om een verbod om een besluit te nemen,
respectievelijk om een vergadering doorgang te laten vinden. Daarnaast kan
tijdelijk afwijken van de statuten ook gecombineerd worden met de aanstel-
ling van een tijdelijke functionaris. De statuten worden dan tijdelijk gewijzigd
om de positie van deze tijdelijke functionaris nader te regelen. Meestal worden
bijzondere bevoegdheden aan de tijdelijke functionaris toegekend, of worden
obstakels ten aanzien van de uitoefening van de bevoegdheden van deze func-
tionarissen opgeheven.78 De mogelijkheden die dit biedt zullen in par. 16.8 in
kaart worden gebracht.79

Daar zal ook ter sprake komen dat door een tijdelijke afwijking van de sta-
tuten niet alleen de bevoegdheden van tijdelijke functionarissen kunnen worden
uitgebreid ten opzichte van de bevoegdheden van hun reguliere evenknie, maar
ook dat deze bevoegdheden juist kunnen worden beperkt. Dat kan een andere
(onmiddellijke) voorziening meer proportioneel maken. Gedacht kan worden
aan de situatie dat een vennootschap twee bestuurders heeft die tevens alle aan-
delen houden. Als zij dan geschorst worden als bestuurder en tijdelijk een
bestuurder wordt aangesteld, kan hun verlies aan grip op het beleid en de gang
van zaken worden beperkt door bepaalde bestuursbesluiten te onderwerpen aan
goedkeuring door de aandeelhoudersvergadering. In de praktijk wordt hier bij
mijn weten nooit om verzocht.

De ondernemingskamer kan de bevoegdheden van de door haar tijdelijk
aangestelde functionarissen ook ambtshalve aanpassen, nu zij andere (onmid-
dellijke) voorzieningen kan treffen dan verzocht.80

13.5.5 Noodzaakfinanciering

13.5.5.1 Verhoudingen tot overige hoofdstukken

Hierna wordt de noodzaakfinancieringsjurisprudentie besproken in de sleutel
van de (onmiddellijke) voorziening tijdelijk afwijken van bepalingen van de
statuten. Maar ook elders in dit onderzoek is veel over dit onderwerp te vinden.

Par. 3.7 besprak de wetsgeschiedenis van de bepalingen die de noodzaak-
financieringsjurisprudentie mogelijk maken. Par. 4.4.5 ging in op de ver-
plichting om in te stemmen met een herstructurering. Par. 7.6.2 wees op de

78. Zie bijvoorbeeld Hof Amsterdam (OK) 7 juli 2015, ARO 2015/181 (Eshuis).
79. Zie ook par. 13.4.4.
80. Verwezen zij naar par. 2.3.2.
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verschillen tussen de ter zake relevante wettelijke bepalingen bij de NV en
BV en beschreef hoe de NV-bepalingen Tweede Richtlijnconform moeten
worden toegepast. In par. 10.2.4 kwam ter sprake in hoeverre noodzaakfi-
nanciering bij de BV tegen dwingendrechtelijke bepalingen indruist. Of
noodzaakfinanciering onomkeerbare (tertiaire) gevolgen kan hebben, werd
in par. 8.4.2.2 besproken en in par. 9.3.3 hoe met dergelijke gevolgen reke-
ning moet worden gehouden in het kader van de proportionaliteitstoets. In
par. 5.3.5.2 en 5.4.3.3 werd ingegaan op hoe deze jurisprudentie zich
verhoudt tot het bepaalde in art. 1 EP. Par. 11.2.2 en 11.3.3 besprak of een
(aandeelhouders)overeenkomst in de weg kan staan aan noodzaakfinancie-
ring. In par. 12.3.2.2, 12.3.4.3, 12.4.4.5 werd ingegaan op het, in de praktijk
nog niet voorgekomen, geval dat een beschikking waarin noodzaakfinancie-
ring is toegepast wordt vernietigd door de Hoge Raad. In par. 15.2.2.3 wordt
noodzaakfinanciering genoemd als een voorbeeld van dat de ondernemings-
kamer in voorkomende gevallen de besluitvorming binnen de rechtspersoon
kan bepalen.

13.5.5.2 De noodzaakfinancieringscasus

Het gaat in de noodzaakfinancieringsjurisprudentie steeds om de situatie dat
de vennootschap in financieel zwaar weer is. De enige (concrete) mogelijkheid
om de vennootschap in rustiger vaarwater te brengen, brengt een emissie van
aandelen mee. Dat kan gaan om een rechtstreekse emissie van aandelen, maar
ook om het plaatsen van een lening die converteerbaar is in aandelen.81 Voor een
emissie is bij de desbetreffende vennootschap een aandeelhoudersbesluit nodig,
maar de vereiste meerderheid daarvoor ontbreekt.

De meerderheidsaandeelhouder is bijvoorbeeld tegen het emissievoorstel
van het bestuur,82 of er zijn twee aandeelhouders die beide 50% van de stemmen
kunnen uitbrengen en de een is voor en de ander is tegen.83 De aandeelhouder
die tegen is, meent dat er alternatieven voor de voorgestelde emissie zijn, althans
dat er nog tijd is om die te onderzoeken. Het daadwerkelijke bezwaar tegen de
emissie hangt samen met het feit dat de desbetreffende aandeelhouder geen
middelen heeft om te reflecteren op de aandelen of converteerbare lening.84 En
dat het emissievoorstel voorziet in het passeren van het voorkeursrecht van de
desbetreffende aandelen.85 Daardoor zal de desbetreffende aandeelhouder

81. HR 19 oktober 2001, NJ 2002, 92 m.nt. Maeijer, JOR 2002/5 m.nt. Van den Ingh,
Ondernemingsrecht 2001/61 m.nt. Geerts (Skygate).

82. HR 25 februari 2011, NJ 2011, 335 m.nt Van Schilfgaarde, JOR 2011/115 m.nt. Doorman
(Inter Acces).

83. Hof Amsterdam (OK) 25 mei 2011, JOR 2011/288 m.nt. Doorman (Rhodes).
84. Zoals naar verluidt het geval was in de enquêteprocedure bij Skygate. Zie de noot onder

JOR 2000/75, nr. 5.
85. HR 25 februari 2011, NJ 2011, 335 m.nt Van Schilfgaarde, JOR 2011/115 m.nt. Doorman

(Inter Acces).
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voortaan zijn meerderheidsstem of blokkerende stem in de aandeelhoudersver-
gadering verliezen. De desbetreffende aandeelhouder is er nog niet klaar voor
om dat te accepteren, wil niet inzien dat het “nu of nooit” is voor de emissie en
de continuïteit van de vennootschap, of ziet dat juist wel in maar blijft dwars-
liggen in de hoop op een beter onderhandelingsresultaat. Het resultaat is hoe dan
ook een impasse.

De overige aandeelhouder(s), of bestuurders willen deze impasse doorbreken
en stappen met een daarop gericht verzoek tot onmiddellijke voorzieningen naar
de ondernemingskamer.86

13.5.5.3 De grondslag van noodzaakfinancieringsbeschikkingen bij de BV

Bij noodzaakfinanciering wordt de impasse87 meestal niet doorbroken door
een tijdelijke overdracht van aandelen ten titel van beheer ten aanzien van de
dwarsliggende aandeelhouder. Dat kan waarschijnlijk worden verklaard door
de angst dat de tijdelijke beheerder het mogelijk niet aandurft om op (zeer) korte
termijn voor de beoogde emissie te stemmen. In plaats daarvan kiest men voor
het verleggen van de emissiebevoegdheid naar het bestuur, al dan niet in combi-
natie met een bepaling door de ondernemingskamer dat het voorkeursrecht kan
worden gepasseerd.

In de desbetreffende beschikkingen van de ondernemingskamer wordt gerept
van een “machtiging” aan het bestuur om zonder aandeelhoudersbesluit aande-
len uit te geven (al dan niet met uitsluiting van het voorkeursrecht). Daaraan
wordt dan toegevoegd dat zulks “voor zoveel nodig” geschiedt in afwijking van
de statuten.

Die formulering is mijns inziens ongelukkig.88 Het is duidelijker, indien
dergelijke onmiddellijke voorzieningen eerst en vooral worden omschreven als
tijdelijke afwijking van de statuten, althans als het om de BV gaat.

Art. 2:206 BW bepaalt immers dat in de statuten van een BV vrijelijk kan
worden bepaald aan welk orgaan de emissiebevoegdheid toekomt. Als de sta-
tuten daarover niets anders bepalen, komt die bevoegdheid aan de aandeelhou-
dersvergadering toe. In de statuten wordt de emissiebevoegdheid overigens
veelal aan de aandeelhoudersvergadering toegekend. Hetzelfde geldt voor het
voorkeursrecht. Art. 2:206a bepaalt namelijk dat bij een emissie van aandelen
iedere aandeelhouder van een BV een voorkeursrecht heeft, maar dat dit voor-
keursrecht in de statuten kan worden uitgesloten. Aldus is klip en klaar dat door
middel van de onmiddellijke voorziening tijdelijk afwijken van de statuten de

86. De vraag in welke gevallen een dergelijk verzoek kan of moet worden toegewezen, valt
buiten het bestek van dit onderzoek, al zal wel op de proportionaliteit van de verzochte
maatregelen worden ingegaan.

87. Par. 13.5.5.2.
88. Zie ook par. 10.2.4.
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emissiebevoegdheid kan worden verlegd naar het bestuur van een BV. Tevens is
klip en klaar dat op dezelfde voet het voorkeursrecht kan worden uitgesloten.

Bij een NV ligt dit alles anders. Verwezen zij naar par. 7.6.2.

13.5.5.4 Proportionaliteit

De deelrechtsorde is veelal zo ingericht dat aandeelhouders het in hun macht
hebben om hun zeggenschap binnen de vennootschap te behouden.89 Dat is
om verschillende redenen van belang voor de proportionaliteit van onmiddel-
lijke voorzieningen. Bij de beoordeling van de proportionaliteit zijn dezelfde
gezichtspunten van belang als bij de beoordeling wat redelijkheid en billijk-
heid is,90 dus ook hoe partijen concreet hun rechtsverhouding hebben vormge-
geven.91 Als daarin is bepaald dat aandeelhouders het in hun macht hebben om
hun zeggenschap binnen de vennootschap te behouden, dan weegt dat op tegen
de proportionaliteit van onmiddellijke voorzieningen die dat doorbreken. Daar-
naast ligt aan de desbetreffende wettelijke regeling ook de rechtsopvatting ten
grondslag dat aandeelhouders dit zelf moeten kunnen bepalen.92 Ook dat weegt
op tegen de proportionaliteit van onmiddellijke voorzieningen die dat doorbre-
ken.

Ook tegen de proportionaliteit van dergelijke (onmiddellijke) voorzieningen
weegt de ratio van art. 1 EP. Kort gezegd, dat als iemand iets van waarde bezit,
dit niet “zomaar” mag worden ontnomen.93

Uit het bovenstaande volgt dat er nogal iets aan de hand moet zijn, voordat
noodzaakfinancieringsmaatregelen proportioneel zijn.94 In de noodzaakfinan-
cieringsjurisprudentie is dat het geval, omdat ook meeweegt dat (i) de dwars-
liggende aandeelhouder zichzelf in de vingers snijdt indien een faillissement
zonder emissie onafwendbaar is en dus weinig belang heeft bij zijn verzet en
– mede in dat licht – dat (ii) de belangen van andere stakeholders (zoals de
overige aandeelhouders, werknemers en crediteuren) disproportioneel worden
geraakt indien de emissie geen doorgang kan vinden.

Daarnaast blijkt uit de jurisprudentie van de Hoge Raad dat het subsidiari-
teitsbeginsel in acht moet worden genomen.95 Dat brengt onder meer mee dat
andere maateregelen, zoals tijdelijke overdracht van aandelen ten titel van
beheer ten aanzien van de dwarsliggende aandeelhouder, de voorkeur hebben

89. Zie par. 4.5.2.3.
90. Zie par. 9.2.2.2.
91. Zie par. 4.5.2.2.
92. Zie par. 3.6, 4.5.2.1, 7.6.2 en 13.4.2.
93. Zie par. 5.2.1.
94. Dat onderkent de ondernemingskamer ook in haar rechtspraak. Zie bijvoorbeeld Hof

Amsterdam (OK) 10 januari 2002, JOR 2002/218 (Elenses); 12 juni 2002, JOR 2002/125
(InterXion); en 26 maart 2010, ARO 2010/53 (Rickley International).

95. HR 25 februari 2011, NJ 2011, 335 m.nt Van Schilfgaarde, JOR 2011/115 m.nt. Doorman
(Inter Acces).
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indien er nog voldoende tijd is om alternatieve financieringsmogelijkheden te
onderzoeken.96 Aangenomen mag worden dat de beheerder een balans weet te
vinden tussen de belangen van de vennootschap en de oorspronkelijke
aandeelhouder (gemeten naar objectieve maatregelen) – voor zover daar al
strijdigheid tussen zit – en daardoor de continuïteit van de vennootschap niet
onnodig in de waagschaal wordt gesteld.

13.5.6 Schorsing en ontneming van stemrecht en winstrecht

13.5.6.1 Inleiding

In het verleden heeft de ondernemingskamer het stemrecht van een of meer van
de aandeelhouders geschorst bij wijze van onmiddellijke voorziening,97 bij mijn
weten voor het laatst in 2011.98

In de literatuur wordt een dergelijke schorsing ook genoemd als een moge-
lijke onmiddellijke voorziening.99 Stormmeent dat een dergelijke onmiddellijke
voorziening in strijd is met dwingend recht.100 Uit art. 2:87b BW jo. art. 2:118
lid 1 BW – en de daarmee voor de invoering van de Flex-BV corresponderende
bepalingen ten aanzien van de BV – volgt namelijk dat alle aandeelhouders van
een NV stemrecht hebben, tenzij in de statuten is bepaald dat aandeelhouders
die zich niet houden aan bepaalde wettelijke of statutaire verplichtingen niet
gerechtigd zijn tot het uitoefenen van hun stemrecht. Van deze situatie was bij
mijn weten geen sprake in de beschikkingen waarin de ondernemingskamer het
stemrecht op aandelen schorste.

96. Zie Hof Amsterdam (OK) 7 februari 2012, ARO 2012/26 (Pareto), r.o. 3.6 en 18 oktober
2012, JOR 2013/8 m.nt. De Mol van Otterloo, r.o. 3.2, 23 december 2012, ARO 2013/4, r.o.
3.6 en 3.7 (Harbour Antibodies) en 4 juni 2015, ARO 2015/159 (Suncycle). Vgl. Hof
Amsterdam (OK) 28 juli 2014, ARO 2014/97, 98 en 99 (CISO).

97. In de periode 1994 t/m 2007 gebeurde dit 24 keer (Cools/Kroeze, p. 71 en 72). Zie onder
meer de uitspraken van het Hof Amsterdam (OK) van 25 februari 2000 (JOR 2000/75
m.nt. Josephus Jitta (Medisch Centrum voor Esthetische Geneeskunde, r.o. 3.6); 30 juli
2001 (JOR 2001/206, Cohere); 8 augustus 2006 (JOR 2006/264, Bonne Route, r.o. 3.10);
en 15 juni 2011, (ARO 2011/97, Richley International).

98. Sinds 2011 is nog diverse malen verzocht om schorsing van stemrecht, maar dit werd niet
toegewezen. Zie de beschikkingen van Hof Amsterdam (OK) van 21 juni 2011 (ARO
2011/106, Bactoforce Benelux); 19 april 2012 (ARO 2012/63, VOC); 22 januari 2015 (ARO
2015/70, DPS); 12 juni 2014 (ARO 2014/135, Makati), 6 november 2014 (ARO 2015/15,
Attitude) en 28 februari 2015 (ARO 2015/141, Pertuno en Instore Broadcast). In de zaken
waarin wel voorzieningen op het niveau van de aandeelhoudersvergadering werden getroffen,
ging dat om aandelenoverdracht ten titel van beheer. Daarbij zij wel opgemerkt dat alle
aandeelhouders door deze onmiddellijke voorziening werden getroffen. Dat illustreert gelijk
ook dat schorsing van stemrecht veelal niet de aangewezen onmiddellijke voorziening is.
Iemand zal toch moeten kunnen stemmen in de aandeelhoudersvergadering.

99. Asser/Maeijer, Van Solinge en Nieuwe Weme 2-II*, nr. 772, Compendium 2013, p. 1844
en Kemp (Diss.), par. 7.4.6.

100. Storm en Buijn, p. 1027. Vgl. Verheggen 2015, par. 8.3b.
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In par. 13.5.6.3 en 13.5.6.4 zal dit standpunt van Storm worden getoetst.
Meer specifiek wordt nagegaan of schorsing van het stemrecht niet mogelijk
kan worden gemaakt door middel van tijdelijk afwijken van bepalingen van de
statuten. Als een statutaire basis voor de schorsing van het stemrecht kan worden
gecreëerd, is immers geen sprake van strijd met de dwingendrechtelijke bepa-
lingen waarop Storm zich beroept.

Eerst zal echter in par. 13.5.6.2 worden betoogd dat het belang van deze
exercitie mijns inziens beperkt is. Schorsing van stemrecht stuit namelijk mijns
inziens af op het proportionaliteitsvereiste. Anderen denken daar evenwel anders
over. Par. 13.5.6.3 en 13.5.6.4 zijn met het oog daarop geschreven.

13.5.6.2 Is schorsing van stemrecht proportioneel?

Vanuit subsidiariteitsoverwegingen verdient mijns inziens tijdelijk overdracht
van aandelen ten titel van beheer de voorkeur boven schorsing van stemrecht.
De beheerder zal namelijk in zijn stemgedrag opkomen voor de belangen van de
oorspronkelijke aandeelhouder, behoudens voor zover dat botst met het belang
van de vennootschap.101 Bij schorsing van stemrecht zal veelal niemand reke-
ning houden met de belangen van de buitenspel staande aandeelhouder(s). De
aandeelhouders van wie het stemrecht niet is geschorst, hebben het alleen voor
het zeggen in de aandeelhoudersvergadering.102 In geval van tijdelijke over-
dracht van aandelen ten titel van beheer zal de beheerder daar een tegenwicht
tegen bieden. Aldus bezien zal schorsing van stemrecht niet voldoen aan het
proportionaliteitsvereiste.

Kemp103 denkt hierover anders. Hij kent meer gewicht toe aan het feit dat de
aandelen bij tijdelijke overdracht van aandelen ten titel van beheer overgaan naar
de beheerder met als consequentie verlies van de aan de aandelen verbonden
rechten. Daarom verdient schorsing van stemrecht in zijn ogen vanuit subsi-
diariteitsoverwegingen de voorkeur. Daarmee verliest hij mijns inziens uit het
oog dat het beheer meebrengt dat de aan de aandelen verbonden rechten worden
uitgeoefend in het belang van de oorspronkelijke aandeelhouder, behoudens
voor zover dat botst met het belang van de vennootschap. Tevens overschat hij
de nadelen van het feit dat de aandelen worden overgedragen.104

101. Zie par. 17.3.2 en 17.6.3.
102. Zie over de vergaande mogelijkheden die dit biedt par. 4.2.
103. Kemp (Diss.), par. 7.4.6 en 9.4. Zie ook Geerts (Diss.), p. 311 en 312 die schorsing van

stemrecht eveneens te prefereren vindt boven tijdelijke overdracht van aandelen ten titel
van beheer.

104. Zie par. 17.6.5.
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De ondernemingskamer lijkt zich over deze kwestie te hebben uitgelaten in
deMakati-beschikking.105 Daarin oordeelde zij onder meer over een verzoek tot
schorsing van stemrecht van de meerderheidsaandeelhouder. De ondernemings-
kamer droeg echter alle aandelen ten titel van beheer over en overwoog dienaan-
gaande:

“De Ondernemingskamer is van oordeel dat de belangen van Makati eisen
dat – vooruitlopend op de behandeling en beslissing op het verzoek tot het
bevelen van een enquête – de navolgende onmiddellijke voorzieningen wor-
den getroffen, mede om daarmee de gevolgen van de in de algemene verga-
dering van aandeelhouders van 7 maart 2014 genomen besluiten voor de
duur van de procedure zoveel mogelijk ongedaan te maken. De Onderne-
mingskamer zal de bestuurders schorsen, een tijdelijk bestuurder benoemen
en – effectiever dan de verzochte schorsing van stemrecht – bepalen dat de
aandelen ten titel van beheer zullen zijn overgedragen. De aandeelhouders
zullen toegang houden met adviserende stem tot te houden algemene ver-
gaderingen van aandeelhouders.”

Hoewel de ondernemingskamer de desbetreffende beslissing motiveert met
redenen van effectiviteit, lees ik hierin een proportionaliteitsoverweging. Meer
specifiek ziet deze overweging op subsidiariteit. Effectief betekent dat niet méér
wordt ingegrepen dan noodzakelijk is. De beslissing om een adviserende stem
toe te kennen aan de oorspronkelijke aandeelhouders ligt in het verlengde hier-
van.

De hierboven besproken nadelen van schorsing kunnen worden beperkt in
het geval de schorsing van het stemrecht beperkt blijft tot een of meer beslui-
ten of een aandeelhoudersvergadering. Een voorwaarde daarbij is wel dat ten
tijde van het treffen van de (onmiddellijke) voorziening al duidelijk is wat de
precieze inhoud van het besluit is en dat er geen ruimte is om daarvan (wezen-
lijk) af te wijken. Daarbij kan bijvoorbeeld gedacht worden aan een noodzaak-
financieringssituatie, verzoeker een concept emissiebesluit in het geding heeft
gebracht waarin alle modaliteiten van de emissie zijn bepaald en de schorsing
van het stemrecht beperkt blijft tot een stemming over dat concept besluit.
Met de schorsing van het stemrecht wordt dan bereikt wat ook zou worden
bereikt met de beperkte werking van de redelijkheid en billijkheid als tegen-
stemmen naar maatstaven van redelijkheid en billijkheid onaanvaardbaar zijn en
daarom de regel dat stemrecht aan het aandeel is verbonden buiten toepassing
zou moeten blijven.

105. Hof Amsterdam 12 juni 2014, ARO 2014/135 (Makati).
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Indien schorsing van stemrecht in strijd is met dwingend recht106 is dit een
zeer verregaande onmiddellijke voorziening. Vanuit subsidiariteitsoverwegin-
gen verdient de binnen de grenzen van het dwingend recht mogelijke (onmid-
dellijke) voorziening in de regel de voorkeur, zoals tijdelijke overdracht van
aandelen ten titel van beheer.

13.5.6.3 Schorsing van stemrecht bij de NV

Art. 2:87b BW biedt de mogelijkheid om in de statuten kwaliteitseisen te stel-
len aan aandeelhouders. Tevens blijkt daaruit dat de statuten kunnen bepalen dat
aandeelhouders, die niet langer aan deze kwaliteitseisen voldoen, te maken krij-
gen met schorsing van hun stemrecht. Een dergelijke regel kan tijdelijk wor-
den ingevoerd door middel van tijdelijk afwijken van de statuten bij wijze
van (onmiddellijke) voorziening. De kwaliteitseis kan dan mogelijk zo wor-
den geformuleerd dat de aandeelhouder, die aanleiding geeft tot schorsing van
zijn stemrecht, daardoor wordt geraakt.

Een dergelijke statutaire regeling is echter niet verbindend voor aandeelhou-
ders die daarmee niet instemmen. Verwezen zij naar par. 13.3.4.1. De in 13.3.5
gesignaleerde mogelijkheden om dit te omzeilen, lenen zich mijns inziens hier
niet voor toepassing. Daartoe is immers geen aanleiding gezien de mogelijkheid
van tijdelijke overdracht van aandelen ten titel van beheer.

13.5.6.4 Schorsing van stemrecht bij de BV

Hetgeen in par. 13.5.6.3 is besproken, geldt mutatis mutandis voor de BV, maar
dan op grond van art. 2:192 lid 1 en 4 BW jo. art. 2:228 lid 1 BW (zie ook par.
13.3.4.2).

Daarnaast is het sinds de invoering van de Flex-BV mogelijk om aande-
len zonder stemrecht te creëren.107 Meer specifiek kan in de statuten worden
bepaald dat aan aandelen van een bepaalde soort of aanduiding geen stemrecht
is verbonden. De vraag is of door middel van tijdelijk afwijken van de statuten
kan worden bepaald dat aan de aandelen van een aandeelhouder die daartoe
aanleiding geeft geen stemrecht is verbonden. Het effect daarvan lijkt zeer sterk
op de schorsing van stemrecht. Ook hier geldt echter weer dat de desbetreffende
aandeelhouder daarmee moet instemmen.108

Tevens dient rekening te worden gehouden met art. 2:190 BW dat bepaalt
dat aan aandelen minstens een winstrecht of een stemrecht verbonden moet zijn.
Het ontnemen van stemrecht aan winstrechtloze aandelen houdt derhalve in dat
de desbetreffende aandelen niet langer kwalificeren als aandeel. Feitelijk is dan

106. Zie par. 13.5.6.3 en 13.5.6.4.
107. Art. 2:228 lid 5 BW.
108. Art. 2:228 lid 5 BW.
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sprake van een intrekking van de desbetreffende aandelen. Het is de vraag hoe
dit zich verhoudt ten aanzien van intrekking van aandelen ingevolge het
bepaalde in art. art. 2:208 BW. In het kader van intrekking is een besluit tot
statutenwijziging nodig. Dat zou tijdelijk kunnen worden nagebootst door de
(onmiddellijke) voorziening tijdelijk afwijken van de statuten. Ook hiervoor is
echter toestemming van de desbetreffende aandeelhouder vereist.109

13.5.6.5 Ontnemen van winstrecht

Bij de BV is het ook mogelijk om in de statuten aandelen te creëren waaraan
slechts een winstrecht is verbonden en geen stemrecht.110 Indien het gaat om de
conversie van gewone aandelen in winstrechtloze aandelen door middel van een
statutenwijziging, zullen de aandeelhouders die daardoor getroffen worden moe-
ten instemmen.111

13.5.7 Toekennen stemrecht aan houders van stemrechtloze aandelen

In par. 13.5.6 kwam ter sprake hoe stemrecht afgenomen kan worden door
middel van tijdelijk afwijken van de statuten. Deze paragraaf behandelt het in
omgekeerde richting toepassen van deze (onmiddellijke) voorziening. Kan de
ondernemingskamer, in het geval de vennootschap stemrechtloze aandelen heeft
uitgegeven, aan de desbetreffende aandeelhouders toch stemrechten toekennen?

De wettelijke bepalingen die (specifiek) zien op stemrechtloze aandelen
bevatten op dit punt geen (expliciete) belemmeringen. Art. 2:190 BW bepaalt
dat aan aandelen minstens winstrecht of stemrecht verbonden moet zijn, maar
dat staat er niet aan in de weg dat aan aandelen waaraan alleen een winstrecht
was toegekend alsnog (tijdelijk) stemrecht wordt toegekend. Art. 2:228 lid 5
BW bepaalt dat een aandeelhouder met stemrecht moet instemmen met een sta-
tutenwijziging waarin het stemrecht wordt ontnomen, maar niet dat de overige
aandeelhouders een veto hebben als door een (tijdelijke) statutenwijziging stem-
recht wordt toegekend. Dat neemt niet weg dat de aandeelhouders met stemrecht
daarover wel degelijk zeggenschap hebben in de situatie buiten de enquêtepro-
cedure. Voor een statutenwijziging waarin stemrecht wordt toegekend aan voor-
dien stemrechtloze aandelen is immers een aandeelhoudersbesluit vereist.

Die omstandigheid staat mijns inziens niet in de weg het bij wijze van
(onmiddellijke) voorziening toekennen van stemrecht aan houders van stem-
rechtloze aandelen. Wel speelt deze omstandigheid een rol in de beoordeling
van de proportionaliteit van een dergelijke (onmiddellijke) voorziening.112 Een

109. Art. 2:208 lid 1 BW.
110. Zie art. 2:190 BW en art. 2:216 lid 7 BW.
111. Zie art. 2:216 lid 7 BW.
112. Zie par. 13.4.2.
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andere omstandigheid die daarbij van belang is, is de reden waarom er indertijd
voor gekozen is om geen stemrecht toe te kennen aan de aandelen.113 Kon de
houder van de desbetreffende aandelen deze daarom bijvoorbeeld verkrijgen
tegen een lagere prijs? Het zou dan proportioneel kunnen zijn om, al dan niet bij
wijze van het nader regelen van de gevolgen van de (onmiddellijke) voorzie-
ning, te bepalen dat het stemrecht pas kan worden uitgeoefend, als aanvullend
kapitaal wordt gestort op de desbetreffende aandelen.

13.5.8 Het in het leven roepen van bijzondere organen en het wijzigen van
de leden daarvan

Als het gaat om (onmiddellijke) voorzieningen die de samenstelling van orga-
nen wijzigen, denkt men in de eerste plaats aan het schorsen, ontslaan en tijdelijk
aanstellen van bestuurders en commissarissen en tijdelijke overdracht van aan-
delen ten titel van beheer. Het gaat dan om wijzigingen in de organen het
bestuur, de raad van commissarissen en de aandeelhoudersvergadering. In de
statuten kunnen echter ook andere organen zijn gecreëerd.114 Hierna wordt
gesproken van een “bijzonder orgaan”.115

Daaronder vallen ook (rechts)personen waaraan in de statuten bepaalde
bevoegdheden zijn toebedeeld. Daarbij kan bijvoorbeeld gedacht worden aan
de statutaire bepaling dat het bestuur voor het nemen van bepaalde besluiten de
goedkeuring nodig heeft van de oprichters, een (subsidie verstrekkende) over-
heidsinstantie, of een organisatie waaraan de rechtspersoon is gelieerd.

Omdat bijzondere organen in de statuten zijn gecreëerd, kan door middel van
tijdelijk afwijken van de statuten worden ingegrepen in dergelijke organen. De
ondernemingskamer kan het bijzondere orgaan tijdelijk afschaffen door te
bepalen dat alle statutaire bepalingen ten aanzien van het bijzondere orgaan tij-
delijk buiten toepassing blijven. Indien in de statuten specifiek is aangewezen
aan welke (rechts)persoon de desbetreffende bevoegdheden zijn toebedeeld,
kan door middel van tijdelijk afwijken van de statuten de desbetreffende persoon
worden gewijzigd.116

Het is ook denkbaar dat dit in omgekeerde richting geschiedt. Dus dat de
ondernemingskamer door middel van tijdelijk afwijken van de statuten een bij-
zonder orgaan creëert. Dat biedt de mogelijkheid tot het creëren van bijzondere
typen tijdelijke functionarissen met specifiek op hun bijzondere rol toegesne-
den bevoegdheden. Daarbij kan bijvoorbeeld worden gedacht aan de situatie dat

113. Zie par. 13.4.2.
114. Leijten (2016) bepleit deze mogelijkheid ten aanzien van de afgeleide actie, maar lijkt te

veronderstellen dat zulks in strijd zou zijn met dwingend recht. Ik zie niet in waarom dit niet
binnen de kaders van het dwingend recht zou kunnen.

115. Voor het in dit onderzoek gehanteerde ruime orgaan begrip zij verwezen naar par. 4.2.3.1.
116. Hoe dit zich verhoudt tot art. 2:122/132 BW is uiteengezet in par. 13.3.3.
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slechts op een beperkt beleidsterrein ingegrepen hoeft te worden, omdat de
vennootschap verder goed functioneert en het dus niet nodig is om een func-
tionaris met een algemene taak en beslissingsbevoegdheid tijdelijk aan te stellen,
zoals een tijdelijk bestuurder, commissaris of beheerder. Het lid van dat bijzon-
dere orgaan hoeft zich dan louter te richten op zijn specifieke beleidsterrein en
draagt ook geen verantwoordelijkheid voor ander beleid.

Indien het wanbeleid zich bijvoorbeeld uitsluitend uit in het dividendbeleid
kan aan een tijdelijk door de ondernemingskamer gecreëerd bijzonder
orgaan de bevoegdheid worden toegekend om, na bestuur, commissarissen
en aandeelhouders te hebben gehoord en zo nodig aanvullende informatie te
hebben ingewonnen, te beslissen of de winst wordt uitgekeerd of gereser-
veerd.117

Een andere toepassingsmogelijkheid is de zogeheten afgeleide actie.118 Het
wanbeleid zou er dan uit bestaan dat het bestuur van de vennootschap wei-
gert om een rechtsvordering in te stellen tegen de bestuurders zelf, de meer-
derheidsaandeelhouder, of een aan hen gelieerde partij. Door middel van
tijdelijk afwijken van de statuten wordt een orgaan in het leven geroepen
waarvan de taak is om een rechtsvordering namens de vennootschap in te
stellen. De daarvoor vereiste vertegenwoordigingsbevoegdheid kan op grond
van art. 2:130/240 lid 4 BW door middel van tijdelijk afwijken van de sta-
tuten worden gecreëerd. Tevens zou dan moeten worden voorzien in een
recht van de leden van het bijzondere orgaan op toegang tot de administratie
van de vennootschap, bijvoorbeeld door middel van een daartoe strekkende
statutaire bepaling, of art. 162 Rv.

In de praktijk is dit bij mijn weten nog niet uitgetest.

13.5.9 Statutaire geschillenregeling

13.5.9.1 Inleiding

Verwezen zij naar par. 8.3.3.6 en 8.3.3.7. Daarin werd aangekondigd dat in dit
onderzoek drie methodes worden besproken om aandeelhouders definitief van
elkaar te scheiden en waarom dat een goed idee is. Deze drie methodes zijn
grof gezegd: (i) met behulp van een door middel van eindvoorziening inge-
voerde statutaire regeling die een basis biedt voor een verplichte overdracht van

117. Zie art. 2:105 lid 1 BW en art. 2:216 lid 1 BW laatste zin.
118. Zie hierover Leijten 2015. In de beschikking Hof Amsterdam (OK) 25 april 2012, JOR 2013/

6 m.nt. Bulten (Butôt) werd geopteerd door een tijdelijke bestuurder om een procedure te
voeren. Zie voor het overigens weinig doortastende vervolg Hof Amsterdam (OK) 3 april
2014, ARO 2014/107 en 9 maart 2016, ARO 2016/104.
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aandelen, (ii) met behulp van tijdelijke overdracht van aandelen ten titel van
beheer waarbij de tijdelijke beheerder de aandelen verkoopt119 en (iii), eveneens
met behulp van tijdelijke overdracht van aandelen ten titel van beheer, een met
hulp van de tijdelijke beheerder doorgevoerde ruziesplitsing.120 Hierna wordt de
eerste methode besproken.

13.5.9.2 Het idee van de tijdelijke statutaire geschillenregeling

Uit art. 2:337 lid 1 BW blijkt dat de wetgever met de eerste afdeling van titel 2:8
BW (geschillenregeling) niet dwingendrechtelijk121 heeft willen voorschrij-
ven in welke gevallen een aandeelhouder kan worden gedwongen zijn aandelen
over te dragen, of de aandelen van zijn medeaandeelhouder over te nemen. In de
statuten kunnen dienaangaande eigen regelingen worden opgenomen (hierna
‘statutaire geschillenregeling’). Dit sluit ook aan bij art. 2:87a BW en 2:192 lid
4 BW waarin is vastgelegd dat de statuten kunnen bepalen dat in de statuten
omschreven gevallen een aandeelhouder verplicht kan zijn om zijn aandelen aan
te bieden en over te dragen.

Door middel van de (onmiddellijke) voorziening tijdelijk afwijken van
bepalingen van de statuten kan de ondernemingskamer een statutaire geschil-
lenregeling ook invoeren (hierna ‘tijdelijke statutaire geschillenregeling’).122

Toegegeven kan worden dat de mogelijkheid tot een tijdelijke statutaire geschil-
lenregeling niet het resultaat is van een welbewuste keuze van de wetgever.
Zoals in hoofdstuk 3 echter ter sprake kwam, is dit een bestendige gedragslijn
van de wetgever. Uit deze bestendige gedragslijn van de wetgever kan worden
afgeleid dat de wetgever de ondernemingskamer ruimte biedt voor rechtsont-
wikkeling.123 Een ander voorbeeld van een dergelijke rechtsontwikkeling,
noodzaakfinanciering, is door de Hoge Raad gesanctioneerd.124

Ik meen dat het invoeren van een tijdelijke statutaire geschillenregeling
net zomin te ver gaat als noodzaakfinanciering,125 of het door tijdelijke aan-
gestelde functionarissen organiseren van een biedingsproces met betrekking tot
nieuw uit te geven aandelen.126 Het feit dat een (onmiddellijke) voorziening (te)
ver gaat, dient zich op te lossen in de proportionaliteitstoets. Als de omstan-
digheden ernaar zijn, dan kan het en anders niet.

119. Zie par. 18.8.5.
120. Zie par. 18.8.6.
121. Vgl. art. 2:25 BW.
122. Instemmend Haas in zijn noot bij Hof Amsterdam (OK) 23 oktober 2014, JIN 2015/10

(TRP PVE).
123. In gelijke zin Willems Oratie.
124. zie par. 13.5.5.
125. Zie par. 13.5.5.4.
126. Hof Amsterdam (OK) 27 oktober 2015, JOR 2016/60 m.nt. Van Thiel (Cunico). Zie ook

Makkink.
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Wat wel een obstakel kan zijn, is het feit dat een tijdelijke statutaire geschil-
lenregeling niet bindend is voor aandeelhouders die daarmee niet instemmen.127

In gevallen waarin dat proportioneel is, kan daaraan echter een mouw worden
gepast.128

De haalbaarheid van een gedwongen overdracht van aandelen door mid-
del van een statutaire geschillenregeling valt of staat mijns inziens dus met de
proportionaliteit daarvan. Daarop zal worden ingegaan in par. 13.5.9.5. Eerst
wordt ingegaan op hoe een tijdelijke statutaire geschillenregeling er uit zal
kunnen zien (par. 13.5.9.3).

13.5.9.3 De inrichting van de tijdelijke statutaire geschillenregeling

Een complete geschillenregeling geeft een antwoord op drie vragen. De eerste
vraag is in welke gevallen moet of mag welke aandeelhouder de andere aan-
deelhouder uitkopen.129 De tweede vraag is hoe de prijs voor de aandelen wordt
bepaald.130 De derde vraag is in hoeverre – al dan niet vermeend – ongeoorloofd
gedrag zijn weerslag mag hebben op de prijs voor de aandelen.131 Is het bij-
voorbeeld relevant dat de ene aandeelhouder de gezamenlijke BV beconcurreert
en deze BV daardoor minder winst en omzet maakt? En zo ja, hoe gaat men
daarmee dan om?

Een statutaire geschillenregeling kan op vele manieren worden ingericht.132

Wat de optimale inrichting is, hangt steeds af van de omstandigheden. Hierna
worden enkele mogelijkheden besproken.

Wat betreft de hierboven genoemde eerste vraag lijkt er weinig bezwaar te
kunnen bestaan tegen een tijdelijke statutaire geschillenregeling op grond waar-
van een aandeelhouder, die naar het oordeel van de Ondernemingskamer ver-
antwoordelijk is voor wanbeleid, zijn aandelen dient over te dragen, of juist zijn
medeaandeelhouders dient uit te nemen.133 Andere gronden voor een uitstoot-
respectievelijk verkoopplicht zijn echter denkbaar. Ook denkbaar is dat het
bestuur bepaalt wie wie uitkoopt, in het bijzonder in het geval de zeggen-
schap binnen het bestuur ligt bij een tijdelijk door de ondernemingskamer
aangestelde bestuurder en deze zich een beeld heeft kunnen vormen welke

127. Zie par. 13.3.4.
128. Zie par. 13.3.5.
129. Zie voor de wettelijke regeling art. 2:336 lid 1 BW en art. 2:343 lid 1 BW.
130. Zie voor de wettelijke regeling art. 2:339 BW jo. art. 2:340 BW.
131. Zie voor de wettelijke regeling art. 2:343 lid 4 BW. Vgl. art. 2:336 lid 5 BW.
132. Zie hierover ook H.J. de Kluiver, ‘Naar een statutaire geschillenregeling’, in: Geschillen in

de vennootschap, VHI-reeks nr. 105, Deventer: Kluwer 2010.
133. Vgl. art. 2:336 BW en art. 2:343 BW.
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aandeelhouder het best is toegerust om de onderneming voort te zetten. Ik dit
kader zij ook gewezen op de Dolphin Watercompany-beschikking,134 waarin de
ondernemingskamer zich een oordeel aanmat over de vraag welke aandeelhou-
der het best was toegerust om de onderneming voort te zetten.

Wat betreft de hierboven genoemde tweede vraag (vaststelling prijs aandelen)
lijkt er weinig bezwaar te kunnen bestaan tegen een vaststelling van de prijs met
toepassing van reeds in de statuten opgenomen regelingen, zoals bijvoorbeeld
een eventueel in de statutaire blokkeringsregeling opgenomen waardebepalings-
formule.135

Bovendien kan wat betreft de prijsbepaling worden teruggevallen op de
wettelijke geschillenregeling, althans als het gaat om aandelen in vennootschap-
pen waarop de geschillenregeling van toepassing is. De geschillenregeling is
namelijk van regelend recht en is van toepassing behoudens voor zover in de
statuten of bij overeenkomst is voorzien in een alternatief voor de oplossingen
die de geschillenregeling biedt.136 Dit betekent dat, indien een (tijdelijke) statu-
taire geschillenregeling enkel voorziet in een regeling van die gevallen waarin
een aandeelhouder zich kan laten uitkopen of kan worden uitgestoten, maar niet
voorziet in een prijsbepalingsmechanisme, het prijsbepalingsmechanisme van
de wettelijke geschillenregeling van toepassing is.137

De geschillenregeling houdt in dat de prijs wordt bepaald op basis van een
deskundigenbericht, tenzij tussen partijen een contractuele of statutaire regeling
geldt op grond waarvan eenvoudig kan worden vastgesteld wat de prijs moet
zijn.138 Bij dat laatste kan worden gedacht aan een prijsbepaling conform een
formule waarvan de variabelen vaststaan (bijvoorbeeld: tweemaal de gemiddel-
de winst uit de drie meest recente jaarrekeningen naar verhouding van het aande-
lenbezit).139

Indien wordt teruggevallen op de geschillenregeling betekent dit wel dat de
prijs wordt bepaald buiten het kader van de enquêteprocedure. De prijs wordt
dan vastgesteld door de rechtbank. Tegen de beslissing van de rechtbank staat
in dat geval hoger beroep open (bij de ondernemingskamer)140 en daarna is cas-
satie mogelijk.141 Het nadeel hiervan is dat toch weer een tweede procedure
nodig is om de aandeelhouders te scheiden. De scope van deze procedure is

134. Hof Amsterdam (OK) 27 april 2005, ARO 2005, 77 (Dolphin Watercompany). Zie hierover
uitvoerig par. 9.2.2.6.

135. Vgl. 2:339 lid 2 en 3 BW en art. 2:340 lid 3 BW.
136. Art. 2:337 lid 1 BW. Zie ook Kamerstukken II 31058, nr. 3, p. 100. Zie ook Eikelboom,

2014D, p. 42 en 43.
137. Zie meer uitgebreid Eikelboom 2014D, p. 44 e.v.
138. Vgl. HR 24 maart 2005, NJ 2005/126, m.nt. Maeijer; JOR 2005/57, art. 3:340 lid 3 BW en

Leijten en Nieuwe Weme p. 164.
139. Vgl. Leijten en Nieuwe Weme, p. 164.
140. Art. 2:336 lid 3 BW en art. 2:343 lid 2 BW.
141. Dit lijkt enigszins op hetgeen tijdens de vergadering van 9 december 2013 van de Vereeniging

Handelsrecht door sommige aanwezigheden werd bepleit, namelijk dat de tweede fase
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echter meer beperkt, namelijk tot de vaststelling van de prijs. Het antwoord op
de vraag of een aandeelhouder dient te worden uitgekocht of kan worden uitge-
stoten, ligt immers reeds in de beslissing van de ondernemingskamer besloten.

Het is echter efficiënter indien de prijs gelijk wordt bepaald door de onder-
nemingskamer en de procedure bij de rechtbank kan worden overgeslagen. Dat
kan mogelijk op grond van art. 2:337 lid 2 BW. Daarin is vastgelegd dat in de
statuten kan worden bepaald dat de geschillenregeling in eerste aanleg bij de
ondernemingskamer wordt ingesteld.

Ook hier geldt weer dat de wetgever bij de invoering van art. 2:337 lid 2 BW
er niet aan heeft gedacht dat deze bepaling, in combinatie met art. 2:356 sub
e BW, deze speelruimte zou geven aan de ondernemingskamer. In par. 13.5.9.2
is reeds ter sprake gekomen dat ik daarin geen probleem zie. Een dergelijke
voorziening kan ook in voorkomende gevallen proportioneel zijn. Aandeelhou-
ders moeten binnen een redelijke termijn kunnen worden gescheiden. Uit art. 6
EVRM vloeit ook het recht voorts om een civiel geschil binnen een redelijke
termijn af te kunnen ronden.

Anderzijds zou kunnen worden betoogd, dat deze vorm van gedwongen
prorogatie in strijd zou zijn met art. 17 Grondwet. Daarin is vastgelegd dat
niemand tegen zijn wil kan worden afgehouden van de rechter die de wet hem
toekent.142 Of hiervoor hetzelfde geldt als voor statutaire verplichtingen voor
aandeelhouders143 is nog niet in de rechtspraak uitgemaakt. Tevens is niet uitge-
maakt of het bepaalde in art. 17 Grondwet mag worden gepasseerd op de grond
dat het uit art. 6 EVRM voortvloeiende recht op het afronden van een civiel
geschil binnen een redelijke termijn zwaarder weegt.

13.5.9.4 Wijze van overdracht

Indien voor de uitvoering van een tijdelijke statutaire geschillenregeling de
medewerking van een aandeelhouder is vereist en blijkt dat een van de aan-
deelhouders dwarsligt of zulks te verwachten is, biedt het recht daarvoor diverse
oplossingen. Buiten de enquêteprocedure kan medewerking worden afgedwon-
gen in kort geding of in de statuten.

(wanbeleid en eindvoorzieningen) van de enquêteprocedure in twee feitelijk instanties zou
worden gevoerd, terwijl de daaraan voorafgaande eerste fase (gegronde redenen om aan een
juist beleid te twijfelen en onmiddellijke voorzieningen) wel nog steeds in één feitelijke
instantie zou worden gevoerd.

142. Art. 6 EVRM staat niet in de weg aan nationale regels die de toegang tot de nationale
appelinstanties afsnijden. Zie EHRM 12 november 2002, application nr. 47273/99 (Běleš c.s.)
r.o. 62 en EHRM 12 november 2013, application nr. 45092/07 (Pyrantienė), r.o. 75 en 76.

143. Zie par. 13.3.4.
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Ook de enquêteprocedure biedt mogelijk enkele oplossingen. De onderne-
mingskamer zou de gevolgen van het treffen van een tijdelijke statutaire geschil-
lenregeling zo kunnen regelen dat de desbetreffende aandeelhouder wordt
geboden om zijn medewerking te verlenen.144 Voor het geval de desbetref-
fende aandeelhouder geneigd zou zijn een dergelijk gebod te negeren, beschikt
de ondernemingskamer over verschillende instrumenten zoals de dwangsom en
reële executie.145 Betoogd zou echter kunnen worden dat het opleggen van een
gebod tot medewerking aan (een overdracht van aandelen in het kader van)
een tijdelijke statutaire geschillenregeling de spankracht van art. 2:357 lid 2 BW
te buiten gaat. Art. 2:356 BW voorziet immers enkel in de mogelijkheid van een
tijdelijke overdracht van aandelen ten titel van beheer. Mijns inziens berust een
dergelijk argument op een onjuiste lezing van de term “tijdelijk” in art. 2:356
BW.146

Daarnaast zou een tijdelijke statutaire geschillenregeling kunnen worden
gecombineerd met tijdelijke overdacht van aandelen ten titel van beheer. De
tijdelijke beheerder zou dan in het kader van het beheer van de aandelen optre-
den als de dwangvertegenwoordiger van de dwarsliggende aandeelhouder.147

Hetzelfde geldt in het geval de medewerking van een aandeelhouder is vereist
in het kader van de blokkeringsregeling.148

Een dergelijke dwangvertegenwoordiging zou prima vista wat draconisch
kunnen overkomen, maar bij nadere beschouwing blijkt dat dit goed past in
het systeem van de wet. Ook in andere gevallen van een onvrijwillige overdracht
van aandelen is namelijk sprake van dwangvertegenwoordiging. Bij overdracht
van aandelen op grond van executoriaal beslag en pandrecht worden de rechten
in het kader van de blokkeringsregeling van de beslagene uitgeoefend door de
deurwaarder,149 respectievelijk de pandhouder.150 Sterker nog, iedereen die een
privaatrechtelijke verplichting tot het verrichten van een rechtshandeling niet
nakomt, kan met dwangvertegenwoordiging te maken krijgen.151

Als sluitstuk van de dwangvertegenwoordiging door de tijdelijke beheerder
zouden (i) de in beheer gegeven aandelen kunnen worden overgedragen aan
degene aan wie zij op grond van de tijdelijke statutaire geschillenregeling moe-
ten worden overgedragen; (ii) de koopprijs in ontvangst worden genomen door
de beheerder en doorbetaald aan de oorspronkelijke aandeelhouder; waarna

144. Par. 8.4.4.1 en 8.6.1.
145. Zie par. 8.6.
146. Zie par. 8.3.3.5 en 17.6.3.4.
147. Vgl. par. 17.3.3.
148. Vgl. 2:341/2:343a lid 2 BW.
149. Art. 474g lid 4 Rv.
150. Art. 2:198 lid 6 BW.
151. Art. 3:300 lid 1 BW.
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(iii) de voorziening tijdelijke overdracht van aandelen ten titel van beheer zou
kunnen worden beëindigd met de expliciete overweging dat de aandelen niet
worden teruggeleverd aan de oorspronkelijke aandeelhouder. Bij een gedwon-
gen overname van aandelen lijkt deze wijze van levering echter niet mogelijk.

13.5.9.5 Proportionaliteit

Om te bepalen in welke gevallen een tijdelijke statutaire geschillenregeling
proportioneel is, zal er eerst naar moeten worden gekeken naar in welke gevallen
een dergelijke regeling opportuun is. Dat lijkt in ieder geval zo te zijn in de situ-
atie dat de Ondernemingskamer vaststelt dat sprake is van wanbeleid bestaande
uit de omstandigheden dat: (a) sprake is van een structurele impasse die (b) niet
kan worden doorbroken omdat (onder meer) de statuten geen adequate uitstoot-
of uittredingsregeling bevatten. Dat omstandigheid (a) kwalificeert als wanbe-
leid, behoeft geen betoog. Daaruit volgt dat het niet meer dan logisch is dat ook
omstandigheid (b) kwalificeert als (onderdeel van) wanbeleid.152

Wat betreft de proportionaliteit van een tijdelijke statutaire geschillenregeling
moet een onderscheid worden gemaakt tussen de situatie waarin de aandeel-
houders daarmee vrijwillig instemmen en de situatie waarin dit niet zo is. Dat de
aandeelhouders (al dan niet knarsetandend) zullen instemmen is zeker niet uit-
gesloten. In het bijzonder indien zij inspraak hebben gehad bij de totstandko-
ming daarvan en het prijsbepalingsmechanisme hen vertrouwen geeft dat een
rechtvaardige prijs tot stand zal komen. Veel aandeelhouders zullen toch opge-
lucht zijn als er een rechtvaardige oplossing beschikbaar is voor hun geschil en
zij dit geschil vervolgens achter zich kunnen laten.

Indien de aandeelhouders niet instemmen, zal het opleggen van een tijdelijke
statutaire geschillenregeling niet snel proportioneel zijn, net als bij noodzaakfi-
nanciering het geval is (zie par. 13.5.5.4). Uit par. 13.3.5.2 en 13.5.9.2 volgt
evenwel dat het opleggen van een tijdelijke statutaire geschillenregeling in ieder
geval proportioneel is als het naar maatstaven van redelijkheid en billijkheid
onaanvaardbaar is dat de aandeelhouders daarmee niet instemmen. Daarvan zal
niet snel sprake zijn. Het opleggen van een tijdelijke statutaire geschillenrege-
ling doorkruist het zwaarwegende beginsel van de wilsautonomie en leidt tot een
gedwongen onteigening. Beide omstandigheden nopen tot grote terughoudend-
heid. Daartegenover staan de belangen van alle stakeholders – waaronder de
dwarsliggende aandeelhouder – bij een definitieve oplossing van het aandeel-
houdersgeschil en de redelijke invulling van de tijdelijke statutaire geschillenre-
geling.

152. Dat de inrichting van de statuten kan kwalificeren als wanbeleid kwam in par. 4.4.4.4 ter
sprake.
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Uiteindelijk zijn de omstandigheden bepalend. Het komt mij echter voor dat
het naar maatstaven van redelijkheid en billijkheid onaanvaardbaar is als een
aandeelhouder zich zou kunnen onttrekken aan het door de ondernemingskamer
invoeren van een tijdelijke statutaire geschillenregeling, indien (i) sprake is van
wanbeleid dat (ii) kan worden verholpen doordat de ene aandeelhouder gedwon-
gen wordt om de andere aandeelhouder uit te kopen, (iii) de desbetreffende aan-
deelhouder daarover reeds lange tijd geen overeenstemming kunnen bereiken,
(iv) het desbetreffende wanbeleid een dusdanige negatieve invloed heeft op de
financiële toestand van de vennootschap dat de continuïteit in gevaar is of dreigt
te komen, (v) daardoor derden, zoals schuldeisers en werknemers ernstig wor-
den gedupeerd, (vi) de statutaire geschillenregelingen waarborgen biedt ten aan-
zien van het ontvangen van een reële koopprijs en (vii) een minder vergaande
(onmiddellijke) voorziening geen soelaas zou bieden. Ik zou zelfs wel zo ver
willen gaan dat omstandigheid (v) niet noodzakelijk is.

Omstandigheid (i) acht ik niet optioneel. Indien enkel nog rekening wordt
gehouden met de mogelijkheid dat sprake is van wanbeleid, gaat een dergelijke
voorziening mij te ver. Wel is denkbaar dat een tijdelijke statutaire geschillen-
regeling reeds bij wijze van onmiddellijke voorziening wordt ingevoerd, maar
nog niet (geheel) hoeft te worden uitgevoerd. Dat kan indien de tijdelijke statu-
taire geschillenregeling inhoudt dat de aandelen pas hoeven te worden overge-
dragen in het geval later in de enquêteprocedure komt vast te staan dat sprake
is van wanbeleid. Voorts acht ik het proportioneel indien diezelfde tijdelijke sta-
tutaire geschillenregeling inhoudt dat reeds aan het waarderingsproces ten aan-
zien van de aandelen kan worden begonnen, zodra sprake is van gegronde
redenen om aan een juist beleid te twijfelen, dus tegelijkertijd met het enquête-
onderzoek. Dat levert aanzienlijke tijdswinst op.153

Een andere casus waarin een gedwongen acceptatie van een tijdelijke sta-
tutaire geschillenregeling proportioneel zou kunnen zijn, is omschreven in par.
16.2.3.2.

153. Een dergelijke onmiddellijke voorziening zou ook een mooie testcase voor in cassatie
opleveren. Hangende het enquêteonderzoek en de waardering kan immers in cassatie wor-
den uitgevochten of een dergelijke onmiddellijke voorziening toelaatbaar is. De beslissing
over de vraag of sprake is van wanbeleid en derhalve ten aanzien van de vraag of de tij-
delijke statutaire geschillenregeling moet worden uitgevoerd, kan dan worden uitgesteld
totdat de beslissing in cassatie is gevallen. Als het zover komt, want het waarderen van de
aandelen zou ook een schikking dichterbij kunnen brengen. Een prejudiciële vraag aan de
Hoge Raad is wellicht ook een optie om duidelijkheid te krijgen over de geoorloofdheid
van een tijdelijke statutaire geschillenregeling.
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13.5.9.6 Verhouding tot art. 1 EP

Het invoeren van een tijdelijke statutaire geschillenregeling en het afdwingen
van de uitvoering daarvan tegen de wil van de getroffen aandeelhouders kwa-
lificeert als een inmenging in art. 1 EP.154 Vis-à-vis de aandeelhouder, die daar-
door zijn aandelen kwijtraakt, kwalificeert die inmenging als een onteigening.
Voor de proportionaliteit van zo’n inmenging is in beginsel vereist dat de aan-
deelhouder wordt gecompenseerd.155 Aan dit vereiste wordt voldaan als de aan-
deelhouder waarvan de aandelen worden overgedragen de koopprijs voor deze
aandelen ontvangt.

Wat betreft de overige vereisten van art. 1 EP zij verwezen naar par. 5.4.1
en 5.4.2.

13.5.9.7 De TRP PVE-beschikking

In de TRP PVE-beschikking156 werd verzocht, voor zover hier van belang,
om bij wijze van onmiddellijke voorziening een tijdelijke statutaire geschillen-
regeling in te voeren. De verzochte tijdelijke statutaire geschillenregeling
voorzag in een biedingsproces dat zou worden getriggerd indien de onderne-
mingskamer in het kader van de enquêteprocedure op verzoek van een aan-
deelhouder zou vaststellen dat sprake is van zodanig verstoorde verhoudingen
tussen de aandeelhouders onderling dat dit als duurzame ontwrichting van hun
samenwerking in de vennootschap heeft te gelden. Tevens werd verzocht om te
verstaan dat er sprake is van duurzame ontwrichting tussen de aandeelhouders.
Bovendien werd verzocht om de andere aandeelhouder te verplichten om mee te
werken aan de uitvoering van de tijdelijke statutaire geschillenregeling.

Dit verzoek wijkt op twee punten af van hetgeen in par. 13.5.9.3 en 13.5.9.5
werd besproken. Ten eerste vereiste de werking van de tijdelijke statutaire
geschillenregeling een soort van verklaring van recht waarvan betwijfeld kan
worden of die binnen het bestek van de enquêteprocedure mogelijk zijn. In par.
13.5.9.3 werd voorgesteld om de tijdelijke statutaire regeling in werking te laten
treden in het geval van uitspraken die de ondernemingskamer wel ter beschik-
king staan in het kader van de enquêteprocedure. Het tweede verschil is dat werd
verzocht om bij wijze van onmiddellijke voorziening te bewerkstelligen dat
de tijdelijke statutaire geschillenregeling niet alleen werd ingevoerd, maar ook
volledig werd uitgevoerd, dus inclusief de overdracht van de aandelen. In par.
13.5.9.5 werd betoogd dat dit laatste enkel proportioneel is bij wijze van eind-
voorziening.

154. Zie Schmieman over de procedurele waarborgen van art. 6 EVRM en art. 1 EP en een
definitieve scheiding van aandeelhouders in de enquête procedure.

155. Zie par. 5.4.3.3.
156. Hof Amsterdam (OK) 23 oktober 2014, JOR 2015/5 m.nt. Josephis Jitta bij JOR 2015/6,

JIN 2015/10 m.nt. Haas (TRP PVE). Zie hierover ook Kemp (Diss.), par. 7.4.6.
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Wat daar ook van zij. De ondernemingskamer wees het verzoek af. Zij
overwoog:

“De Ondernemingskamer oordeelt dat SAAE de noodzaak tot het treffen
van de onmiddellijke voorziening waarbij de statuten van TRP, zoals vermeld
in punt 1.6 onder 1, worden gewijzigd, onvoldoende aannemelijk heeft
gemaakt. Reeds op grond hiervan dient het verzoek van SAAE te worden
afgewezen. De Ondernemingskamer constateert voorts dat de verzochte
onmiddellijke voorziening in feite neer komt op een door de Ondernemings-
kamer bepaalde gedwongen overdracht van de aandelen in het kapitaal
van TRP. Een dergelijke voorziening is niet naar zijn aard voorlopig en kan
dan ook niet worden aangemerkt als een onmiddellijke voorziening in de zin
van artikel 2:349a BW.”

Wat opvalt is dat de ondernemingskamer alle verzochte voorzieningen ken-
nelijk in onderlinge samenhang beziet.157 Daardoor is niet duidelijk welke
onderdelen van de verzochte voorziening naar zijn aard niet tijdelijk zijn. De tij-
delijke statutaire geschillenregeling is dat uiteraard wel. De inrichting van deze
geschillenregeling, en de daarop aansluitende verzoeken, vereisen echter wel
een rechterlijke voorziening die niet van tijdelijke aard is, namelijk een soort
van verklaring voor recht158 die de tijdelijke statutaire geschillenregeling trig-
gert. Haas159 wijst erop dat hieraan wellicht een mouw had kunnen worden
gepast door niet de ondernemingskamer het startschot voor de uitvoering van de
tijdelijke statutaire geschillenregeling te laten geven, maar de tijdelijk aange-
stelde bestuurder.

Kemp160 legt de hierboven geciteerde overweging ruimer uit. Er zou volgens
hem uit blijken dat het faciliteren van een definitieve overdracht van aande-
len niet behoort tot de mogelijkheden binnen de enquêteprocedure, in ieder
geval voor zover het de onmiddellijke voorzieningen betreft. Kemp ziet dit
mijns inziens te ruim, nu het desbetreffende oordeel specifiek is beperkt tot wat
mogelijk is op grond van een onmiddellijke voorziening.

157. In gelijke zin Haas in zijn noot t.a.p., nr. 18.
158. In gelijke zin Josephus Jitta in zijn noot t.a.p.
159. In gelijke zin Haas in zijn noot t.a.p., nr. 18.
160. Kemp (Diss.), par. 7.4.6. In gelijke zin Josephus Jitta in zijn noot t.a.p.
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Hoofdstuk 14. Het schorsen en vernietigen
van besluiten

14.1 Inleiding

14.1.1 Onderwerp en opbouw

Dit hoofdstuk gaat over de schorsing en vernietiging van besluiten bij wijze
van (onmiddellijke) voorziening in het enquêterecht. Door de vernietiging van
een besluit wordt deze met terugwerkende kracht uit de deelrechtsorde gewerkt.
Soms is dat een simpele ingreep met beperkte (rechts)gevolgen. Niet zelden
leidt de vernietiging van een besluit echter tot een veelheid aan complexe vra-
gen.1 De vragen komen aan bod in dit hoofdstuk.

Par. 14.2 bespreekt enkele technische aspecten van het toepassen van de
desbetreffende (onmiddellijke) voorziening. Bijvoorbeeld of schorsing en ver-
nietiging mogelijk is bij wijze van onmiddellijke voorziening, hoe specifiek
de ondernemingskamer het desbetreffende besluit moet omschrijven en welke
besluiten voor schorsing en vernietiging in aanmerking komen. In par. 14.2.4
komt de aard van de vernietiging van besluiten aan de orde. Dit gebeurt door te
bespreken hoe vernietiging van een besluit zich verhoudt tot de redelijkheid en
billijkheid van art. 2:8 BW, de vernietigingsmogelijkheid van art. 2:15 BWen de
vernietiging van rechtshandelingen zoals deze is geregeld in Titel 3:2 BW. Ver-
volgens komen in par. 14.3 de rechtsgevolgen van vernietiging aan de orde. In
dat kader wordt onder meer ingegaan op de vraag in hoeverre de ondernemings-
kamer deze zelf kan invullen.

Vervolgens wordt in par. 14.4 stilgestaan bij de proportionaliteitsaspecten.
Twee van deze aspecten worden nader uitgewerkt in par. 14.5, respectievelijk
14.6. Het gaat om derdenbescherming, respectievelijk de rechtszekerheid. Als
het over de rechtszekerheid gaat, is met name van belang in hoeverre tijdsver-
loop, en alles wat in de tussentijd gebeurt, ertoe kan leiden dat de vernietiging
van een besluit niet meer aan de orde is. Enigszins in het verlengde daarvan
komt in par. 14.7 de figuur bevestiging aan de orde, of anders gezegd: wat par-
tijen zelf kunnen doen om vernietiging te voorkomen.

1. Ik ben niet de enige die dit onderwerp complex vind. Vgl. Huizink Rechtspersonen, art. 2:16
BW, aant. 1.2., Timmerman Preadvies, p. 66 en in zijn conclusie bij HR 26 november 2010,
NJ 2011/55 m.nt. Van Schilfgaarde, JOR 2011/7 m.nt. De Haan (Silver Lining), par. 3 en
Asser/Van der Grinten en Maeijer 2-II, nr. 127.
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Tenzij tegendeel blijkt, geldt hetgeen ten aanzien van vernietiging wordt
opgemerkt, ook ten aanzien van schorsing.2 Op schorsing wordt nog kort terug-
gekomen in par. 14.8.

14.2 Het toepassen van de (onmiddellijke) voorziening

14.2.1 Onmiddellijke voorziening en eindvoorziening

Art. 2:356 sub a BW noemt schorsing en vernietiging van een besluit als moge-
lijke eindvoorzieningen. Vernietiging heeft een te definitief karakter om als
onmiddellijke voorziening te kwalificeren.3 Schorsing van een besluit is wel
mogelijk bij wijze van onmiddellijke voorziening.4

Hoewel schorsing van een besluit dus ook bij eindvoorziening kan, ligt een
dergelijke eindvoorziening niet voor de hand. Een besluit wordt immers in de
regel geschorst in afwachting van de beoordeling van een vernietigingsverzoek
(dat in de enquêteprocedure enkel kan slagen als het in de derde fase wordt
gedaan). Indien het eenmaal zover is dat wanbeleid is vastgesteld en vernietiging
dus aan de orde kan zijn, heeft het instrument van schorsing in de regel zijn nut
verloren.

Denkbaar is evenwel dat een besluit bij wijze van eindvoorziening wordt
geschorst, hangende een aanhouding op de voet van art. 2:355 lid 5 BW.
De ondernemingskamer zou dan de beslissing op een vernietigingsverzoek
aanhouden om de rechtspersoon in staat te stellen om zelf maatregelen te
nemen om het wanbeleid te verhelpen (welk wanbeleid dan samenhangt
met het desbetreffende besluit). Daarbij zou dan in het vooruitzicht worden
gesteld dat het geschorste besluit alsnog wordt vernietigd als de rechts-
persoon er niet in slaagt het wanbeleid zelf anderszins te verhelpen. In de
praktijk komt dit bij mijn weten niet voor.

14.2.2 Specificatie van het vernietigde besluit

De vernietiging van een besluit richt zich altijd tegen een concreet besluit.
Daardoor doet de vraag zich voor hoe concreet dat besluit moet worden
omschreven. Uit deZwagerman-I-beschikking5 volgt dat deondernemingskamer

2. In dit hoofdstuk zal om praktische redenen niet steeds de mogelijkheid van schorsing naast
de mogelijkheid van vernietiging worden genoemd.

3. Kamerstukken TK 22 400, nr. 3 (MvT), p. 15.
4. Kamerstukken TK 22 400, nr. 3 (MvT), p. 15. Zie voor een voorbeeld Hof Amsterdam

(OK) 3 augustus 2015, ARO 2015/189 (Teka).
5. HR 1 maart 2012, NJ 2002, 296 m.nt. Maeijer, JOR 2002/79 m.nt. Van den Ingh (Zwager-

man-I). Zie hierover par. 13.2.3.
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bij (het treffen van de (onmiddellijke) voorziening) tijdelijk afwijken van de sta-
tuten moet specificeren van welke statutaire bepalingen wordt afgeweken en in
welke zin. In diezelfde beschikking kwam aan de orde hoe specifiek de onder-
nemingskamer moet aangeven welke besluiten zij vernietigt.

De ondernemingskamer nam in haar dictum op dat zij “de besluiten bedoeld
in de rechtsoverwegingen 3.3 en 3.4” vernietigde. In die rechtsoverwegingen
kwam het woord “besluit” niet voor en was ook niet gespecificeerd wanneer
de beoogde besluiten waren genomen en welke organen dat hadden gedaan. In
plaats daarvan werd gesproken over vermogensrechtelijke rechtshandelingen die
waren verricht door de vennootschap, die zich had bezondigd aan wanbeleid.
Het ging onder meer om het sluiten van een overeenkomst. In cassatie werd
hierover geklaagd. De Hoge Raad oordeelde dat het voldoende duidelijk was
dat de vernietiging zag op de besluiten die waren genomen door de vennoot-
schap ten aanzien van het verrichten van de desbetreffende rechtshandelin-
gen. Dat vond de Hoge Raad duidelijk genoeg.

Hieruit zou men kunnen afleiden dat de Hoge Raad minder strenge eisen
stelt aan de specificatie van een voorziening op de voet van sub a van art. 2:356
BW dan op de voet van sub d. Voor ogen moet echter worden gehouden dat
beschikkingen begrijpelijk moeten zijn en dat zulks steeds vergt dat het de bij de
organisatie van de vennootschap betrokkenen duidelijk moet zijn hoe de regels
van de deelrechtsorde voor hen wijzigen door de getroffen (onmiddellijke) voor-
ziening. In voorkomende gevallen zal dat, als het gaat om de vernietiging van
een besluit, een meer specifieke omschrijving vergen dan in de Zwagerman-I-
beschikking benodigd was.

14.2.3 Welke besluiten komen voor schorsing en vernietiging in
aanmerking?

14.2.3.1 Besluit in de zin van art. 2:356 sub a BW

Door de leden van organen van rechtspersonen kan een breed scala aan beslis-
singen worden genomen over uiteenlopende onderwerpen. Ook kunnen deze
beslissingen op uiteenlopende manieren tot stand komen. In de literatuur bestaat
er geen consensus over welke van deze beslissingen kwalificeren als een besluit
in de zin van art. 2:356 sub a BW.

Er bestaat consensus over dat een beslissing van een orgaan kwalificeert als
een besluit in bedoelde zin, indien deze (i) is genomen met inachtneming van
regels ten aanzien van de totstandkoming van besluiten en (ii) met deze beslis-
sing een rechtsgevolg is beoogd. Die tweede voorwaarde betekent dat het besluit
een rechtshandeling betreft.
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Er bestaat verdeeldheid over de vraag welke beslissingen rechtsgevolg heb-
ben. De wetsgeschiedenis biedt op dit punt weinig houvast. De wetsgeschiede-
nis houdt het ervoor dat een besluit een rechtshandeling is6 – wat impliceert dat
het rechtsgevolg heeft – alsmede dat sprake is van een besluit als het rechtsge-
volg heeft.7 De vraag wanneer dat zo is, blijft echter onbeantwoord.

De literatuur is verdeeld. Sommige auteurs hanteren een eng besluitbegrip.
Zij menen dat bijvoorbeeld een (bestuurs)besluit tot het doen van een investe-
ring of het wijzigen van de interne organisatie (bijvoorbeeld hoe de inkoop-
organisatie functioneert) geen rechtsgevolgen heeft en dus geen rechtshandeling
betreft.8 Andere auteurs menen dat dit te kort door de bocht is. Wie inzoomt
vindt altijd wel een rechtsgevolg, bijvoorbeeld dat de orgaanleden zich commit-
teren aan het besluit.9 Ik sluit me bij deze auteurs aan, maar zou het iets anders
willen formuleren: van een besluit is sprake als een beslissing van een orgaan tot
gevolg heeft dat een stuk(je) regelgeving wordt toegevoegd aan de deelrechts-
orde waaraan de rechtspersoon en de krachtens de wet en de statuten bij zijn
organisatie betrokkenen zijn onderworpen.10 Daarvan zal al snel sprake zijn, als
met in achtneming van de voor besluiten vereiste procedure een beslissing wordt
genomen door de vereiste meerderheid.

In de literatuur wordt aangenomen dat geen sprake is van een besluit, indien
bij de stemming niet de vereiste meerderheid wordt behaald. Ik zie dat genu-
anceerder. Stel dat een zelfstandig vertegenwoordigingsbevoegd bestuurder een
apparaat wil aankopen. Alvorens daartoe over te gaan, agendeert hij een besluit
in de bestuursvergadering, maar zijn twee medebestuurders stemmen tegen,
zodat er geen meerderheid is. Of als gevolg daarvan rechtsgevolgen intreden,
hangt af van de vraag of de bestuurder zonder een bestuursbesluit mocht over-
gaan tot aanschaf van het apparaat. Zo niet, dan verandert de beslissing van het
bestuur niets en is er dus geen rechtsgevolg. Indien het echter in beginsel tot de
bevoegdheid van een individuele bestuurder behoorde om het desbetreffende
apparaat te kopen en een besluit van het bestuur dienaangaande dus niet nodig
was, brengt de beslissing van het bestuur daar verandering in. De bestuurder
dient zich immers te houden aan het besluit het apparaat niet te kopen.

6. Parl. Gesch. Inv. Boek 2, p. 1093. Zie Parl. Gesch. Boek 2 (Rechtspersonen), p. 150.
7. Kamerstukken I 2010/11, 31763, nr. C, p. 24
8. Asser/Van der Grinten & Maeijer 2-II, par. 127, Geerts (Diss.), p. 284 en Asser/Maeijer &

Kroeze 2-I*, nr. 292. Timmerman Preadvies, p. 68 e.v.; Handboek 2013, nr. 233; Compen-
dium 2013, § 17.2.

9. Zie Huizink Rechtspersonen, art. 2:14 BW, aant. 5, Klein Wassink (Diss.), p. 84 en
Verdam, ‘Toepassing van de dwalingsleer op besluiten van rechtspersonen’, WPNR 2013/
6964, par. 2 en Asser/Maeijer, Van Solinge en Nieuwe Weme 2-II*, nr. 418.

10. In gelijke zin Van Schilfgaarde/Winter enWezeman, nr. 91. Zie ookMaeijer 1984: “Besluiten
zijn gericht op het tot stand brengen of wijzigen van rechtsbetrekkingen binnen de
rechtspersoon, dus tussen de rechtspersoon en degenen die krachtens wet en statuten bij
zijn organisatie zijn betrokken, en ook tussen deze laatsten onderling.” Vgl. voorts art. 3:12
BW en HR 10 januari 1997, NJ 1997, 360, m.nt. Maeijer, JOR 1997/29 (Staleman/Van der
Ven).
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Een nadeel van deze benadering is dat daardoor het nemen van zakelijke
beslissingen wordt gejuridiseerd. Bestuursbesluiten over de aanschaf van machi-
nes kunnen gemakkelijk het voorwerp worden van procedures over de rechts-
geldigheid daarvan, waardoor de neiging kan ontstaan om deze te nemen met
inachtneming van tijdrovende procedures. Het juridische zit het ondernemen
dan in de weg. Dat is echter het logische gevolg van het consequent toepas-
sen van de algemeen aangenomen koppeling tussen besluit en rechtsgevolg. Wie
zakelijke beslissingen buiten het besluitbegrip wil brengen, dient de koppeling
tussen besluit en rechtsgevolg in algemene zin los te laten en met een beperktere
definitie van een besluit te komen.

14.2.3.2 Schorsing en vernietiging van besluiten van alle organen

Gezien de tekst van art. 2:356 sub a BW komen voor vernietiging in aanmer-
king besluiten van de bestuurders, commissarissen, de algemene vergadering
(van aandeelhouders), of van enig ander orgaan van de vennootschap.11

14.2.3.3 Besluiten met interne en externe werking en derden

Naar Nederlands recht onderscheidt men besluiten met externe werking van
besluiten zonder externe werking. Externe besluiten vallen weer uiteen in beslui-
ten met directe en indirecte werking. Een besluit met louter interne werking heeft
enkel rechtsgevolgen voor de interne verhoudingen binnen de rechtspersoon.
Met de “interne verhouding(en)” bedoel ik de organisatierechtelijke rechtsver-
houding(en) tussen de rechtspersoon en de bij zijn organisatie betrokkenen. Een
besluit met (in)directe externe werking werkt ook door in de rechtsverhouding
tussen de rechtspersoon en derden.12

Onder “derde” versta ik in dit onderzoek iedere partij jegens wie een rechts-
persoon een rechtshandeling heeft verricht die al dan niet wordt aangetast door
de vernietiging van een besluit. De rechtsverhouding tussen de rechtspersoon en
de derde waarop de desbetreffende rechtshandeling ziet, zal ik aanduiden als de
“externe verhouding”. Iedere vermogensrechtelijke verhouding kwalificeert als
een externe verhouding. Deze omschrijvingen leiden ertoe dat iemand die bij de

11. Zie voor het in dit onderzoek gehanteerde ruime orgaanbegrip par. 4.2.3.1.
12. De lezer, die zich afvraagt hoe het kan dat de werking van een besluit in de meeste

gevallen beperkt blijft tot de interne verhoudingen maar in een beperkt aantal gevallen ook
doorwerkt in de externe verhouding, zij verwezen naar de overvloedige literatuur dien-
aangaande. Zie bijvoorbeeld Buijn en Storm, par. 8.3.7 en p. 972 en 973, Compendium
2013, par. 17.2 en 17.7, Van Schilfgaarde/Winter en Wezeman, nr. 98, Dijk/Van der Ploeg,
par. 5.7.2, Handboek 2013, nr. 228, Asser/Van der Grinten en Maeijer 2-II, nr. 149, Asser/
Maeijer & Kroeze 2-I*, nr. 332 en Timmerman Preadvies, p. 68 t/m 99 en de conclusie van
AG Timmerman bij HR 26 november 2010, NJ 2011/55 m.nt. Van Schilfgaarde, JOR
2011/7 m.nt. De Haan (Silver Lining), par. 3.
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organisatie van de rechtspersoon is betrokken ook een “derde” kan zijn.13 Een
bestuurder is immers bijvoorbeeld een derde als hij een overeenkomst met de
rechtspersoon aangaat.

De rechtspraak van de ondernemingskamer laat zien dat zij zowel besluiten
met zuiver interne als externe werking vernietigt. Voorbeelden van vernietigde
besluiten met externe werking zijn déchargebesluiten,14 een ontslagbesluit ten
aanzien van een bestuurder,15 besluiten tot het vaststellen van de bezoldiging
van bestuurders16 en de beslissing tot het benoemen van een bijzondere ver-
tegenwoordiger in de zin van art. 2:256 (oud) BW.17 Ook vernietigde de onder-
nemingskamer emissiebesluiten.18 In dit onderzoek sluit ik me aan bij het
meerderheidstandpunt dat zo’n besluit externe werking heeft.19

13. Dat betekent dat ik er een andere definitie van “derde” op na houd dan Leijten (2002,
p. 65). In zijn definitie is een derde iemand die geheel niet bij de organisatie van de rechts-
persoon is betrokken.

14. Dat gebeurde bijvoorbeeld in de (geruchtmakende) enquêteprocedures bij Van der Klis
(NJ 1989, 579 m.nt. Maeijer), Text Lite (NJ 1997, 671 m.nt. Maeijer, JOR 1996 nulnummer,
p. 26 m.nt. Van den Ingh), Bobel (NJ 1997, 672, JOR 1997/81 m.nt. Van den Ingh), Vie d’Or
(NJ 1998, 882, JOR 1998/122 m.nt. Janssen), De Vries Robbe (NJ 2001, 511, JOR 2001/148
m.nt. Van den Ingh), Aesculaap (ARO 2003/18) Zeelandia (JOR 2003/281 m.nt. Josephus
Jitta), PCM (JOR 2010/189 m.nt. Stevens), Meepo (JOR 2011/290 m.nt. Hijink) en Fortis
(JOR 2013/41 m.nt. Bulten), Meavita (JOR 2016/61 m.nt. Van Schilfgaarde). Dat dergelijke
besluiten externe werking hebben, wordt gesteld in Handboek 2013, p. 304, Van Schilf-
gaarde/Winter en Wezeman, nr. 98, Timmerman Preadvies, p. 71.

15. Hof Amsterdam (OK) 16 juli 1988, NJ 1988, 579 (Briljant).
16. Hof Amsterdam (OK) 22 maart 2002, JOR 2002/82 m.nt. Van den Ingh (RNA). In cassatie

(NJ 2003, 286 m.nt. Maeijer, JOR 2003/110 m.nt. Blanco Fernández) gingen deze over-
wegingen niet onderuit. Zie ook Hof Amsterdam (OK) 6 juli 2006, ARO 2006/137 (TCA).
In cassatie (ARO 2007, 81) werden hiertegen geen klachten aangevoerd. Dat dergelijke
besluiten externe werking hebben, wordt gesteld in Compendium 2013, p. 304. Schorsing
van een besluit tot toekenning van bonussen werd uitgesproken in Hof Amsterdam (OK)
4 januari 2005, JOR 2005/61 (Bouwburo). De schorsing van een besluit tot salarisverho-
ging werd uitgesproken in Hof Amsterdam (OK) 3 augustus 2015, ARO 2015/189 (Teka).

17. Hof Amsterdam (OK) 25 april 2012, JOR 2013/6 m.nt. Bulten (Butôt).
18. Hof Amsterdam (OK) 27 mei 1997, JOR 1999/121 m.nt. Prinsen (Gucci) en 18 januari

2001, JOR 2001/35 (SkyGate). De Gucci-beschikking werd overigens om niet met het
emissiebesluit samenhangende redenen vernietigd. Zie HR 27 september 2000, NJ 2000,
653, JOR 2000/217 m.nt. Brink (Gucci).

19. Wel externe werking wordt aangenomen door Compendium 2013, p. 308, Van Schilfgaarde/
Winter & Wezeman, nr. 56, Handboek 2013, nr. 235.1 en Timmerman Preadvies, p. 69 en 97
en in Rechtbank ’s Gravenhage 1 augustus 2012, JOR 2012/286 m.nt. Blanco Fernandez
(Vanka/Kawat). Geen externe werking wordt aangenomen door Buijn en Storm, par. 8.3.7
en p. 972 en 973, Asser/Van Solinge &NieuweWeme 2-IIA, nr. 330 en E.E.G. Gepken-Jager,
Vertegenwoordiging bij NV en BV – Een rechtsvergelijkend onderzoek naar de uitvoering
van artikel 9 eerste EG-richtlijn inzake het vennootschapsrecht (diss. Groningen)(IVO-serie
nr. 34), Deventer: Kluwer 2000, p. 69 en 70.
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Een voorbeeld van een door de ondernemingskamer vernietigd besluit met
louter interne werking is een besluit van het bestuur dat voorafging aan het
(vertegenwoordigings)bevoegd aangaan van overeenkomsten.20 De vernieti-
ging van een dergelijk besluit tast de overeenkomst zelf niet aan.21

Men kan zich afvragen of dat dan wel nut heeft om een dergelijk besluit te
vernietigen. De Hoge Raad heeft een dergelijke vernietiging echter gesanctio-
neerd, toen daartegen in cassatie werd aangevoerd dat zulks een slag in de lucht
was die uitsluitend kon leiden tot onrust en nieuwe geschillen.22 De Hoge Raad
vindt het echter tegelijk niet onbegrijpelijk, indien vernietigingsacties op de voet
van art. 2:15 BW ten aanzien van besluiten zonder externe werking worden
afgewezen wegens gebrek aan belang.23 Ook de ondernemingskamer achtte de
vernietiging van dergelijke besluiten niet altijd passend.24

14.2.4 Aard van het schorsen en vernietigen van besluiten in de
enquêteprocedure

14.2.4.1 Vergelijking met de redelijkheid en billijkheid

Verwezen zij naar par. 8.3.2.4, 9.2.1.5, 9.2.2.2 en 10.3.1.2. Daarin werden sterke
gelijkenissen gesignaleerd tussen de werking van de redelijkheid en billijkheid
en de bevoegdheid van de ondernemingskamer om (onmiddellijke) voorzienin-
gen te treffen. De vernietiging van besluiten vormt daarop geen uitzondering, als
het volgende voor ogen wordt gehouden.

Over de relatie van de redelijkheid en billijkheid en de vernietiging van
besluiten op grond van thans art. 2:15 BW merkt Maeijer het volgende op:

“De besluitvorming moet voldoen aan de eisen die het recht stelt aan
rechtshandelingen in het algemeen, en voorts aan de normen van de wet,
in het bijzonder betreffende rechtspersonen en aan de statuten en ook aan
de normen van de objectieve goede trouw of redelijkheid en billijkheid. Deze
laatste normen werken in ieder geval als aanvullende rechtsbron ten aanzien

20. Zie bijvoorbeeld de beschikkingen van 30 november 2000 (JOR 2001/4 m.nt. Van den
Ingh (Zwagerman), 1 mei 2003, JOR 2003/168 (Bosbo), 22 september 2003, JOR 2003/
280 (IHD Schiphol Service) en 3 november 2008, ARO 2008/175 (ICTrack). Een dergelijk
besluit werd geschorst in Hof Amsterdam (OK) 28 april 2004, JOR 2004/193 (SCUA
Holding), 27 februari 2014, JOR 2016/160 (TICA) en 21 januari 2016, ARO 2016/41
(Meduprofs). Vgl. ook Hof Amsterdam (OK) 19 juli 2012, JOR 2013/7 m.nt. Josephus
Jitta (Cancun).

21. Asser/Maeijer, Van Solinge en Nieuwe Weme 2-II*, nr. 805. Vgl. HR 26 november 2010,
NJ 2011/55 m.nt. Van Schilfgaarde, JOR 2011/7 m.nt. De Haan (Silver Lining), r.o. 3.3.2.

22. HR 1 maart 2012, NJ 2002, 296 m.nt. Maeijer, JOR 2002/79 m.nt. Van den Ingh
(Zwagerman).

23. HR 19 mei 1989, NJ 1989/652 (Lucas-Academie) en HR 28 februari 1992, NJ 1992, 458
m.nt. Maeijer (Buma/Koelman).

24. Hof Amsterdam (OK) 1 december 1994, NJ 1995, 502 (Van Asselt).
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van de rechtsbetrekkingen binnen de rechtspersoon. Voor het huidig recht
blijkt dit reeds uit artikel 7, maar m.i. ook uit artikel 11 lid 1 sub c. De laatste
bepaling staat vernietiging toe van besluiten wegens strijd met de goede
trouw: juist omdat men ook bij de besluitvorming rekening heeft te houden
met deze aanvullende rechtsbron. […] Het besluit als rechtshandeling kan
inderdaad worden vernietigd, maar dit betekent in wezen dat de regel door
dit besluit bewerkt in de interne verhoudingen, niet langer geldt: juist omdat
het niet voldoet aan de normen van de deze interne rechtsbetrekkingen mede
beheersende goede trouw. Het bijzondere ten opzichte van de werking van
de goede trouw in het contractenrecht is hier dat terwijl ter wille van de
rechtszekerheid (bij de interne verhoudingen binnen de rechtspersoon zijn
meerderen betrokken) is gekozen voor vernietiging van het besluit door de
rechter, en niet voor een te constateren nietigheid welke van meet af aan
heeft bestaan.”25 [onderstreping, toegevoegd]

En

“Ik ben dus van oordeel dat […] bij de vernietiging van besluiten op grond
van art. 2:15 lid 1 sub b zowel de aanvullende werking als de corrigerende
werking tot uitdrukking kunnen komen.”26

Het vernietigen van een besluit expliciteert dus wat uit de redelijkheid en billijk-
heid voortvloeit. Dat komt het meest geprononceerd naar voren als het desbetref-
fende besluit buiten toepassing moet worden gelaten, omdat het in de gegeven
omstandigheden naar maatstaven van redelijkheid onaanvaardbaar is. Het expli-
citeren daarvan door middel van vernietiging dient de rechtszekerheid. Door de
vernietiging weten alle bij de organisatie van de vennootschap betrokkenen waar
zij aan toe zijn en zij worden dus niet op het verkeerde been gezet omtrent de
verbindendheid van het besluit doordat het op formeel juiste wijze tot stand is
gekomen.

Voorts vordert de redelijkheid en billijkheid dat de vennootschap en de bij
haar organisatie betrokkenen een eind maken aan wanbeleid.27 Als dat wanbe-
leid met een besluit samenhangt, bestaat er dus de verplichting om (de gevol-
gen28 van) het besluit terug te draaien.29 Indien de orgaanleden het ertoe leiden
dat deze verplichting wordt nagekomen, is er geen reden tot ingrijpen.30 Laten
zij dat echter na, dan helpt de ondernemingskamer de redelijkheid en billijkheid
als het ware een handje door het besluit door middel van vernietiging buiten
werking te stellen.

25. Zie Maeijer 1984, p. 255.
26. Zie Maeijer 1984, p. 257.
27. Zie par. 8.3.2.4.
28. HR 4 oktober 2002, NJ 2002, 556 (Zwagerman).
29. Zie over deze mogelijkheid HR 10 maart 1995, NJ 1995, 595 m.nt. Maeijer (Janssen Pers)

en HR 19 december 2014, NJ 2015, 231 en JOR 2015/33 m.nt. Scholten (Rifgat).
30. Zie par. 8.3.3.4.
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Indien de ondernemingskamer aanleiding ziet om een besluit te vernietigen,
zal dat besluit veelal ook in strijd zijn met de redelijkheid en billijkheid.31

Onder meer Leijten 32ziet dat anders. Hij meent dat een besluit dat in de weg
staat aan het saneren van de rechtspersoon na geconstateerd wanbeleid niet in
strijd zou zijn met de redelijkheid en billijkheid, terwijl het wel in de enquête-
procedure vernietigd kan worden.33 Ik acht een dergelijk besluit echter in de
gegeven omstandigheden naar maatstaven van redelijkheid en billijkheid onaan-
vaardbaar. Toegegeven kan echter worden dat de Hoge Raad de vernietigings-
gronden in de enquêteprocedure ruimer acht dan die van art. 2:15 BW,34

overigens zonder uit te leggen wat hij daarmee bedoelt.

14.2.4.2 Vergelijking met vernietiging op grond van art. 2:15 BW

Naast de mogelijkheid tot vernietiging van besluiten in het kader van de
enquêteprocedure kent de wet nog andere vernietigingsmogelijkheden. De
belangrijkste hiervan is art. 2:15 BW. Over de verhouding tussen art. 2:356
sub a BWen art. 2:15 BWworden in dit onderzoek andere conclusies getrokken
dan veelal in de literatuur gebeurt.35 In de literatuur wordt art. 2:356 sub a BW
helemaal losgekoppeld van art. 2:15 BW. Hetzelfde geldt voor het in het
kielzog van art. 2:15 BW toepasselijke art. 2:16 BW, dat ziet op de gevolgen
van de vernietiging van een besluit met externe werking.

De daartoe in de literatuur aangevoerde argumenten – die hierna de revue
zullen passeren – zijn niet sterk.36 Een belangrijke reden daarvoor is dat
de problemen, waarvoor art. 2:15 BWen art. 2:16 BWeen oplossing beogen te

31. Zie ook par. 2.2.5.
32. Leijten 2002, p. 75. Vgl. Compendium 2013, p. 1785 en 1786.
33. HR 4 juni 1997, NJ 1997, 671 m.nt. Maeijer (Text Lite) r.o. 4.7.1.
34. HR 11 november 2016, NJ 2017, 75 m.nt. Van Schilfgaarde, JOR 2017/2 m.nt. Sprui-

tenburg (Cordial).
35. Klein Wassink (Diss.), par. 10.4, Geerts (Diss.), par. 5.3.5.1, Leijten 2002, p. 75, Handboek

2013, nr. 824, Asser/Maeijer & Kroeze 2-I*, nr. 315 en Asser/Van der Grinten enMaeijer 2-II,
nr. 135a, Asser/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-I*, nr. 481 en 805 en Asser/Maeijer &
Kroeze 2-I*, nr. 315. Iets genuanceerder Compendium 2013, p. 1782, 1785 en 1786. Winters
(aant. C.2 bij art. 2:356 BW) neemt niet echt een standpunt in, maar vermeldt louter wat de
prevalerende opvatting in de literatuur is.

36. In het bijzonder zij gewezen op de in de Asser-serie gehanteerde “argumentatie”. Toen het
deel over de rechtspersoon en het deel over de NV en BV nog beide door Maeijer wer-
den bewerkt, volstond hij met een kruising tussen een cirkelredenering en een beroep op zijn
eigen autoriteit: de argumentatie in het deel over de rechtspersoon was beperkt tot een ver-
wijzing naar het deel over de NVen BV, terwijl de argumentatie in het deel over de NVen BV
was beperkt tot een verwijzing naar het deel over de rechtspersoon. In hun bewerking van het
deel over de NVen BV beperkten Van Solinge en Nieuwe Weme zich tot een verwijzing naar
het deel van Maeijer over de rechtspersoon. In zijn bewerking van dat deel beperkt Kroeze
zich weer tot een verwijzing naar de bewerking van Van Solinge en Nieuwe Weme. Onder-
tussen is volstrekt onduidelijk waarom deze auteurs menen dat art. 2:15 BWen art. 2:16 BW
buiten toepassing zouden moeten blijven bij toepassing van art. 2:356 sub a BW.
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bieden, niet spontaan verdwijnen indien deze bepalingen buiten toepassing
worden gelaten. Voor die problemen zal dan een andere oplossing moeten
worden gevonden en als de wet deze niet elders biedt, rijst de vraag waarom
niet gewoon gekozen wordt voor de oplossing die art. 2:15 BW en art. 2:16
BW bieden. Dit zal onder meer in par. 14.4.2.2, 14.4.2.3, 14.5.2, 14.5.4 en
14.6.3.1 worden uitgewerkt.

De wetsgeschiedenis bevat een aanwijzing dat art. 2:15 BW en art. 2:16
BW in beginsel van toepassing zijn op het vernietigen van besluiten in het
kader van de enquêteprocedure. Daarin werd opgemerkt dat art. 2:15 BW en
art. 2:16 BW mede van toepassing zijn op buiten art. 2:15 BW geregelde ver-
nietigingsmogelijkheden, behoudens voor zover daarvan in de wet wordt
afgeweken.37 Daarbij werd niet opgemerkt dat het enquêterecht een dergelijke
afwijking behelst. De betreffende passage handelt enkel over de toepasselijkheid
van de in Titel 3.2 BW geregelde vernietigingsgronden en art. 2:295 BW.38

In de literatuur waarin wordt aangenomen dat art. 2:15 BWen art. 2:16 BW
niet van toepassing zijn op vernietiging van besluiten in het kader van de
enquêteprocedure, wordt ook gewezen op de eigen aard van de enquêteproce-
dure.39 Elders is reeds uitgelegd dat hieraan weinig gewicht toekomt.40

Om bovengenoemde redenen dient het verschil tussen de toepassing van
art. 2:15 BW en art. 2:356 sub a BW beperkt te blijven tot die gevallen waarin
(de toepassing van) de wet daartoe expliciet aanleiding geeft, omdat de tekst
van de wet een andere uitkomst voorschrijft.

In de tekst van art. 2:356 sub a BW (jo. art. 2:355 BW) lees ik slechts
beperkte afwijkingen van het bepaalde in art. 2:15 BW. Ten eerste verschillen de
vernietigingsgronden ogenschijnlijk,41 maar bij nadere beschouwing blijkt dat
niet of nauwelijks zo te zijn.42 Ten tweede zijn er verschillen van procedurele
aard. Een voor dit onderzoek relevant verschil is dat art. 2:15 BWalleen op vor-
dering van een belanghebbende kan worden toegepast,43 terwijl art. 2:356 sub a
BWook ambtshalve tot vernietiging kan leiden.44 De daaruit voorvloeiende ver-
schillen komen in par. 14.6.2 ter sprake (met name par. 14.6.2.1).

37. Maeijer en Schreurs, p. 68 en 69.
38. Onbekwaamheid, bedrog, bedreiging, misbruik van omstandigheden en pauliana, respec-

tievelijk vernietiging van een besluit tot statutenwijziging van een stichting in het geval de
stichting als gevolg van die wijziging kan worden ontbonden.

39. Naast de niet relevante (zie par. 14.2.4.1) verschillen in vernietigingsgronden.
40. Zie par. 2.2.5. De in literatuur verdedigde opvatting dat het in de enquêteprocedure gaat

om toetsing van het beleid en in een procedure op de voet van art. 2:15 BWover individuele
besluiten is te kort door de bocht. Een individueel besluit kan als wanbeleid kwalificeren,
terwijl het gehele beleid van belang is voor de vraag of een besluit kan worden vernietigd
wegens strijd met de redelijkheid en billijkheid (als bedoeld in art. 2:15 lid 1 sub b BW).

41. Art. 2:15 lid 1 en 6 BW vs. art. 2:355 lid 1 BW.
42. Zie par. 2.2.5, 2.4.2 en 14.2.2.1.
43. Art. 2:15 lid 3 BW.
44. Zie par. 2.3.2. Dit verschil blijkt overigens niet uit de tekst van de wet.
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Een ander (mogelijk) verschil ziet op de periode waarin een vernietigings-
verzoek kan worden gedaan.45 Ook dat komt in par. 14.6.3 ter sprake.

Ten aanzien van art. 2:16 BW zijn er geen verschillen tussen vernietiging
op de voet van art. 2:15 BW en het enquêterecht. Dit komt in par. 14.5.4 ter
sprake.

14.2.4.3 Vergelijking met vernietiging op grond van Titel 3:2 BW

Titel 3:2 BW ziet op vermogensrechtelijke rechtshandelingen in het algemeen.
Een aanzienlijk deel van deze titel is van belang voor de vernietiging van
rechtshandelingen. In Titel 3:2 BW is geen definitie opgenomen van wat een
rechtshandeling is. Wel maakt art. 3:33 BW duidelijk wat een vermogensrechte-
lijke rechtshandeling behelst door te omschrijven hoe deze moet worden ver-
richt. Vereist is een op een rechtsgevolg gerichte wil die zich door een verklaring
heeft geopenbaard. Ook buiten het vermogensrecht kunnen rechtshandelingen
worden verricht, zoals het nemen van besluiten, die immers rechtsgevolg heb-
ben.46

Op grond van art. 3:59 BW gelden de bepalingen van Titel 3:2 BWook voor
dergelijke rechtshandelingen voor zover de aard van de rechtshandeling of van
de rechtsbetrekking zich daartegen niet verzet. Art. 3:59 BW formuleert dus als
hoofdregel dat de bepalingen van Titel 3:2 BW van overeenkomstige toepassing
zijn. Slechts in uitzonderlijke gevallen is dat anders. Daarbij dient wederom voor
ogen te worden gehouden dat de problemen waarvoor Titel 3:2 BW een oplos-
sing beoogt te bieden niet verdwijnen door Titel 3:2 BW buiten toepassing te
laten. Voor die problemen zal dan een andere oplossing moet worden gevonden
en als de wet deze niet elders biedt, rijst te vraag waarom niet gewoon gekozen
wordt voor de oplossing die Titel 3:2 BW biedt.

De schakelbepaling van art. 3:59 BW leidt ten eerste tot de vraag of besluiten
niet in het algemeen dusdanig verschillen van rechtshandelingen als bedoeld in
art. 3:33 BW dat overeenkomstige toepassing van enige bepaling van Titel 3:2
nooit aan de orde kan zijn. Er zijn drie verschillen aan te wijzen.

Ten eerste komt een besluit anders tot stand dan door art. 3:33 BW wordt
beschreven.47 Het volstaat niet dat een vertegenwoordigingsbevoegd orgaan-
lid een wilsverklaring aflegt, maar er moeten ook bepaalde procedurele
voorschriften in acht genomen worden en er dient in een stemming de voor-
geschreven meerderheid te worden behaald.

45. Art. 2:15 lid 5 BW vs. art. 2:355 lid 2 BW.
46. Zie par. 14.2.3.1
47. Verwezen zij naar par. 4.2.4 en 15.2.1.3.
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Ten tweede verschillen de in Titel 3:2 BW genoemde vernietigingsgron-
den van die in de enquêteprocedure. Het gaat om vernietiging vanwege een
wilsgebrek, of schuldeisersbenadeling.48 Hoewel deze problematiek ook
een (doorslaggevende) rol kan spelen bij de totstandkoming van het oordeel
dat sprake is van wanbeleid en dat er daarom aanleiding is om een besluit
te vernietigen, zijn de mogelijkheden om in de enquêteprocedure tot een
vernietiging van een besluit te komen ruimer. Als een vergelijking met een
andere vernietigingsgrond zou moeten worden gemaakt, zou strijd met de
redelijkheid en billijkheid meer accuraat zijn,49 dan een wilsgebrek50 of
schuldeisersbenadeling.

Ten derde ziet Titel 3:2 BW op vernietigingen die louter op initiatief van
partijen tot stand komen. De in deze titel geregelde gevallen kunnen niet
leiden tot een ambtshalve vernietiging. In de enquêteprocedure is ambtshalve
vernietiging wel een mogelijkheid,51 naast de vernietiging op verzoek van
partijen.

Zo in zijn algemeenheid lijken mij dat geen redenen om Titel 3:2 BW maar
helemaal buiten toepassing te laten als het op (de vernietiging van) besluiten
aankomt. Tijdens de parlementaire behandeling van art. 2:15 BW is gemeld
dat Titel 3.2 BW van overeenkomstige toepassing is in het rechtspersonen-
recht, al werd daarbij wel het voorbehoud gemaakt dat de aard van de rechts-
handeling of de rechtsbetrekking zich daartegen soms verzet.52 In de literatuur
wordt aangenomen dat in ieder geval een deel van de bepalingen van Titel 3:2
BW zich leent voor toepassing op besluiten.53

In Titel 3.2 BW wordt gesproken van de “rechtsvordering tot vernietiging”,
hetgeen prima vista duidt op een eis in een dagvaardingsprocedure. De
enquêteprocedure betreft daarentegen een verzoekschriftprocedure. Het gebruik
van de term de “rechtsvordering tot vernietiging” heeft echter niet de strekking
de daarin vervatte regels niet van toepassing te doen zijn in verzoekschrift-
procedures.54

48. art. 3:44 BW, respectievelijk art. 3:45 BW.
49. Zie par. 14.2.4.1 en art. 7:904 BW dat bepaalt dat een bindend advies vernietigbaar is

indien het verband met inhoud of wijze van totstandkoming daarvan in de gegeven
omstandigheden naar maatstaven van redelijkheid en billijkheid onaanvaardbaar is.

50. Uit HR 19 oktober 2001, JOR 2002/1 m.nt. Blanco Fernandez (Utrechts Monumenten-
fonds) lijkt te volgen dat de vernietiging van een besluit wel tot een wilsgebrek bij de
rechtspersoon kan leiden, al zal het daarvan in de praktijk inroepen veelal afstuiten op het
bepaalde in art. 2:130/240 BW.

51. Zie par. 2.3.2.
52. Zie Parl. Gesch. Inv. Boek 2, p. 1093 en Maeijer en Schreurs, p. 77. Vgl. Parl. Gesch. Boek

3 (Vermogensrecht in het algemeen), p. 233, 234 en 235.
53. Zie bijvoorbeeld Timmerman Preadvies, p. 76 en 81, Klein Wassink (Diss.), par. 6.1, 6.2.2

en 6.2.3, Huizink Preadvies, Asser/Maeijer & Kroeze 2-I*, nrs. 309 en 324.
54. Zie HR 25 oktober 1996, NJ 1997, 68, r.o. 3.3 en de aldaar aangehaalde wetsgeschiedenis.
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14.3 Rechtsgevolgen vernietiging

14.3.1 Werking erga omnes

Art. 2:16 lid 1 BW bepaalt onder meer dat de vernietiging van een besluit erga
omnes werkt, anders gezegd: bindend is voor één ieder. Uit de wetsgeschie-
denis van art. 2:16 BW blijkt dat deze bepaling mede van toepassing is op
buiten art. 2:15 BW geregelde vernietigingsmogelijkheden, behoudens voor
zover daarvan in de wet wordt afgeweken.55 Noch art. 2:356 sub a BW noch
art. 2:357 BW bevat enige bepaling waaruit zou kunnen worden afgeleid dat
art. 2:16 lid 1 BW niet van toepassing zou zijn, indien het gaat om de vernie-
tiging van een besluit in het kader van de enquêteprocedure.

In de literatuur wordt aangenomen dat de vernietiging van een besluit op de
voet van art. 2:356 sub a BW erga omnes werkt; ook in de literatuur waarin
wordt betoogd dat art. 2:16 BW niet van toepassing zou zijn op de vernietiging
van besluiten in het kader van de enquêteprocedure.56 Dat illustreert dat de
desbetreffende literatuur gekunsteld is, omdat het buiten toepassing laten van
art. 2:16 BW noopt tot het vinden van een andere regeling voor hetgeen art. 2:16
BW bestrijkt en niet valt in te zien waarom dan niet gewoon voor art. 2:16 BW
gekozen wordt.

14.3.2 Primaire, secundaire en tertiaire gevolgen

Art. 3:53 lid 1 BW bevat een regeling voor de vernietiging van vermogens-
rechtelijke rechtshandelingen die op grond van art. 3:59 BWook buiten het ver-
mogensrecht geldt, tenzij de aard van de rechtshandeling of de rechtsbetrekking
zich daartegen verzet. Dat laatste is mijns inziens niet het geval als het om de
vernietiging van besluiten gaat (zie ook par. 14.2.3). Art. 3:53 lid 1 BW bepaalt
dat vernietiging terugwerkt tot het tijdstip waarop de rechtshandeling is verricht.
Dat betekent dat de vernietiging van een besluit in beginsel het primaire gevolg
heeft dat de rechtsverhouding tussen de partijen wordt hersteld in de staat waarin
deze zou hebben verkeerd als deze rechtshandeling niet was verricht.57 “In
beginsel”want art. 3:53 lid 2 BW biedt de mogelijkheid om hiervan af te wijken.
Verwezen zij naar par.14.3.3.2.

Zie ook Verbeek, Vermogensrecht, Deventer: Kluwer (losbl.) 2005, art. 3:51 BW, aant. 5.
Het genoemde arrest zag weliswaar op de term “rechtsvordering” in art. 3:51 BW, maar
deze term heeft dezelfde betekenis in art. 3:52 BW. Zie Verbeek, Vermogensrecht,
Deventer: Kluwer (losbl.) 2005, art. 3:52 BW, aant. 5 en art. 3:51 BW, aant. 8.

55. Maeijer en Schreurs, p. 68 en 69.
56. Zie bijvoorbeeld Asser/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-I*, nr. 805, Klein Wassink (Diss.),

par. 10.4 en Handboek 2013, p. 824.
57. Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-III*, nr. 636 en 637.
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De secundaire gevolgen hiervan hangen af van de rechtsgevolgen die het
vernietigde besluit had. Eén secundair gevolg van de vernietiging is in ieder
geval dat het besluit geen bindende kracht meer heeft voor de rechtspersoon
en de bij zijn organisatie betrokkenen. Een ander secundair gevolg is dat de
eventuele wijzigingen die het besluit in de deelrechtsorde heeft aangebracht met
terugwerkende kracht niet meer gelden. Enkele voorbeelden: een statutenwijzi-
ging is toch niet tot stand gekomen en er is toch geen emissie- of dividendbesluit
van kracht.

De tertiaire gevolgen hangen op hun beurt weer af van secundaire gevolgen.
Indien het bijvoorbeeld gaat om de vernietiging van een besluit tot benoe-
ming van X tot bestuurder van de vennootschap, is het secundaire gevolg dat
geen sprake is van een benoemingsbesluit en is het tertiaire gevolg dat X geen
bestuurder van de vennootschap is geworden.58 Een verder tertiair gevolg is dat
X de vennootschap niet als bestuurder kon vertegenwoordigen. Dat kan weer
gevolgen hebben voor de overeenkomsten die X namens de vennootschap aan-
ging in de periode tussen het benoemingsbesluit en de vernietiging daarvan.

De tertiaire gevolgen hangen echter niet alleen af van de secundaire gevol-
gen. Het voorbeeld van de door X gesloten overeenkomsten maakt duidelijk dat
het consequent doorredeneren van de secundaire gevolgen naar de tertiaire
gevolgen van de vernietiging niet steeds appelleert aan het rechtsgevoel. De
contractuele wederpartij zal soms niet bedacht zijn geweest op de mogelijkheid
van de vernietiging van het benoemingsbesluit en ook geheel buiten de reden
van de vernietiging staan. Het wringt om een dergelijke contractuele wederpartij
te confronteren met de logische gevolgen van de desbetreffende vernietiging.

In par. 14.5 zal ter sprake komen dat de wet diverse mogelijkheden kent om
te voorkomen dat derden daadwerkelijk geconfronteerd worden met de (terti-
aire) gevolgen van de vernietiging van besluiten.

14.3.3 Regelen gevolgen vernietiging

14.3.3.1 Inleiding

Net als ten aanzien van de overige (onmiddellijke) voorzieningen die de onder-
nemingskamer kan treffen, kan zij ook de gevolgen van de vernietiging van
besluiten regelen op de voet van art. 2:357 lid 2 BW. Dit kan worden gebruikt
om het geconstateerde wanbeleid verder te verhelpen, maar ook om aan derden-
bescherming te doen. Derdenbescherming zal in par. 14.5.3 aan de orde komen.
In deze par. 14.3.3 gaat het om van regelen van de gevolgen van de vernietiging
van een besluit in het algemeen. Als afsluiting van par. 14.3.3 volgt een prak-
tijkvoorbeeld (par. 14.3.3.5).

58. Zie art. 2:16 lid 2 BW tweede zin.
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14.3.3.2 Regelen primaire gevolgen

Art. 3:53 lid 1 BW formuleert als hoofdregel dat vernietiging terugwerkt tot
het tijdstip waarop de rechtshandeling is verricht. Art. 3:53 lid 2 BW biedt de
mogelijkheid om van deze hoofdregel af te wijken, namelijk in het geval de
reeds ingetreden rechtsgevolgen van de rechtshandeling bezwaarlijk ongedaan
kunnen worden gemaakt. In dat geval kan de rechter die de vernietiging uit-
spreekt daaraan geheel of ten dele haar werking ontzeggen. Bijvoorbeeld, door
te bepalen dat de vernietiging geen (volledige) terugwerkende kracht heeft of
geen goederenrechtelijke werking.59 De rechter kan aan een partij die daardoor
onbillijk wordt bevoordeeld, de verplichting opleggen om een bedrag te betalen
aan de partij die benadeeld wordt. In de literatuur wordt aangenomen dat art. 3:53
lid 2 BW via de band van art. 3:59 BW van toepassing is op de vernietiging van
besluiten op grond van art. 2:15 BW.60

Art. 3:53 lid 2 BW lijkt echter niet te kunnen worden toegepast bij ver-
nietiging op grond van art. 2:356 sub a BW, omdat art. 2:357 lid 2 BW geldt.
Niettemin biedt art. 2:357 lid 2 BW mijns inziens de mogelijkheid om de ver-
nietiging geheel of ten dele haar werking ontzeggen. Aldus bezien zou de
ondernemingskamer de vernietiging van een besluit met externe werking ver-
mogensrechtelijke werking kunnen ontzeggen. De vernietiging van het besluit
heeft dan slechts werking in de interne verhouding. Tevens biedt dit de moge-
lijkheid om een besluit slechts gedeeltelijk te vernietigen.61

De door art. 3:53 lid 2 BW geboden mogelijkheid om een schadevergoeding
toe te kennen als compensatie voor het niet uitspreken van een volle vernieti-
ging, past mijns inziens niet binnen het kader van art. 2:356 BW.

Indien het gaat om de vernietiging van een besluit tot statutenwijziging,
kunnen de primaire gevolgen daarvan ook geregeld worden op de voet van
art. 2:356 sub d BW (tijdelijk afwijken van de statuten). De statuten keren dan
niet (gelijk) terug naar de staat waarin deze voor de statutenwijziging verkeer-
den, maar krijgen (deels) een door de ondernemingskamer bepaalde tijdelijke
inhoud.

14.3.3.3 Regelen secundaire gevolgen

De secundaire gevolgen van de vernietiging van een besluit hangen af van de
rechtsgevolgen die het vernietigde besluit had. Eén secundair gevolg van de
vernietiging is in ieder geval dat het besluit met terugwerkende kracht geen
bindende kracht meer heeft voor de rechtspersoon en de bij zijn organisatie

59. Asser\Hartkamp en Sieburgh 6-III*, nrs. 638 en 639.
60. Zie Timmerman Preadvies, p. 81, Klein Wassink (Diss.), par. 6.1 en Asser/Maeijer &

Kroeze 2-I*, nrs. 309.
61. Vgl. HR 30 oktober 1964, NJ 1965, 107 (Mante). Deze mogelijkheid wordt ook algemeen

in de literatuur aangenomen.
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betrokkenen. Veelal is dat besluit echter al uitgevoerd. Dat is dan zonder rechts-
grond geschied. In hoeverre het terugdraaien van een dergelijke uitvoering kan
worden bewerkstelligd door middel van het regelen van de gevolgen van de
vernietiging komt hierna aan de orde. Meer specifiek wordt hierna besproken in
hoeverre verplichtingen kunnen worden gecreëerd, althans geëxpliciteerd om
de gevolgen van een vernietigd besluit terug te draaien. In par. 14.3.3.4 komt ter
sprake in hoeverre de uitvoering van een besluit kan worden teruggedraaid door
middel van het regelen van de gevolgen van de vernietiging.

De redelijkheid en billijkheid vordert dat de vennootschap en de bij haar
organisatie betrokkenen (de gevolgen van) wanbeleid zo veel mogelijk verhel-
pen.62 Uit art. 2:356 lid 3 BW volgt bovendien dat het de vennootschap niet
is toegestaan om de vernietiging van een besluit ongedaan te maken. Beide ver-
plichtingen kunnen op de voet van art. 2:357 lid 2 BW nader worden geconcre-
tiseerd door de ondernemingskamer. Bijvoorbeeld, door een verbod ten aanzien
van uitvoeringshandelingen ten aanzien van het besluit.63

Voor ogen moet echter worden gehouden dat de wetgever welbewust heeft
afgezien van het in art. 2:356 BW opnemen van de mogelijkheid om tot het
geven van een bevel een bepaalde gedragslijn te volgen.64

De grens tussen het regelen van de gevolgen van (onmiddellijke) voorzie-
ningen en zelfstandige – ondersteunende – (onmiddellijke) voorzieningen is
soms lastig te trekken.65 Voor zover het voor het verhelpen van wanbeleid niet
volstaat om een besluit te vernietigen en de gevolgen daarvan te regelen, kunnen
aanvullende eindvoorzieningen uitkomst bieden. In par. 14.3.3.5 zal daarvan een
voorbeeld worden gegeven.66

14.3.3.4 Regelen tertiaire gevolgen

De tertiaire gevolgen van de vernietiging van een besluit hangen sterk samen
met wat er gebeurd is in het kader van de uitvoering van een besluit en dus van
de aard van het besluit. Hetgeen in het kader van de uitvoering van een besluit
is geschied, kan niet altijd worden teruggedraaid door een enkele vernietiging.

62. Zie par. 8.3.2.4 en 8.4.4.1.
63. Zie voor het regelen van de gevolgen van de vernietiging in de geest van art. 2:356 lid 3 BW

Hof Amsterdam (OK) 6 juli 2006, ARO 2006/137 (TCA). In het tegen deze beschikking
aangetekende cassatieberoep ging het louter om de vraag of sprake was van wanbeleid. Zie
HR 9 juli 2002, ARO 2007, 81. De ondernemingskamer ontsloeg een drietal bestuurders en
zij vernietigde een drietal besluiten tot het aangaan van managementovereenkomsten met
deze bestuurders. Op de voet van art. 2:357 lid 2 BW maakte de ondernemingskamer dit
expliciet door de vennootschap te verbieden om deze managementovereenkomsten uit te
voeren.

64. Zie hierover par. 15.2.2.
65. Zie par. 13.5.4.
66. Zie ook het einde van par. 14.3.3.2.
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Daarbij is bepalend of het besluit externe werking heeft.67 Voor derdenbescher-
ming bij de vernietiging van een besluit met externe werking zij verwezen naar
par. 14.5.

Een voorbeeld is een besluit tot het aangaan van een vermogensrechtelijke
overeenkomst met een derde, bijvoorbeeld een koopovereenkomst ten aanzien
van een onroerende zaak. De vernietiging van zo’n besluit tast de vertegen-
woordiging van de vennootschap bij het aangaan van deze overeenkomst niet
aan. Het gaat de absolute bevoegdheid van de ondernemingskamer te buiten
om een dergelijke overeenkomst te beëindigen.68 Dergelijke bevoegdheids-
obstakels zijn ook te verwachten bij het regelen van de gevolgen van andere
soorten besluiten.

De ondernemingskamer onderkent dit ook.69 Zo overwoog de onderne-
mingskamer dat de vernietiging van een déchargebesluit – een besluit waarbij de
vennootschap kort gezegd afstand doet van een mogelijke aansprakelijkheids-
vordering jegens een bestuurder of commissaris – er niet toe leidt dat de des-
betreffende bestuurder of commissaris aansprakelijk is.70

Daarnaast zullen de tertiaire gevolgen van de vernietiging van een besluit
niet altijd (exclusief) in de Nederlandse rechtssfeer liggen.

Een voorbeeld daarvan is de Cancun-beschikking71 van de ondernemings-
kamer. De ondernemingskamer vernietigde “het besluit van eind juni 2009
van (het bestuur van) Cancun Holding II B.V. om mee te werken aan het
door Efesyde S.A. de C.V., gevestigd te Cancun, Mexico, op 1 juli 2009 doen
uitgeven van 197.312.987 aandelen, met nominale waarde van MXN 1 elk,
aan Inversiones Ma y Mo S.L., gevestigd te Palma de Mallorca, Spanje, en
aan het doen volstorten van deze aandelen door middel van inbreng van
een vordering ten belope van MXN 197.312.987 die Inversiones Ma y Mo
S.L. had op Efesyde S.A. de C.V.” Het zou zo maar eens kunnen dat de
Mexicaanse rechter op basis van Mexicaans recht zal moeten bepalen of de
vernietiging van het desbetreffende besluit gevolgen heeft voor de rechts-
geldigheid van de desbetreffende emissie.72

Ook interregionale aspecten kunnen een rol spelen blijkens genoemde
Cancun-beschikking. De ondernemingskamer vernietigde eveneens “het
besluit van 27 oktober 2009 van (het bestuur van) Cancun Holding II B.V.

67. Zie par. 14.2.3.3.
68. Zie par. 11.3.2. In dezelfde zin Compendium 2013, p. 1782 en 1784 en Winters, aant. C.2

bij art. 2:357 BW.
69. Zie bijvoorbeeld Hof Amsterdam (OK) 22 april 2016, JOR 2016/193 m.nt. Olden

(Leaderland).
70. Hof Amsterdam (OK) 5 april 2012, JOR 2013/41 m.nt. Bulten (Fortis) en Hof Amsterdam

(OK) 27 mei 2010 JOR 2010/189 m.nt. Stevens (PCM).
71. Hof Amsterdam (OK) 19 juli 2012, JOR 2013/7 m.nt. Josephus Jitta (Cancun).
72. Vgl. art. 24 lid 2 EEX-Vo en art. 10:119 BW.
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om mee te werken aan het – eveneens op 27 oktober 2009 – ontslaan van
het bestuur van Vesta Tours N.V., gevestigd te Curaçao”. De vraag of het ont-
slagbesluit van het Curaçaose Vesta Tours N.V. rechtsgeldig is, zal dus door
de Curaçaose rechter op grond van Curaçaos recht moeten worden
beslecht.73 Omdat geschreven regels van interregionaal privaatrecht ontbre-
ken op dit punt, dient zo veel mogelijk aansluiting te worden gezocht bij de
regels van internationaal privaatrecht.74 Op grond van art. 40 van het Statuut
zal de beschikking van de ondernemingskamer door de Curaçaose rechter
moeten worden erkend. Daarmee staat vast dat geen bestuursbesluit van
Cancun Holding II B.V. ten grondslag lag aan de stem die zij in de aan-
deelhoudersvergadering van Vesta Tours N.V. uitbracht ten faveure van het
ontslagbesluit. Tevens zal aan de hand van het Nederlandse recht moeten
worden bepaald of het ontbreken van dit besluit afbreuk doet aan de ver-
tegenwoordigingsbevoegdheid van het bestuur vanCancunHolding II B.V.75

Het zal ook niet altijd mogelijk zijn om op de voet van art. 2:357 lid 2 BW een
verplichting te creëren althans te expliciteren tot het beëindigen van een derge-
lijke overeenkomst en terugdraaien van de uitvoering daarvan. Indien sprake is
van een afdwingbare overeenkomst, is dat zelfs disproportioneel. Verwezen zij
naar hoofdstuk 12.

Op de vennootschap en de bij haar organisatie betrokkenen rust de plicht
om wanbeleid te verhelpen en dit kan inhouden dat zij zich inspannen om de
gevolgen van een op grond van art. 2:356 sub a BW vernietigd besluit terug te
draaien.76 Een dergelijke verplichting is een regel van de deelrechtsorde. De aan
het begin van deze paragraaf besproken vermogensrechtelijke overeenkomst is
geen onderdeel van de deelrechtsorde. Het is daarom maar de vraag of de ver-
plichting om de gevolgen van het besluit ongedaan te maken, wel doorwerkt
in de contractuele verhouding. In het geval de contractuele wederpartij niet
gebonden is aan de regels van de deelrechtsorde – dus geen lid is van een orgaan
van de vennootschap – ligt een dergelijke doorwerking enkel voor de hand in
samenspanningssituaties.77

73. Art. 24 lid 2 EEX-Vo en art. 10:119 BW.
74. Zie nr. 2.7 van de conclusie van A-G Vlas (ECLI:NL:PHR:2015:414) bij HR 12 juni 2015,

ECLI:NL:HR:2015:1525.
75. Art. 2:119 sub c BW.
76. Zie par. 14.3.3.3.
77. Zie par. 11.3.5.
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14.3.3.5 Een praktijkvoorbeeld: de Butôt-beschikking

De Butôt-beschikking78 geeft een goed beeld van de mogelijkheden.
Lex Butôt was bestuurder en – samen met zijn demente vader – (indirect)

aandeelhouder van een vennootschap. Daarnaast was Lex bestuurder en enig
aandeelhouder van IRB. Lex wilde twee maatschapsovereenkomsten tussen de
vennootschap en IRB wijzigen en wel in zijn voordeel. Omdat Lex dienaan-
gaande een tegenstrijdig belang had, bewerkstelligde hij dat de aandeelhouders-
vergadering de heer Konijnenberg op de voet van art. 2:256 oud BWaanwees als
bijzondere vertegenwoordiger. Dat is een besluit met indirect externe werking,
omdat een dergelijke aanwijzing vertegenwoordigingsbevoegdheid creëert.

Konijnenberg werkte na zijn benoeming mee aan de wijziging van de maat-
schapsovereenkomsten. De vennootschap verrichtte vervolgens op basis van
deze wijziging betalingen aan IRB. Na het overlijden van vader Butôt enta-
meerden de overige erfgenamen een enquêteprocedure. De ondernemingskamer
oordeelde dat het wijzigen van de maatschapsovereenkomsten in strijd was
met het belang van de vennootschap. De ondernemingskamer bestempelde
een en ander als wanbeleid en oordeelde tevens dat Lex Butôt, Konijnenberg
en IRB daarvoor verantwoordelijk waren. Kortom, een mooie test case voor
de vraag of de ondernemingskamer de toestand van voor het sluiten van deze
overeenkomst kan herstellen.

De ondernemingskamer vernietigde het besluit op de voet van art. 2:256
(oud) BW om Konijnenberg als bijzondere vertegenwoordiger aan te wijzen.
Dit betekent in beginsel dat Konijnenberg niet bevoegd was om de vennoot-
schap te vertegenwoordigen bij het wijzigen van de maatschapsovereenkom-
sten (hij was ook niet uit anderen hoofde vertegenwoordigingsbevoegd).
Daarmee zijn deze wijzigingen echter nog niet per se van tafel. In ieder geval
in theorie kan IRB zich op het standpunt stellen dat de vernietiging van het
desbetreffende besluit tegenover haar niet kan worden ingeroepen en/of dat de
vennootschap toch is gebonden op grond van schijn van vertegenwoordigings-
bevoegdheid.79 Het is interessant dat de ondernemingskamer zich daarover niet
uitliet, althans niet expliciet.

De ondernemingskamer trof namelijk wel aanvullende voorzieningen om de
gevolgen van de wijzing van de maatschapsovereenkomsten terug te draaien. De
ondernemingskamer stelde tijdelijk een bestuurder aan. Deze kreeg de opdracht
mee om de gevolgen van het wanbeleid zo veel mogelijk ongedaan te maken,

78. Hof Amsterdam (OK) 25 april 2012, JOR 2013/6 m.nt. Bulten (Butôt).
79. Vgl. art. 3:36 BW en art. 2:16 lid 2 BW respectievelijk art. 3:61 lid 2 BW en HR 3 februari

2012, NJ 2012, 390 m.nt. Tjong Tjin Tai, JOR 2012/101 m.nt. Schuijling (Fujitsu/Exel).
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onder meer door bedragen terug te vorderen.80 Deze formulering laat in het
midden of deze terugbetaling kan worden gerealiseerd. Of de ondernemingska-
mer daarbij louter oog had op eventuele betalingsonmacht, blijkt niet uit de
beschikking. Wellicht houdt zij er dus toch rekening mee dat IRB de vennoot-
schap kan houden aan de wijziging van de maatschapsovereenkomsten.

In de Erstad Den Heijhof-beschikking81 durfde de ondernemingskamer het
wel aan om een opdracht aan een tijdelijke bestuurder om de gevolgen van een
overeenkomst ongedaan te maken als een resultaatsverplichting te formuleren.
Dat kon, zo lichtte de ondernemingskamer toe, omdat de wederpartij reeds had
toegezegd zich daartegen niet te verzetten. In die zaak was overigens nog geen
sprake van de vernietiging van een besluit.82

Aanvankelijk dacht ik dat de Butôt-beschikking een elegante en doortas-
tende aanpak vormde om het desbetreffende geschil binnen de familie Butôt te
beslechten. Die mening heb ik bijgesteld door het vervolg na het treffen van
eindvoorzieningen. Vier jaar na de hierboven beschikking, en twee verlengin-
gen van de duur van de eindvoorzieningen verder,83 sleepte deze kwestie zich
nog voort. De bevoegdheidsafbakening van de ondernemingskamer en gewone
civiele rechter toont zich hier een obstakel voor geschilbeslechting binnen een
redelijke termijn.84

14.4 Proportionaliteit

14.4.1 Factoren in de proportionaliteitsafweging

Voor een algemene beschouwing ten aanzien van de factoren die een rol (kun-
nen) spelen bij de beoordeling van de proportionaliteit van eindvoorzieningen in
het algemeen zij verwezen naar par. 9.2. Daaruit volgt dat de proportionaliteit
wordt beïnvloed door de bij het besluit betrokken persoonlijke en maatschap-
pelijke belangen, alsmede door de bij het besluit betrokken in Nederland levende
rechtsovertuigingen en algemeen erkende rechtsbeginselen.

Welke belangen, rechtsovertuigingen en rechtsbeginselen in een concreet
geval moeten worden meegewogen in de proportionaliteitstoets zal per besluit
verschillen. Bij het bepalen daarvan zijn niet alleen de (rechts)gevolgen van het

80. In het verzoek daartoe was zulks in de sleutel van art. 2:357 lid 2 BW geplaatst, maar in de
uitspraak van de ondernemingskamer komt dit niet tot uiting. Ontkennend dat de desbetref-
fende maatregelen op art. 2:357 lid 2 BW zijn gebaseerd Compendium 2013, p. 1783. Bulten
twijfelt in haar noot (JOR 2013/6). Ergens daar tussenin zit Winters, aant. C.2 bij art. 2:357
BW.

81. Hof Amsterdam (OK) 16 juli 2013, ARO 2013,124 (Erstad Den Heijhof).
82. Net als in Hof Amsterdam (OK) 23 juni 1994, TVVS 1994, 169 m.nt. IJsselmuiden (ITP).
83. Hof Amsterdam (OK) 3 april 2014, ARO 2014/107 en 9 maart 2016, ARO 2016/104 (Butôt).
84. Zie hierover ook Eikelboom 2016. Zie ook par. 8.3.3.6 en 8.3.3.7 al lijkt het feit dat de

aandelen in een onverdeelde erfenis zaten vooralsnog aan een uitkoop in de weg te staan.
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besluit en de vernietiging daarvan van belang, maar ook wat partijen hebben
beoogd met het besluit. Is het besluit bijvoorbeeld genomen ter uitvoering van
een overeenkomst, dan speelt het beginsel van trouw aan het gegeven woord.85

Bij de persoonlijke belangen die spelen bij de beoordeling van de proportio-
naliteit van de vernietiging van het besluit zal het belang van de vennootschap
vaak een voorname rol spelen. Soms zal dat belang voor vernietiging plei-
ten, zoals bij een ten onrechte genomen déchargebesluit, maar soms ook tegen
vernietiging. Dat is bijvoorbeeld het geval bij een emissiebesluit waarbij de ven-
nootschap door de desbetreffende emissie de beschikking kreeg over kapi-
taal dat zij niet kan missen. Daarnaast zullen ook de persoonlijke belangen van
derden een rol spelen, zoals degenen tot wie een besluit zich richt, of degene die
door het besluit zijn benadeeld, zoals een verwaterde aandeelhouder in geval van
een emissiebesluit en de aandeelhouder die op grond daarvan de aandelen ver-
kreeg. Ook maatschappelijke belangen kunnen een rol spelen bij de vernietiging
van besluiten, zoals het belang van efficiënt werkende kapitaalmarkten als het
om een emissiebesluit gaat.

Daarnaast is een besluit vaak ingebed in een wettelijke, of statutaire regeling.
De bij die regeling spelende belangen, rechtsovertuigingen en rechtsbeginselen
zijn dan ook van belang bij de beoordeling van de proportionaliteit van de ver-
nietiging van het besluit. Als bijvoorbeeld een aandeelhouder is overgehaald om
een investering in de vennootschap te doen met de toezegging dat hij statutaire
bevoegdheden zou krijgen om een bestuurder te benoemen, dan is dat een factor
waarmee rekening moet worden gehouden bij de beoordeling of het proportio-
neel is om een op de voet van die bevoegdheid genomen benoemingsbesluit te
vernietigen.

14.4.2 Aanwijzingen uit de wetsgeschiedenis

14.4.2.1 Is art. 2:356 sub a BW de minst ingrijpende eindvoorziening?

In de parlementaire toelichting bij (de voorloper van) art. 2:356 BW staat ver-
meld dat vernietiging van een besluit de minst ingrijpende eindvoorziening is.86

Deze zou uitkomst bieden als niet het gehele beleid op de helling hoeft. Na de
vernietiging is de weg weer vrij voor juist beleid. Deze toelichting getuigt van
een beperkt begrip van wat mogelijk is door middel van vernietiging van een
besluit.

In voorkomende gevallen is het inderdaad mogelijk dat vernietiging van een
besluit zo kan worden ingezet als hierboven omschreven. Dat is bijvoorbeeld
het geval bij vernietiging van een bezoldigingsbesluit in het geval er geen aan-
wijzingen zijn dat andermaal een onjuist bezoldigingsbesluit zal worden geno-
men (bijvoorbeeld omdat het orgaan dat de bezoldiging vaststelt inmiddels van

85. Zie par. 11.2.2.
86. Kamerstukken 9596, nr. 3 (MvT), p. 9.
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samenstelling is gewijzigd). In de praktijk kan het echter ook heel anders uit-
pakken dan de wetgever voorstelde. Ook in het geval een enkele vernietiging
volstaat, kan sprake zijn van een ingrijpende maatregel. Denk aan de vernieti-
ging van een déchargebesluit in het geval de zittende bestuurders bereid zijn hun
voorgangers aan te spreken op hun taakvervulling.87

Ook had de wetgever onvoldoende voor ogen dat een enkele vernietiging
soms niet volstaat. De vernietiging maakt weliswaar de weg vrij voor juist
beleid, maar zonder aanvullende maatregelen ligt het in de lijn der verwachting
dat de vennootschap zal terugvallen in haar wanbeleid, of onvoldoende zal doen
om de gevolgen van het wanbeleid ongedaan te maken. Om dat te voorkomen is
het bijvoorbeeld nodig dat het bestuur wordt vervangen, of om bepaalde gedra-
gingen te verbieden.88

14.4.2.2 Belangen van derden te goeder trouw

De Memorie van Toelichting89 bij de voorloper van art. 2:357 lid 290 noemt de
vernietiging van een besluit als voorbeeld van een situatie waarin het nodig
kan zijn dat de ondernemingskamer de gevolgen van een eindvoorziening regelt.
Dat zou het geval zijn, indien de vernietiging van een besluit consequenties heeft
die onaanvaardbaar zijn ten opzichte van derden te goeder trouw. Daaruit blijkt
dat in het kader van de proportionaliteitstoets rekening moet worden gehouden
met de gevolgen van de vernietiging voor derden te goeder trouw. In par. 14.5
zal hierop nader worden ingegaan.

14.4.2.3 Het belang van de rechtszekerheid

Algemeen aanvaarde rechtsbeginselen spelen een rol in de beoordeling van de
proportionaliteit van eindvoorzieningen.91 Als het om de rechtsgeldigheid van
besluiten gaat, hecht de wetgever een bijzonder belang aan het rechtszeker-
heidsbeginsel. Dat kwam tot uitdrukking in de wetsgeschiedenis van art. 2:15
lid 5 BW en de voorloper daarvan, art. 2:11 lid3 (Oud) BW.

De reden dat de wetgever in dit kader veel belang gehecht aan de rechts-
zekerheid is dat in het algemeen de belangen van velen zijn betrokken bij het al
dan niet rechtsgeldig zijn van besluiten, aangezien vernietiging erga omnes

87. Zie Asser/Maeijer, Van Solinge en Nieuwe Weme 2-II*, nr. 481. Het vernietigen van
déchargebesluiten door de ondernemingskamer is lange tijd controversieel geweest. Zie de
(oude) literatuur in de conclusie van de A-G bij HR 4 juni 1997, NJ 1997, 671 m.nt. Maeijer,
r.o. 4.7.1 (Text Lite).

88. Zie par. 14.3.3.5, respectievelijk 14.3.3.3.
89. TK 95 96, nr. 3 (MvT), p. 9.
90. Art. 54b Wetboek van Koophandel.
91. Zie par. 9.2.2.2.
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werkt.92 Met het oog daarop heeft de wetgever aanvankelijk een verjarings-
termijn ingevoerd van 1 jaar. Derhalve een verjaringstermijn die aanzienlijk
korter is dan de verjaringstermijn die in het algemeen geldt voor de vernietiging
van rechtshandelingen (namelijk 3 jaar).93 Bij de invoering van art. 2:15 BW
heeft de wetgever de bescherming van de rechtszekerheid verder opgeschroefd.
De verjaringstermijn werd vervangen door een vervaltermijn.94 De wetgever
wees er in dit kader op dat, anders dan bij verjaring het geval is, geen afstand van
verval kan worden gedaan. Daaraan zou kunnen worden toegevoegd dat verja-
ringstermijnen niet ambtshalve mogen worden toegepast,95 terwijl vervalter-
mijnen volgens de heersende leer ambtshalve moeten worden toegepast.96 Bij
de invoering van art. 2:15 BW merkte de wetgever andermaal op dat de rechts-
zekerheid juist ten aanzien van de materie der geldigheid van besluiten een grote
rol speelt.

Daarvoor valt veel te zeggen. Besluiten maken deel uit van de deelrechtsorde
en kunnen tevens wijzigingen aanbrengen in hoger geschikte regels van de deel-
rechtsorde, zoals reglementen en statuten. Al deze regels zijn bindend voor de
vennootschap en de bij haar organisatie betrokkenen. Indien één van hen deze
regels niet in acht neemt, dan kan dat voor hem/haar ernstige consequenties
hebben. Met het oog daarop is het voor de vennootschap en de bij haar organi-
satie betrokkenen van groot belang om te weten welke regels er gelden. Indien
als gevolg van een vernietiging achteraf moet worden vastgesteld dat de regels
toch anders waren, kan dat uiterst ongelukkig uitpakken. Zeker in het geval er
zich inmiddels in aansluiting op het besluit allerlei voortbouwende rechtshan-
delingen hebben voorgedaan.

De volgende voorbeelden illustreren eveneens dat de vernietiging van een
besluit zeer ingrijpend kan zijn.

De vennootschap neemt een besluit tot emissie van nieuwe aandelen. In
aansluiting daarop (i) gaat het bestuur naar de notaris en geeft opdracht
voor (ii) het passeren van de voor de uitgifte vereiste notariële akte. Er
worden nieuwe aandelen uitgegeven waardoor (iii) de zeggenschapsver-
houdingen in de aandeelhoudersvergadering wijzigen. Vervolgens komt de

92. Parl. Gesch. Inv. Boek 2, p. 1095. Zie ten aanzien van art. 2:15 BW Maeijer en Schreurs,
p. 70, 72 en 74.

93. Zie art. 3:52 BW.
94. Art. 2:15 lid 5 BW.
95. Art. 3:322 lid 1 BW.
96. Huizink STR, nr. 136, noot 17. Smeehuijzen (2009) bevestigt dat de heersende leer is dat

vervaltermijnen ambtshalve moeten worden toegepast. Hij bekritiseert die opvatting echter
waar het vervaltermijnen betreft die niet van openbare orde zijn, zoals zijns inziens bij
vermogensrechtelijke vervaltermijnen het geval is. Op vennootschapsrechtelijke verval-
termijnen gaat hij niet in. Wat daar ook van zij, de wetgever opteerde in art. 2:15 lid 5 BW
juist voor verval, omdat de rechtspersoon daarvan geen afstand kan doen. Dat bevestigt dat
art. 2:15 lid 5 BW ambtshalve moet worden toegepast.
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aandeelhoudersvergadering een aantal maal bijeen en neemt daarin beslui-
ten die op grond van de gewijzigde zeggenschapsverhoudingen zijn aange-
nomen, maar zouden zijn verworpen indien de nieuwe aandelen zouden
zijn weggedacht. Onder meer (iv) wordt een statutaire bepaling geschrapt die
inhield dat – ter bescherming van de aandeelhouders en de vennootschap –
bepaalde bestuursbesluiten niet konden worden genomen zonder vooraf-
gaande goedkeuring van de aandeelhoudervergadering. Het bestuur neemt
vervolgens (v) een paar van dergelijke besluiten. Ook (vi) wordt een nieuwe
– zelfstandig vertegenwoordigingsbevoegd – bestuurder benoemd die ver-
volgens (vii) namens de vennootschap allerlei transacties verricht. Als daarna
het emissiebesluit zou worden vernietigd, volgt daaruit in beginsel dat dit
alles niet rechtsgeldig is geschied. De vernietiging werkt in beginsel erga
omnes.97 Daarmee is niet gezegd dat de vernietiging aan derden (te goeder
trouw) kan worden tegengeworpen, maar duidelijk mag zijn dat de vernieti-
ging van een besluit in potentie een hoop in de war kan sturen.

Neem daarnaast de situatie dat een BV actief is in een markt met weinig
florissante vooruitzichten. In het afgelopen boekjaar is nog wel winst
gemaakt. Tussen de aandeelhouders ontstaat ruzie over de aanwending van
de winst. De ene aandeelhouder wil zo veel mogelijk dividend uitkeren. Nu
het nog kan. De andere wil de winst juist gebruiken om te investeren om de
vennootschap een toekomst te geven. Nog een andere aandeelhouder wil de
winst oppotten om financiële tegenvallers op te vangen. Ongeacht het beleid
dat het wil voeren, heeft het bestuur er een belang bij dat het uiteindelijke
besluit definitief is. Hij moet immers het (middel)langetermijnbeleid (kun-
nen) plannen en vervolgens uitvoeren. Het is daarom in het belang van de
bestuurbaarheid van de BV dat het roer niet alsnog om moet als gevolg van
het vernietigen van het uiteindelijke winstbestemmingsbesluit. Na verloop
van tijd zal dat door de gewijzigde omstandigheden ook steeds moeilijker
worden.

Maeijer98 heeft erop gewezen dat de vervaltermijn van art. 2:15 lid 5 BW een
uitwerking van het leerstuk rechtsverwerking is.99 Rechtsverwerking is op haar
beurt weer een uitwerking van de derogerende werking van de redelijkheid en
billijkheid. De gedachte achter deze vervaltermijn is dat een besluit wellicht
vernietigbaar kan zijn –wellicht zelfs wegens strijdigheid met de redelijkheid en
billijkheid – maar dat het na ommekomst van de vervaltermijn van 1 jaar naar
maatstaven van redelijkheid en billijkheid onaanvaardbaar is dat daarop nog een
beroep wordt gedaan.

97. Zie par. 14.3.1.
98. Maeijer 1984, p. 259.
99. In dezelfde zin Smeehuijzen (Diss.).

HOOFDSTUK 14

480



Anders gezegd: hangende de termijn van art. 2:15 lid 5 BW is het rechts-
zekerheidsbeginsel slechts één van de factoren die moeten worden meegewo-
gen bij de vaststelling wat de redelijkheid en billijkheid vereist. Na een jaar is dat
in beginsel de doorslaggevende factor. “In beginsel”, want uit de wetsgeschie-
denis100 ten aanzien van art. 2:15 lid 5 BW blijkt dat na ommekomst van de des-
betreffende termijn het rechtszekerheidsbeginsel niet altijd prevaleert. Het
prevaleert niet, indien het desbetreffende besluit buiten toepassing moet blijven,
omdat het in de gegeven omstandigheden naar maatstaven van redelijkheid en
billijkheid onaanvaardbaar is.

Daarvan zal niet snel sprake zijn.101 Daarbij dient voor ogen te worden
gehouden dat de redelijkheid en billijkheid mede wordt ingevuld door de wijze
waarop de rechtsverhouding tussen partijen is vormgegeven.102 Het verlopen
van de vervaltermijn van art. 2:15 lid 5 BW, maakt daarvan deel uit.103 Dat is
een omstandigheid die meeweegt tegen toepassing van art. 2:8 lid 2 BW.104

Andere factoren kunnen voor toepassing meewegen, bijvoorbeeld onvoorziene
omstandigheden waardoor het begrijpelijk is dat niet eerder in actie is gekomen.

Daarnaast zal een rol spelen dat, als vernietiging eenmaal aan de orde
is, er noodzakelijkerwijs sprake is van wanbeleid. Tevens is van belang dat
de vennootschap en de bij haar organisatie betrokkenen zelf verplicht zijn om de
rechtspersoon zo te reorganiseren dat het wanbeleid wordt verholpen.105 Enige
maatregel van reorganisatorische aard is geboden. De (verdergaande) (rechts)ge-
volgen van de andere opties ten aanzien van de te treffen eindvoorzieningen
kunnen meebrengen dat voor vernietiging moet worden gekozen. Op grond
van het subsidiariteitsbeginsel106 is dat bijvoorbeeld het geval als vernietiging
de minst vergaande voorziening is.107 Ook kunnen andere eindvoorzieningen
in voorkomende gevallen net zo goed indruisen tegen de rechtszekerheid als
de vernietiging van een besluit. Denk bijvoorbeeld aan tijdelijk afwijken van de
statuten op een manier die in strijd is met dwingend recht.108 Evenwel ontberen
andere eindvoorzieningen veelal109 de terugwerkende kracht die juist bij de ver-
nietiging van besluiten voor zoveel rechtsonzekerheid kan zorgen.

100. Maeijer en Schreurs, p. 72 en 74.
101. Rechtbank ’s Gravenhage 1 augustus 2012, JOR 2012/286 m.nt. Blanco Fernandez

(Vanka/Kawat), r.o. 4.3 en Rechtbank Amsterdam 7 april 2010, JOR 2010/299 m.nt.
Blanco Fernandez, r.o. 4.5. Maeijer 1984, p. 255.

102. Zie par. zie par. 4.5.2.2.
103. Vgl. HR 3 juni 2016, NJ 2016, 357 m.nt. Van Schilfgaarde (IMG), met name r.o. 4.1.2.

Anders Van Schilfgaarde in zijn noot.
104. Maeijer 1984, p. 259.
105. Zie par. 8.3.2.4.
106. Zie par. 9.1.2 en 9.2.1.2.
107. Een complicatie daarbij is echter dat het rechtszekerheidsbeginsel op zijn beurt mede

bepalend is van hoe vergaand een eindvoorziening is. Zie ook par. 14.4.2.1.
108. Zie par. 10.3.1.2, 10.3.1.3 en 10.5.
109. Zie voor de uitzondering HR 28 juni 2000, NJ 2000, 556 m.nt. Maeijer, JOR 2000/151

(Hoffman Bedrijfsrecherche).
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Uiteindelijk zijn de omstandigheden van het geval bepalend. Op de verhou-
ding tussen het rechtszekerheidsbeginsel en het vernietigen van besluiten wordt
teruggekomen in par. 14.6.

14.4.3 Art. 1 EP en art. 11 EVRM

14.4.3.1 Art. 1 EP

Het proportionaliteitsvereiste van art. 1 EP heeft zijn eigen perspectief.110 Zo
mag de last die gemoeid is met het verhelpen van wanbeleid niet te zwaar op de
schouders drukken van de persoon die in zijn belangen wordt geraakt door de
vernietiging van het besluit.

De vernietiging van een besluit kan kwalificeren als een inmenging in het
eigendomsrecht van art. 1 EP.

De positie van de aandeelhouder in de vennootschap en alle daaraan in con-
creto toekomende rechten en belangen kwalificeren als eigendom in de zin van
art. 1 EP.111 Indien de vernietiging van een besluit verandering brengt in die
positie en wel op een manier die in economische termen nadelig is voor een
aandeelhouder, dan is sprake van een inmenging in art. 1 EP.

Als het gaat om de vernietiging van een emissiebesluit, een emissie aan een
partij die eerder nog geen aandeelhouder was en de desbetreffende partij daar-
door met terugwerkende kracht toch geen aandeelhouder is geworden, kan niet
worden betoogd dat geen sprake is van een inmenging in art. 1 EP. Er is dan
sprake van een legitimate expectation of obtaining effective enjoyment of a pro-
perty right die kwalificeert als eigendom in de zin van art. 1 EP.112

Tevens meen ik dat de vernietiging van een déchargebesluit een inmenging
vormt in het eigendomsrecht van degene toe wie de décharge zich richt.113

14.4.3.2 Art. 11 EVRM

De inrichtingsvrijheid kan worden aangewend om uiting te geven aan de door
art. 11 EVRM beschermde identiteit van de rechtspersoon.114 Dat was bijvoor-
beeld het geval in het Geestelijk Leider-arrest.115 Het ging om een stichting

110. Zie par. 5.4.3.
111. Zie par. 5.3.5.1.
112. Zie ook EHRM 29 november 1991, appl.nr. 12742/87 (Pine Valley) en EHRM 30 augustus

2007, NJ 2008/269 (Pye). Vgl. echter EHRM 24 juni 2003, appl.nr. 44277/98 (Stretch),
r.o. 32.

113. Zie par. 5.3.2 en 5.3.5.3.
114. Zie par. 6.5.2.
115. HR 12 mei 2000, NJ 2000, 439, JOR 2000/145 m.nt. Blanco Fernandez (Geestelijk

Leider). Zie meer uitgebreid par. 6.5.2.2.
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waarbij in de statuten bepaalde bevoegdheden waren toegekend aan een gees-
telijk leider. Zo vergde een besluit tot statutenwijziging, dat genomen kon
worden door het bestuur, de goedkeuring van de geestelijk leider. Hoewel het
om een stichting ging die niet aan het enquêterecht was onderworpen, staat er
niets aan in de weg dat in de statuten van een NVof BVeen vergelijkbare rege-
ling wordt opgenomen.

Het vernietigen van de besluiten die zo’n geestelijk leider neemt als
orgaan116 van de vennootschap, belemmert het functioneren van de geestelijk
leider. Ik acht het goed verdedigbaar dat een dergelijke vernietiging een inmen-
ging in de vrijheid van vereniging is.

Bij de toetsing van deze inmenging zal ook het nodig in een necessary-in-
a-democratic-society-vereiste aan de orde moeten komen. Er zal een pressing
social need moeten zijn om dit besluit te vernietigen.117

14.5 Derdenbescherming

14.5.1 Inleiding

De positie van derden te goeder trouw is een aandachtspunt bij de vernietiging
van besluiten.118 In deze paragraaf 14.5 wordt uitgewerkt dat de wet verschil-
lende instrumenten kent om derden te goeder trouw te beschermen. Deze rege-
lingen lijken sterk op elders in het BW gecreëerde mogelijkheden.

Verspreid over het Burgerlijk Wetboek staan diverse instrumenten om te
voorkomen dat de vernietiging van een rechtshandeling (onaanvaardbare)
gevolgen heeft voor derden te goeder trouw. Ten eerste kan een vernietigings-
actie in voorkomende gevallen worden afgewezen op grond van een belangen-
afweging (par. 14.5.2).119 Ten tweede kan de rechter die de vernietiging
uitspreekt de werking van de vernietiging (deels) ontzeggen en daarbij bepalen
dat degene die vernietiging wenst op een andere wijze tegemoet wordt geko-
men (par. 14.5.3).120 Ten derde kan (de rechter tot het oordeel komen dat) een
vernietiging niet (kan) worden ingeroepen tegen een partij die te goeder trouw
is.121 Jegens die partij geldt derhalve dat de vernietigde rechtshandeling wel
heeft plaatsgevonden (par. 14.5.4).

116. Zie par. 4.2.3.1 voor het in dit onderzoek gehanteerde orgaanbegrip.
117. Zie par. 6.4.
118. Zie par. 14.4.2.2.
119. Vgl. art. 3:13 BW, art. 3:303 BW, art. 2:15 lid 3 sub a BW en art. 2:355 BW.
120. Vgl. art. 2:53 lid 2 BW, art. 3:54 BW en 2:230 lid 2 BW. Vgl. voorts Asser/Hartkamp &

Sieburgh 6-III*, nr. 638.
121. Vgl. Art. 2:16 lid 2 BW, art. 3:36 BW, art. 3:61 lid 2 BW en art. 3:86 BW.
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Derdenbescherming wordt voorts niet exclusief beheerst door het
Nederlandse Burgerlijk Wetboek. In par. 14.3.3.4 werd onder verwijzing naar
de Cancun-beschikking122 van de ondernemingskamer reeds uiteengezet dat
de vraag of de vernietiging van een besluit rechtsgevolg heeft jegens een derde,
kan worden bepaald door buitenlands recht en dat een niet-Nederlandse rechter
uiteindelijk het laatste woord heeft over deze kwestie.

14.5.2 Het uitblijven van vernietiging of het regelen van de gevolgen
daarvan

De meest simpele methode om te voorkomen dat derden last ondervinden van
de vernietiging van een besluit op grond van art. 2:236 sub a BW is om af te zien
van vernietiging. Daartoe bestaat aanleiding, indien vernietiging van een besluit
niet proportioneel is.123

In de praktijk komt dit ook voor. In de PCM-beschikking124 vernietigt de
ondernemingskamer enkele déchargebesluiten, maar ziet zij uitdrukkelijk af
van het vernietigen van andere besluiten:

“Anderzijds heeft te gelden dat, nadat de besluiten tot décharge over 2004
tot en met 2007 zijn vernietigd, het aan het bestuur van PCM en de raad
van commissarissen van Holding onderscheidenlijk PCM is om de beslui-
ten die deel hebben uitgemaakt van het in 2004 en 2006 gevoerde beleid,
en de gevolgen van die besluiten, zorgvuldig te heroverwegen en te bezien
welke (mitigerende) maatregelen op grond daarvan – thans nog – in rechte
en in redelijkheid te realiseren zijn. Gezien de complexiteit van het geheel
aan besluitvorming in het kader van het aangaan van de LBO en van haar
implementatie in het verdere ondernemingsbeleid, en gezien de verweven-
heid van latere besluitvorming met door de LBO in het leven geroepen
faits accomplis, komt het de ondernemingskamer geraden voor nadere
besluitvorming over de financieringsconstructie en (de uitvoering van)
de managementparticipatieregeling, en overige daarmee samenhangende
besluitvorming, over te laten aan de besluitvormende organen van Holding
onderscheidenlijk PCM. De ondernemingskamer heeft geen aanwijzin-
gen dat deze organen – waarvan vaststaat dat zij thans (grotendeels)
anders zijn samengesteld dat tijdens de hier aan de orde zijnde periode –
de hier bedoelde zorgvuldige heroverweging, met inachtneming van de in
3.2 bedoelde bijzondere aandacht, achterwege zullen laten dan wel niet

122. Hof Amsterdam (OK) 19 juli 2012, JOR 2013/7 m.nt. Josephus Jitta (Cancun).
123. Zie hoofdstuk 9 en par. 14.4.2.2. Vgl. art. 3:13 BW, art. 3:303 BW en art. 2:15 lid 3 sub a

BW.
124. Hof Amsterdam (OK) 27 mei 2010, JOR 2010/189 m.nt. Stevens (PCM), r.o. 3.47.
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(voldoende) onafhankelijk en zelfstandig zullen verrichten. Lettend op dit een
en ander zal de ondernemingskamer afzien van het treffen van de betref-
fende verzochte voorzieningen.”

In deze overweging komt terug wat in par. 14.4.2.3 werd gemeld over de rol
van het rechtszekerheidsbeginsel bij het bepalen van de proportionaliteit van
de vernietiging van besluiten.

Proportionaliteitsoverwegingen kunnen niet alleen een reden zijn om af te
zien van het vernietigen van besluiten, maar ook om af te zien van het regelen
van de gevolgen van de vernietiging van besluiten. In de RNA-beschikking125

vernietigde de ondernemingskamer het besluit tot het aangaan of wijzigen van
de arbeids- c.q. managementovereenkomsten van bestuurders. Dit betreft een
besluit met externe werking.126 De ondernemingskamer zag uitdrukkelijk
af van het regelen van de gevolgen van de vernietiging.127 De ondernemings-
kamer liet zich daarbij leiden door het feit dat zij te weinig kennis had van de
huidige stand van zaken om deze gevolgen op adequate wijze te regelen. Het
(naar ik aanneem inmiddels vervangen) bestuur achtte zij daartoe beter gepo-
sitioneerd.128

Geerts lijkt te menen dat de ondernemingskamer in de RNA-beschikking
haar bevoegdheid tot het regelen van de gevolgen van de vernietiging zou heb-
ben gedelegeerd.129 Dat standpunt is echter niet verenigbaar met het feit dat
de ondernemingskamer juist uitdrukkelijk afziet van het regelen van deze gevol-
gen. De door Geerts waargenomen vorm van delegatie van de rechtsprekende
bevoegdheid van de ondernemingskamer is mijns inziens ook rechtens onmo-
gelijk. Daar waar de ondernemingskamer naar het bestuur wijst om de gevolgen
van de vernietiging te regelen, heeft de ondernemingskamer mijns inziens het
oog op de verplichting van de vennootschap en de bij haar organisatie betrok-
kenen om de gevolgen van het wanbeleid ongedaan te maken.130

125. Hof Amsterdam (OK) 22 maart 2002, JOR 2002/82 m.nt. Van den Ingh (RNA). In cassatie
(NJ 2003, 286 m.nt. Maeijer, JOR 2003/110 m.nt. Blanco Fernández) gingen deze
overwegingen niet onderuit.

126. Zie par. 14.2.3.2.
127. Anders Van den Ingh in zijn noot en Asser/Maeijer, Van Solinge en Nieuwe Weme 2-II*,

nr. 810, die stellen dat de ondernemingskamer de bevoegdheid om de gevolgen van de
vernietiging te regelen zou hebben gedelegeerd aan het bestuur. Aldus zien zij over het hoofd
dat woorden van die strekking ontbreken in het dictum en dat de ondernemingskamer haar
bevoegdheden niet kan delegeren aan een orgaan van de vennootschap.

128. Instemmend Compendium 2013, p. 1782.
129. Geerts (Diss.), p. 285.
130. Zie par. 8.3.2.4. In gelijke zin Compendium 2013, p. 1782 en Klein Wassink (Diss.),

par. 10.4.
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14.5.3 Regelen gevolgen vernietiging

Art. 2:357 lid 2 BW is bedoeld als derdenbeschermingsbepaling met betrek-
king tot de vernietiging van besluiten.131 In par. 14.3.3.2 kwam ter sprake hoe de
ondernemingskamer dergelijke derden tegemoet kan komen door de werking
van de vernietiging deels te ontzeggen.

Het is mij niet duidelijk hoe de ondernemingskamer op een andere manier
door middel van het regelen van de gevolgen van de vernietiging aan derden-
bescherming zou kunnen doen. In dit kader dient ook de absolute bevoegd-
heid van de ondernemingskamer voor ogen te worden gehouden, met name wat
betreft de tertiaire gevolgen. Als het gaat om de vernietiging van een besluit met
externe werking, zullen de tertiaire gevolgen daarvan veelal van vermogensrech-
telijke aard zijn. Als het bijvoorbeeld gaat om de vernietiging van een décharge-
besluit, is het de vraag welke consequenties dat heeft voor de met de décharge
bewerkstelligde afstand van een vordering uit hoofde van bestuurdersaan-
sprakelijkheid. Bij een besluit met externe werking met betrekking tot het
aangaan of wijzigen van overeenkomsten,132 gaat het om de vraag of die
(gewijzigde) overeenkomst bindend is. De wederpartijen bij deze décharge
respectievelijk overeenkomsten zouden zich (al dan niet terecht) op het stand-
punt kunnen stellen dat de vennootschap toch aan deze décharge en (de wijzi-
ging van) de overeenkomst is gebonden, bijvoorbeeld op grond van de algemene
derdenbeschermingsbepaling van art. 3:36 BW en/of van schijn van vertegen-
woordigingsbevoegdheid.133 Dat levert een vermogensrechtelijk geschil op
en dergelijke geschillen vallen buiten de bevoegdheid van de ondernemingska-
mer.134

Indien een dergelijk vermogensrechtelijk geschil voor de gewone civiele
rechter wordt uitgevochten, meen ik dat een beroep op genoemde vermogens-
rechtelijke vormen van derdenbescherming mogelijk zou moeten zijn.135 Het
feit dat sprake is van wanbeleid, levert namelijk geen dwingend bewijs op ten
aanzien van de vraag of sprake is van onbehoorlijk bestuur.136 Hetzelfde geldt
als het gaat om de vraag of derdenbescherming kan worden ingeroepen.137

131. Zie par. 14.4.2.2.
132. Zie de hierboven besproken de Butôt-, RNA- en TCA-beschikkingen.
133. Art. 3:61 lid 2 BWen zie ook HR 3 februari 2012, NJ 2012, 390 m.nt. Tjong Tjin Tai, JOR

2012/101 m.nt. Schuijling (Fujitsu/Exel).
134. Vgl. HR 18 november 2005, NJ 2006, 173, m.n.t Maeijer, JOR 2005/295 m.nt. Brink

(Unilever).
135. Zie ook Maeijer en Schreurs, p. 77.
136. HR 8 april 2005, NJ 2006, 443 , m.nt. Van Solinge, JOR 2005/119 m.nt. Brink (Laurus),

r.o. 3.9.
137. Vgl. Compendium 2013, p. 1786.
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Er zijn mij ook geen voorbeelden bekend van derdenbescherming op de
voet van art. 2:357 lid 2 BW als het om het vernietigen van besluiten gaat. Dat
– in combinatie met hetgeen hierboven werd opgemerkt over de absolute
bevoegdheid van de ondernemingskamer – leidt tot de vraag hoe actueel de
opmerking van de wetgever nog is dat art. 2:357 lid 2 BW als derdenbescher-
mingsbepaling kan dienen. Waarom is het eigenlijk nodig dat de onderne-
mingskamer aan derdenbescherming doet als het gaat om de vernietiging van
besluiten?

Daarbij dient voor ogen te worden gehouden dat het recht indertijd heel
anders in elkaar stak. Het richtlijnenstelsel ten aanzien van vertegenwoordi-
ging was toen nog niet ingevoerd. Het ontbreken van een rechtsgeldig besluit
kon toen gevolgen hebben voor de vertegenwoordigingsbevoegdheid van het
bestuur.138 Dat betekende dat de vernietiging van een besluit eerder tot onaan-
vaardbare gevolgen voor derden kon leiden. Daarnaast bevatte de wet indertijd
geen eenduidige regeling ten aanzien van de (complexe) vraag welke gevolgen
de vernietiging van een besluit kan hebben voor de externe verhoudingen.139

Sindsdien is het recht op dit punt een tweetal keren ingrijpend gewijzigd. Eerst
ter gelegenheid van de invoering van Boek 2 BW in 1976 en vervolgens in 1992
ter gelegenheid van de invoering van Boek 3 BW. Daarin is onder meer de
vernietiging van rechtshandelingen in het algemeen geregeld, alsmede wat de
gevolgen van deze vernietiging zijn en in hoeverre een vernietiging kan worden
tegengeworpen aan te goeder trouw zijnde derden. In aanvulling op deze
regelingen – en uitdrukkelijk niet met uitsluiting van deze regelingen140 – is
art. 2:16 lid 2 BW ingevoerd. Mijns inziens is dat de belangrijkste derdenbe-
schermingsbepaling als het gaat om de vernietiging van besluiten.

14.5.4 Art. 2:16 lid 2 BW en andere vormen van derdenbescherming

Art. 2:16 lid 2 BW bepaalt in welke gevallen de vernietiging van een besluit met
externe werking kan worden tegengeworpen aan een derde. Dat is het geval,
indien de derde het gebrek dat aan het besluit kleefde kende of behoorde te
kennen.

138. Zie HR 24 juni 1949, NJ 1949, 57 (Fokker/Spanje) en HR 5 november 1965, NJ 1966, 181
(Katz/De Vijf).

139. Aldus ook Asser/Van der Grinten en Maeijer 2-II, nr. 127 en Klein Wassink (Diss.), hfdst.
3 en 4.

140. Maeijer en Schreurs, p. 79, 80 en 81. Vgl. art. 3:59 BW. Zie ook Van Schilfgaarde/Winter,
nr. 52. Vgl. Timmerman 1991, p. 94 hij meent dat art. 3:36 BW niet kan worden toegepast
als het om vernietigde besluiten gaat. Vgl. voorts Asser/Van der Grinten en Maeijer 2-II,
nr. 102.
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Van Vught141 meent dat bestuurders, commissarissen en aandeelhouders
in een vennootschap met besloten verhoudingen altijd behoren te weten
dat een gebrek aan het besluit kleeft. Een dergelijk automatisme zou ik
niet willen aannemen, maar ik ben het in zoverre met Van Vught eens dat
het bij de taakvervulling van bestuurders en commissarissen hoort om op
te hoogte te zijn van de wettelijke en statutaire besluitvormingsregels, als-
mede het feitelijk verloop van de besluitvorming. Zij behoren dus veelal te
weten dat een gebrek aan een besluit kleeft. Denkbaar is echter dat willens
en wetens bepaalde feiten en omstandigheden aan het oog van bestuurders
en commissarissen worden onttrokken en dat, indien deze wel in ogen-
schouw worden genomen, het besluit in strijd is met de redelijkheid en
billijkheid. In dergelijke gevallen kan het voorkomen dat een bestuurder
of commissaris niet hoefde te weten van het gebrek dat aan het besluit
kleefde.

Dat laatste geldt ook voor aandeelhouders. Daarnaast hoeven aandeelhou-
ders mijns inziens niet op de hoogte te zijn van de feitelijke gang van zaken
rond de besluitvorming van andere organen dan de algemene vergadering en
ook niet van eventuele verzuimen in het besluitvormingsproces van de
algemene vergadering door bestuurders en commissarissen.

Art. 2:16 lid 2 BW betreft geen verweer tegen het uitspreken van een (volledige)
vernietiging.142 De tekst van art. 2:16 lid 2 BW impliceert immers dat het besluit
reeds is vernietigd. In plaats daarvan betreft het een verweer voor het geval de
gevolgen van de vernietiging jegens de derde worden ingeroepen. Dat betekent
dat de gevolgen van de vernietiging van een besluit met externe werking niet
(exclusief)143 worden bepaald door (de reikwijdte van) de vernietiging,144 maar
eveneens kunnen worden beoordeeld door de rechter die moet oordelen over de
externe rechtsverhouding die door de vernietiging (potentieel) wordt gewijzigd,
dat wil zeggen: de gewone civiele rechter.

141. Van Vught.
142. Zij het dat de rechter die de vernietigingsactie beoordeelt uit art. 2:16 lid 2 BW kan

afleiden dat er geen rechtens te respecteren belang bij vernietiging bestaat. Zie HR 19 mei
1989, NJ 1989/652 (Lucas-Academie) en HR 28 februari 1992, NJ 1992, 458 m.nt.
Maeijer (Buma/Koelman).

143. Vgl. Compendium 2013, p. 1786.
144. Zie par. 14.3.2 en 14.3.3.2
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Bij de invoering van art. 2:16 lid 2 BW lichtte de wetgever toe dat deze
bepaling mede van toepassing is op buiten art. 2:15 BW geregelde vernietigings-
mogelijkheden, behoudens voor zover daarvan in de wet wordt afgeweken.145

In de literatuur wordt veelal aangenomen dat art. 2:357 lid 2 BWeen dergelijke
afwijking behelst.146 Ik ben het daar niet mee eens.147

Onder meer Geerts betoogt dat art. 2:16 lid 2 BW niet kan worden toegepast
in geval van vernietiging in de enquêteprocedure. Op grond van de wetsge-
schiedenis van art. 2:357 lid 2 BW zou deze bepaling derogeren aan art. 2:16
lid 2 BW. Ik zie echter niet in waarom beide bepalingen niet naast elkaar van
toepassing kunnen zijn.

De algemene vermogensrechtelijke bepalingen, waarvan art. 2:16 lid 2 BW
en art. 2:357 lid 2 BW species bepalingen zijn, sluiten elkaar namelijk even-
eens niet uit. Beide genusbepalingen zijn immers in Titel 3.2 BW opgenomen.
De genus van art. 2:16 lid 2 BW is art. 3:36 BW.148 In art. 3:36 BW is net als in
art. 2:16 lid 2 BW, maar dan in meer algemene termen, vastgelegd dat de ongel-
digheid van een rechtshandeling niet kan worden ingeroepen tegen derden te
goeder trouw. De genus van art. 2:357 lid 2 BW is mijns inziens art. 3:53 lid 2
BW,149 omdat150 beide bepalingen de rechter die de vernietiging uitspreekt,
de bevoegdheid verschaffen om de gevolgen daarvan te regelen met het oog op
derdenbescherming. Op grond van art. 3:53 lid 2 BW kan de rechter de gevolgen
van de vernietiging geheel of ten dele hun werking ontzeggen, indien de reeds
ingetreden gevolgen van de vernietigde rechtshandeling bezwaarlijk ongedaan
kunnen worden gemaakt.

Onder meer Leijten meent dat art. 2:16 lid 2 BW niet kan worden toegepast
op de vernietiging van besluiten in de enquêteprocedure. Hij beroept zich op de
tekst van art. 2:16 lid 2 BW. Daaruit blijkt dat deze bepaling ziet op de vernie-
tiging van besluiten wegens een “gebrek”. Volgens Leijten zou met “gebrek”
worden bedoeld een vernietigingsgrond als genoemd art. 2:15 lid 1 BW. Tevens
meent hij dat de ondernemingskamer ook zonder zo’n gebrek een besluit kan
vernietigen. Een dergelijke specifieke vernietigingsbevoegdheid zou vragen om
een specifieke regeling ten aanzien van de gevolgen voor derden. Die specifieke
regeling zou art. 2:357 lid 2 BW zijn. Ik acht dat niet overtuigend.

145. Maeijer en Schreurs, p. 68 en 69.
146. Klein Wassink (Diss.), par. 10.4, Geerts (Diss.), par. 5.3.5.1, Leijten 2002, p. 75, Handboek

2013, nr. 824, Asser/Maeijer & Kroeze 2-I*, nr. 315 en Asser/Van der Grinten en Maeijer
2-II, nr. 135a, Asser/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-I*, nr. 481 en 805 en Asser/Maeijer &
Kroeze 2-I*, nr. 315. Iets genuanceerder Compendium 2013, p. 1782, 1785 en 1786. Winters
(aant. C.2 bij art. 2:356 BW) neemt niet echt een standpunt in, maar vermeldt louter wat de
prevalerende opvatting in de literatuur is.

147. Mijn standpunt wordt inmiddels gedeeld door Van Vught.
148. Maeijer en Schreurs, p. 79.
149. Zie par. 14.3.3.2.
150. Vgl. de stelling van Timmerman 1991 (p. 81) dat art. 3:53 lid 2 BW kan worden toegepast

op vernietiging van besluiten op grond van art. 2:15 BW.
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Hetgeen de wetgever in art. 2:16 lid 2 BW heeft willen vastleggen, vereist
nu eenmaal dat daarin een omschrijving wordt gegeven van de reden waarom
het besluit wordt vernietigd. Daarin heeft de wetgever voorzien met de woor-
den “het gebrek dat aan het besluit kleefde”. De wetsgeschiedenis bevat echter
geen aanwijzing dat de wetgever met die woorden specifiek tot uitdrukking
heeft willen brengen dat art. 2:16 BW niet van toepassing is op vernietiging van
besluiten in het kader van de enquêteprocedure. Daarnaast kunnen de gronden
waarop de ondernemingskamer een besluit kan vernietigen mijns inziens alle-
maal worden bestempeld als een gebrek in de zin van art. 2:15 lid 1 BW.151

14.6 Verval, verjaring en rechtsverwerking

14.6.1 Inleiding

In par. 14.4.2.3 werd ingegaan op de betekenis van het rechtszekerheidsbe-
ginsel voor de vernietiging van besluiten. Daarbij kwam ter sprake dat de
mogelijkheid om een verzoek te doen tot de vernietiging van een besluit verloren
kan gaan. In deze paragraaf 14.6 wordt dit uitgewerkt. In par. 14.6.3, 14.6.4 en
14.6.5 komt vervolgens aan de orde op welke wijze individuen hun bevoegdheid
om een vernietigingsverzoek te kunnen verliezen. Eerst komt ter sprake hoe dat
zich verhoudt tot de bevoegdheid van de ondernemingskamer om ambtshalve
besluiten te vernietigen (par. 14.6.2.1) en welke complicaties zich voordoen ten
aanzien van het begin en het eind van termijnen die (eventueel) zijn verbonden
aan het indienen van een vernietigingsverzoek (par. 14.6.2.2).

14.6.2 Complicaties bij de toepassing van verval, verjaring en
rechtsverwerking

14.6.2.1 Individuele vernietigingsacties, ambtshalve vernietiging en
tijdsverloop

Vernietiging van een besluit kan enkel aan de orde zijn, als een enquêtegerech-
tigde een verzoek doet op de voet van art. 2:355 BW. Wie enquêtegerechtigd
zijn, is beschreven in par. 2.6.2. In deze par. 14.6 komt ter sprake dat de moge-
lijkheid om te verzoeken om de vernietiging van een besluit verloren kan gaan.
Dat kan als gevolg van verval van de bevoegdheid om te verzoeken om vernie-
tiging (par. 14.6.3); door verjaring van de vernietigingsactie (par. 14.6.4); en
door rechtsverwerking ten aanzien van het recht om te verzoeken om vernie-
tiging (par. 14.6.5). In al deze gevallen speelt de rechtszekerheid een belangrijke
rol.

151. Zie par. 14.2.4.2.
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Deze gevallen zien steeds op de bevoegdheden, acties en rechten van indi-
viduen. Deze individuen zijn veelal niet de enige die om vernietiging van een
besluit kunnen verzoeken. Sterker nog, ook indien niet verzocht is om vernie-
tiging van een besluit, maar wel om andere eindvoorzieningen, kan de onderne-
mingskamer een besluit vernietigen. Dat leidt tot het paradoxale resultaat dat het
belang van de rechtszekerheid kan meebrengen dat een individu zijn mogelijk-
heden om te verzoeken om de vernietiging van een besluit verspeelt, maar dat
tegelijkertijd de rechtszekerheid wordt ondermijnd doordat vernietiging nog
steeds tot de mogelijkheden behoort.

Deze paradox lost zich mijns inziens op in het proportionaliteitsvereiste.
Voor het bepalen van de proportionaliteit van eindvoorzieningen is van belang
hoe de rechtsverhouding tussen partijen concreet is vormgegeven.152 Het feit
dat de rechtszekerheid meebrengt dat een of meer van deze partijen niet meer
kan verzoeken om vernietiging, maakt deel uit van die rechtsverhouding. Als
dat zo is, weegt dat in de proportionaliteitstoets mee tegen de opportuniteit van
vernietiging.153 Het gewicht daarvan neemt toe naar mate een groter deel van
partijen niet meer om vernietiging kan verzoeken. Tevens neemt het gewicht
daarvan toe naar gelang de mogelijkheid om te verzoeken om vernietiging lan-
ger geleden is komen te vervallen. Dit sluit ook aan bij het arrest Van Hese/De
Schelde154 waaruit blijkt dat een beroep op een verjaringstermijn eerder onaan-
vaardbaar is indien degene die de actie instelt snel in actie is gekomen nadat
hij daartoe in staat is. Ook de overige gezichtspunten uit dat arrest zijn hierbij
van belang, bijvoorbeeld de mate waarin het besluit verwijtbaar is.

Indien de ondernemingskamer een besluit vernietigt, terwijl niemand daarom
verzocht heeft, zal zij moeten motiveren waarom zij toch aanleiding ziet voor
vernietiging.155 Hetzelfde geldt mijns inziens, indien om vernietiging is ver-
zocht door iemand die daartoe niet langer bevoegd is.

14.6.2.2 Complicaties rond het begin en het eind van termijnen

In par. 14.6.3, 14.6.4 en 14.6.5 komen diverse termijnen aan bod die mogelijk
gelden voor het doen van een verzoek tot vernietiging van een besluit. Daar-
bij speelt steeds de complicatie dat art. 2:355 lid 2 BW bepaalt dat een verzoek
om eindvoorzieningen kan worden gedaan gedurende een periode van twee
maanden ingaande op het moment dat het onderzoeksverslag is gedeponeerd,
dus in de derde fase. Wordt het verzoek eerder gedaan, dan kan het niet worden
toegewezen. Dat is problematisch voor een persoon die binnen een bepaalde

152. Zie par. 9.2.2.2 en 14.4.2.3.
153. Vgl. HR 11 november 2016, NJ 2017, 75 m.nt. Van Schilfgaarde, JOR 2017/2 m.nt.

Spruitenburg (Cordial), r.o. 5.2.2.
154. HR 28 april 2010, NJ 2000, 430 m.nt. Bloembergen (Van Hese/De Schelde), r.o. 3.3.3

onder g.
155. HR 4 oktober 2002, NJ 2002/556, JOR 2002/79 m.nt. Van den Ingh (Zwagerman).
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termijn een vernietigingsverzoek moet doen. Voor derde fase is veelal een
(klein) jaar verstreken.156 Als de onderzoeker pas op de plaats maakt hangende
een cassatieprocedure, kan het weleens twee of meer jaren duren. Er is dus een
forse kans dat een termijn reeds is verstreken op het moment dat de mogelijkheid
tot vernietiging zich voordoet.

In een artikel in WPNR157 heb ik deze complicatie onderzocht en ben ik tot
de conclusie gekomen dat het wenselijk is dat een eerste fase verzoek volstaat
om het recht om een vernietigingsverzoek te doen niet te verliezen. Daaraan zou
nog de voorwaarde kunnen worden gesteld dat in de eerste fase het vernieti-
gingsverzoek wordt aangekondigd, zodat de rechtspersoon en eventuele belang-
hebbenden daarmee rekening kunnen houden, bijvoorbeeld bij het inrichten
van hun vermogenspositie en door bewijsmateriaal te bewaren.158 Inmiddels159

zie ik ook een mogelijkheid om het passeren van een tijdsverloopverweer han-
den en voeten te geven: de ondernemingskamer kan het desbetreffende besluit
ook ambtshalve vernietigen en in de proportionaliteitstoets die daaraan vooraf-
gaat rekening houden met het tijdstip van het indienen van het enquêtever-
zoek.160

Een verdere complicatie is dat de groep van personen die om vernietiging
kunnen vragen zeer ruim is en zelfs eindeloos kan worden uitgebreid doordat
op grond van een overeenkomst of in de statuten enquêtegerechtigdheid kan
worden toegekend. Dat kan ertoe leiden dat er steeds iemand is waarvoor de
termijn voor het instellen van een vernietigingsactie nog niet verstreken is (tenzij
het besluit is gepubliceerd161). In genoemd artikel in WPNR162 is dit nader uit-
gewerkt. Inmiddels meen ik dat dit in het kader van de proportionaliteitstoets
kan worden opgelost.163 Indien de termijn is verstreken ten aanzien van alle per-
sonen die ten tijde van het besluit bij de organisatie van de rechtspersoon betrok-
ken waren, weegt dat veelal zwaarder dan de wens van een ander om toch nog
tot vernietiging te komen.

156. In de periode 2000-2007 lagen tussen het eerste fase verzoek en het ter griffie deponeren
van het onderzoek gemiddeld 307 dagen bij beursvennootschappen en 394 dagen bij niet
beursvennootschappen. De mediaan was 220 respectievelijk 325 dagen. Zie Cools, Geerts,
Kroeze en Pijls, Het recht van enquête, Uitgave vanwege het Instituut voor Onderne-
mingsrecht nr. 65, Deventer: Kluwer 2009, p. 43 en 45.

157. Zie Eikelboom 2012B, par. 3.2.
158. Vgl. HR 18 september 2009, NJ 2009, 439 en Smeehuijzen 2009, p. 272. Vgl. echter de in

art. 2:10 lid 3 BW vastgelegde verplichting om gedurende zeven jaar de in lid 1 en 2 BW van
dat artikel bedoelde boeken, bescheiden en andere gegevensdragers te bewaren.

159. Met het oog daarop is het niet nodig om in dit onderzoek uitvoerig in te gaan op de
problematiek rond de termijn die is besproken in Eikelboom 2012B.

160. Vgl. HR 28 april 2010, NJ 2000, 430 m.nt. Bloembergen (Van Hese/De Schelde).
161. Zie par. 14.6.3 en voetnoot 164.
162. Zie Eikelboom 2012B, par. 3.2.
163. Met het oog daarop is het niet nodig om in dit onderzoek uitvoerig in te gaan op de

problematiek rond de termijn die is besproken in Eikelboom 2012B.

HOOFDSTUK 14

492



14.6.3 Verval

14.6.3.1 Geldt art. 2:15 lid 5 BW ook voor de enquêteprocedure?

Op grond van art. 2:15 lid 5 BW vervalt de bevoegdheid tot het instellen van een
vernietigingsactie ten aanzien van een besluit een jaar na het einde van de dag
waarop hetzij aan het besluit voldoende bekendheid is gegeven,164 hetzij degene
die de vernietigingsactie toekomt van het besluit kennis heeft genomen.165

De wetsgeschiedenis biedt er geen uitsluitsel over of deze vervaltermijn ook
voor de enquêteprocedure geldt: art. 2:15 lid 5 BW is mede van toepassing is op
buiten art. 2:15 BW geregelde vernietigingsmogelijkheden, tenzij de wet een
afwijkende bepaling bevat.166

De wetsgeschiedenis167 en de ratio van deze vervaltermijn pleiten in ieder
geval voor toepassing op de enquêteprocedure. Dat deze ratio ook opgeld doet in
de enquêteprocedure en dat de ondernemingskamer dat ook onderkent, blijkt uit
par. 14.5.2. Niettemin heeft de Hoge Raad bepaald dat deze vervaltermijn niet
van toepassing is op de enquêteprocedure.168

De reden daarvoor is dat de gronden voor vernietiging van een besluit ook
ruimer zijn in de enquêteprocedure dan in art. 2:15 lid 1 BW is vastgelegd,
alsmede omdat het praktisch zeer bezwaarlijk kan zijn binnen die vervaltermijn
zodanig verzoek te doen.169

164. Uit de wetsgeschiedenis (Parl. Gesch. Inv. Boek 2, p. 140 en p. 155) blijkt dat daarvan
jegens éénieder sprake is in geval van publicatie en dat een rondschrijven voldoende is vis-
à-vis de aandeelhouders/leden.

165. Een nadeel van dit aanvangsmoment is dat geen rekening wordt gehouden met het feit dat
de gronden waarop een vernietigingsverzoek steunt soms pas na de bekendmaking van het
besluit bekend worden, of zelfs pas tijdens het onderzoek. Bijvoorbeeld: een bestuurder/
aandeelhouder agendeert een aandelenemissie voor de aandeelhoudersvergadering en houdt
de overige aandeelhouders, die geen bestuurder zijn, voor dat een emissie noodzakelijk is
omdat de vennootschap in financieel zwaar weer verkeert. De aandeelhoudersvergadering
gaat akkoord met een emissie, maar niet alle aandeelhouders hebben de middelen om te
reflecteren, waardoor de verhoudingen waarin de aandeelhouders deelnemen in het kapitaal
wijzigen ten faveure van de bestuurder/aandeelhouder. Denkbaar is dat ten tijde van de aan-
deelhoudervergadering het financiële tij reeds was gekeerd en dat de emissie niet noodza-
kelijk is, maar de bestuurder/aandeelhouder dat opzettelijk verborgen houdt om demacht naar
zich toe te kunnen trekken. De vervaltermijn ten aanzien van het emissiebesluit van de (aan-
wezige) aandeelhouders loopt echter vanaf de aandeelhoudersvergadering dus reeds voor de
feiten, waarop een vernietigingsverzoek zou zijn gestoeld, bekend worden aan de overige
aandeelhouders. Daartegenover staat echter dat de wetgever dit nadeel blijkens art. 2:15 lid 5
BW ondergeschikt heeft geacht aan de rechtszekerheid.

166. Zie par. 14.2.4.2.
167. Zie par. 14.4.2.3.
168. HR 11 november 2016, NJ 2017, 75 m.nt. Van Schilfgaarde, JOR 2017/2 m.nt. Sprui-

tenburg (Cordial).
169. Zie par. 14.6.2.
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Wel kan tijdsverloop een reden zijn om vanwege proportionaliteitsoverwe-
gingen af te zien van vernietiging.170

14.6.3.2 Art. 3:55 lid 2 BW

Art. 2:55 lid 2 BW biedt de mogelijkheid om partijen actief de pas af te snij-
den tot een vernietigingsactie. Deze bepaling dient de rechtszekerheid. Een
“onmiddellijk belanghebbende” kan aan degene die een rechtsvordering tot
vernietiging toekomt een redelijke termijn stellen waarin hij moet kiezen tussen
bevestiging en vernietiging. Wordt geen keus gemaakt, dan vervalt de rechts-
vordering tot vernietiging. Aldus voorkomt art. 3:55 lid 2 BW dat de moge-
lijkheid tot vernietiging belanghebbenden onredelijk lang boven het hoofd
hangt en aldus zorgt voor onzekerheid.

In de (schaarse) literatuur op dit punt bestaat verdeeldheid over de vraag of
art. 3:55 lid 2 BW zich via de band van art. 3:59 BW leent voor toepassing op
de rechtsvordering tot vernietiging van een besluit. Huizink171 meent dat de
toch al krappe eenjarige vervaltermijn van art. 2:15 lid 5 BW niet verder kan
worden verkort op de voet van art. 3:55 lid 2 BW. Verdam172 wijst er mijns
inziens terecht op dat de rechtszekerheid van bijzonder groot belang is bij de
vernietiging van besluiten en art. 3:55 lid 2 BWook de rechtszekerheid dient.173

Het argument van Huizink valt evenwel weg, omdat art. 2:15 lid 5 BW niet van
toepassing is in de enquêteprocedure.174 Ik zou daarom willen aannemen dat
art. 3:55 lid 2 BW van toepassing is op de rechtsvordering tot vernietiging van
besluiten in de enquêteprocedure.175

Dan de vraag wat een redelijke termijn is, indien op de voet van art. 3:55 lid 2
BW wordt vereist om een keus te maken tussen bevestiging en vernietiging
in het kader van de enquêteprocedure. Het kan het weleens een jaar of langer
duren voordat in het kader van de enquêteprocedure een vernietigingsverzoek
kan worden gedaan (dat niet reeds bij voorbaat kansloos is).176 Bovendien heeft
de partij, die op vernietiging uit is, het niet volledig zelf in de hand of hij bin-
nen de termijn een vernietigingsverzoek kan doen (dat niet reeds bij voorbaat
kansloos is). Ook niet indien een redelijke termijn wordt gesteld en vervolgens
voortvarend een enquêteverzoek aanhangig wordt gemaakt.177

170. Vgl. HR 11 november 2016, NJ 2017, 75 m.nt. Van Schilfgaarde, JOR 2017/2 m.nt.
Spruitenburg. Zie ook par. 14.6.2.1.

171. Huizink Preadvies, p. 198.
172. Verdam 2013, par. 11.
173. Zie par. 14.4.2.3
174. Zie par. 14.6.3
175. Verwezen zij echter naar hetgeen in par. 14.6.2.1 werd opgemerkt.
176. Zie par. 14.6.2.2, 14.6.3.1 en 14.6.4.
177. Zie par 14.6.4.
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Hoewel de theoretische oplossing van dat probleem niet eenvoudig is, kan
hieraan in de praktijk gemakkelijk een mouw worden gepast. Indien er goede
redenen zijn voor een termijnstelling dan zullen die hun effect hebben in (de
belangenafweging van) de proportionaliteitstoets. Hetzelfde geldt voor de vraag
hoe voortvarend is gehandeld op de termijnstelling.

Dan de vraag wie een termijnstelling als bedoeld in art. 3:55 lid 2 BW kan
doen uitgaan. Volgens de tekst van de wet kan een onmiddellijk belangheb-
bende dit. Verdam178 meent dat alleen de vennootschap kwalificeert als onmid-
dellijk belanghebbende. Dat ziet hij mijns inziens te beperkt. Als onmiddellijk
belanghebbende kwalificeren mijns inziens allen waarvoor de vernietiging van
het desbetreffende besluit rechtsgevolgen heeft. Als het bijvoorbeeld gaat om
een déchargebesluit, zal de gedéchargeerde als een onmiddellijk belanghebben-
de kwalificeren.

14.6.4 Verjaring

14.6.4.1 Inleiding

Omdat de vervaltermijn van art. 2:15 lid 5 BW niet van toepassing is in het
enquêterecht, komt de vraag op of wel sprake is van verjaring. Dat in art. 2:15
lid 5 BW is gekozen voor verval in plaats van verjaring, betekent in ieder geval
niet dat geen sprake zou zijn van verjaring, omdat art. 2:15 lid 5 BW niet van
toepassing is, aangezien de keuze voor verval is ingegeven door de wens om een
(nog) strengere tijdslimiet te stellen aan de mogelijkheid om een besluit te ver-
nietigen.179

Art. 3:52 lid 1 sub d BW regelt de verjaring van (vermogensrechtelijke)
vernietigingsacties voor zover de verjaring daarvan niet elders is geregeld. Op
grond van art. 3:59 BW geldt dit verjaringsregime ook voor vernietiging van
besluiten door de ondernemingskamer, tenzij (i) het nemen van een besluit geen
rechtshandeling zou zijn, of (ii) de aard van de rechtshandeling of de rechtsbe-
trekking zich tegen toepassing van art. 3:52 lid 1 sub d BW zou verzetten.

Aan het eerste vereiste wordt voldaan.180 Daarnaast meen ik dat toepas-
sing van het verjaringsregime van art. 3:52 lid 1 sub d BW op de vernietiging
van besluiten in de enquêteprocedure niet afstuit op de aard van de desbetref-
fende rechtshandeling of rechtsbetrekking.181 Dat ook het verjaringsregime van

178. Verdam 2013, par. 11.
179. Zie par. 14.4.2.3.
180. Zie par. 14.2.3.1.
181. Zie par. 14.2.4.3.
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art. 3:52 BW in het rechtspersonenrecht kan worden toegepast, wordt voorts
bevestigd doordat de vernietiging van rechtshandelingen op grond van doelover-
schrijding onder de reikwijdte daarvan valt.182

Ook het feit, dat vernietiging van besluiten in het enquêterecht dient om de
rechtspersoon te saneren na geconstateerd wanbeleid, staat niet in de weg aan
het toepassen van het verjaringsregime van art. 3:52 lid 1 sub d BW. Wanbeleid
is niet ernstiger dan bedrog, misbruik van omstandigheden of schuldeisersbe-
nadeling, terwijl de op die grondslagen gebaseerde vernietigingsacties aan ver-
jaring onderhevig zijn. De omstandigheid dat de belangen van velen gemoeid
zijn met de sanering van de onderneming is geen reden om verjaring buiten toe-
passing te laten. Velen kunnen immers een enquête entameren183 en zij moeten
dat dan maar tijdig doen.184

Het aanvangstijdstip van de verjaring van art. 3:52 lid 1 sub d BW is onvol-
doende afgestemd op de mogelijkheid om vernietiging te verzoeken in de
enquêteprocedure.185 Men kan betogen dat art. 3:52 lid 1 sub d BW daarom
maar niet moet worden toegepast op aan de ondernemingskamer gerichte ver-
nietigingsverzoeken. In de termen van art. 3:59 BW moet men dan stellen dat
deze toepassing afstuit op de aard van de rechtshandeling of -betrekking. Pro-
cedurele complicaties overtuigen echter niet als reden om verjaring buiten
toepassing te laten. Het procesrecht dient om het materiele recht te verwezen-
lijken186 en niet andersom.

14.6.4.2 Art. 3:52 lid 1 sub d BW

De verjaringstermijn van art. 3:52 lid 1 sub d BW duurt 3 jaar. Art. 3:52 lid 1 sub
d BW definieert het aanvangsmoment van de verjaring als het moment waarop
de bevoegdheid om de vernietigingsgrond in te roepen, aan degene aan wie deze
bevoegdheid toekomt, ten dienste is komen te staan. Deze definitie achtte de
wetgever voldoende soepel om in de verschillende gevallen waarop sub d van
toepassing is tot een redelijk resultaat te komen. Ter verduidelijking voegde de
wetgever toe dat bij het bepalen van het aanvangsmoment met name betekenis
toekomt aan de vraag wanneer de bevoegde kennis kreeg van de vernietigings-
grond.187

182. Parl. Gesch. Boek 3 (Vermogensrecht in het algemeen), p. 236. Het artikel 6 van Boek 2
waarover wordt gesproken is thans art. 2:7 BW. Huizink Rechtspersonen, art. 2:7 BW,
aant. 1.

183. Art. 2:346 en art. 2:347 BW.
184. Zie in dezelfde zin Parl. Gesch. Inv. Boek 2, p. 1094.
185. Zie par. 14.6.2.2 en 14.6.4.2.
186. Zie de verzuchting van A-GHuydecoper aan het begin van zijn conclusie bij HR 19 november

2010, NJ 2011, 403 m.nt. Verstijlen.
187. Parl. Gesch. Boek 3 (Vermogensrecht in het algemeen), p. 235 en 236 en Parl. Gesch. Inv.

Boek 3, p. 1166. Zie in gelijke zin onder 8 van de conclusie van A-G. De Vries Lentsch-
Kostense bij HR 17 februari 2012, ECLI:NL:PHR:2012:BU6508.
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Wat betreft het moment dat de verjaring aanvangt, ligt het voor de hand om
aansluiting te zoeken bij het aanvangsmoment van de vervaltermijn van art. 2:15
lid 5 BW. Dat aanvangsmoment is namelijk overgenomen uit de voorloper van
art. 2:15 BW dat een verjaringstermijn kende.188 Het aanvangsmoment ligt dan
op de dag waarop hetzij aan het besluit voldoende bekendheid is gegeven, hetzij
de belanghebbende van het besluit kennisnam of daarvan is verwittigd.189

14.6.4.3 Afstand van verjaring

Van verjaring kan afstand worden gedaan door de vennootschap. Dat was één
van de redenen voor de wetgever om in art. 2:15 lid 5 BW niet te kiezen voor
verjaring maar voor verval.190 Ook nu art. 2:15 lid 5 BW niet van toepassing
is, zal de mogelijkheid van afstand van verjaring waarschijnlijk niet tot proble-
men leiden. In geval van afstand van verjaring kan de ondernemingskamer nog
altijd oordelen dat vernietiging niet-proportioneel is.

14.6.4.4 Ambtshalve toepassen van verjaring

Buiten het enquêterecht – en mijns inziens ook binnen het enquêterecht – geldt
de regel dat de rechter verjaring niet ambtshalve mag toepassen.191 Een bij-
zonder aspect van de enquêteprocedure is echter dat de ondernemingskamer
niet lijdelijk is en – met inachtneming van het verbod op verrassingsbeslissin-
gen – andere voorzieningen kan treffen dan waarom is verzocht.192 De onder-
nemingskamer kan dus een besluit vernietigen hoewel daarom niet is verzocht.
Hoe moet de ondernemingskamer daarbij omgaan met verjaring? Het komt mij
praktisch voor dat, indien de ondernemingskamer van plan is om een besluit te
vernietigen terwijl dat niet verzocht is, zij eerst partijen in de gelegenheid stelt
om zich daarover uit te laten. Indien geen van partijen zich dan op verjaring
beroept, hoeft de ondernemingskamer geen rekening te houden met verjaring.

14.6.5 Rechtsverwerking

Indien ook de verjaringstermijn van art. 3:52 BW niet van toepassing is op
vernietiging van besluiten in de enquêteprocedure, blijft rechtsverwerking over
als instrument om te voorkomen dat besluiten tot in lengte der dagen kunnen
worden vernietigd.

188. Zie par. 14.4.2.3.
189. Zie meer uitgebreid Eikelboom 2012B. Zie ook par. 14.6.3 en 14.6.2.2.
190. Zie par. 14.4.2.2. Zie ook art. 3:322 lid 2 BW. Derden zijn (zoals gezegd) geen partij bij de

rechtsvordering tot vernietiging – dat is een rechtsverhouding tussen de rechtspersoon en de
verzoeker – en het lijkt dan ook juist dat derden niet kunnen beletten dat de rechtspersoon
(stilzwijgend) afstand van verjaring doet.

191. Art. 3:322 lid 1 BW.
192. Zie par. 2.3.2.
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In het verbintenissenrecht vindt rechtsverwerking plaats op grond van de
derogerende werking van de redelijkheid en billijkheid en de specifieke voor
verbintenissen geldende bepalingen art. 6:89 BW en art. 7:23 BW. Wat betreft
vernietigingsverzoeken in het enquêterecht zal de proportionaliteitseis uitkomst
bieden. Daarnaast kan het recht om een enquête te verzoeken zelfs in zijn geheel
worden verwerkt.193

Het grote nadeel van rechtsverwerking is dat de in acht te nemen termijn
onduidelijk is voor justitiabelen. Daarnaast laat de rechtspraak194 zien dat de
ondernemingskamer veelal bereid is om besluiten te vernietigen die vele jaren
voor het eerste fase verzoek zijn genomen, waaronder besluiten van meer dan
vier jaar oud. Om deze redenen is rechtsverwerking bij de huidige stand van het
recht geen adequaat alternatief voor verval en verjaring.

14.7 Bevestiging

14.7.1 Art. 3:55 lid 1 BW

De rechtszekerheid ten aanzien van de vernietiging van rechtshandelingen wordt
niet alleen gediend door middel van bepalingen die door enkel tijdsverloop
worden getriggerd. Art. 3:55 BW biedt ook mogelijkheden om de vernietig-
baarheid van rechtshandelingen op andere manieren uit te sluiten. Ook dat dient
de rechtszekerheid.

Art. 3:55 lid 1 BW verduidelijkt dat partijen afstand kunnen doen van hun
recht om vernietiging te vorderen.195 De wet noemt dit bevestiging en verbindt

193. HR 20 november 1996, NJ 1997, 188, r.o. 3.3.3, m.nt. Maeijer (Louder Holdings) en HR
11 november 2016, NJ 2017, 75 m.nt. Van Schilfgaarde, JOR 2017/2 m.nt. Spruitenburg
(Cordial). Zie over deze beschikkingen en voor een overzicht van de rechtspraak van de
ondernemingskamer op dit punt D.L. Barbiers, ‘Verwerking van enquêterecht’, Maand-
blad voor Ondernemingsrecht 2016/10 en 11.

194. Inzake Zeelandia (Hof Amsterdam (OK) 25 september 2003, JOR 2003/281, m.nt.
Josephus Jitta; HR 13 mei 2005, JOR 2005/147) werd een op 2 februari 1995 genomen
besluit vernietigd, terwijl de eerste fase beschikking dateerde uit 2000. Uit de beschik-
kingen van de ondernemingskamer blijkt vaak niet wanneer de vernietigde besluiten zijn
genomen. Veelal neemt men déchargebesluiten echter ten tijde van het vaststellen van de
jaarrekening, terwijl te verwachten is dat – indien een jaarrekening niet binnen 13 maanden
is vastgesteld – zulks ter sprake komt in de enquêteprocedure (vgl. art. 2:393 lid 1 en 3 BW
jo. 2:138/248 lid 2 BW). Inzake PCM (Hof Amsterdam (OK) 27 mei 2010, JOR 2010/189,
m.nt. Stevens) dateerde het eerste fase enquêteverzoek uit 2007, terwijl déchargebesluiten
die zagen op 2004 werden vernietigd. Inzake Meepo (Hof Amsterdam (OK) 13 juli 2011,
JOR 2011/290, m.nt. Hijink) was dat 2005, respectievelijk 2000 en 2001. Inzake Meavita
(Hof Amsterdam (OK) 2 november 2015, JOR 2016/61 m.nt. Van Schilfgaarde) dateerde
het vernietigde déchargebesluit ten aanzien van 2006 van mei 2007, terwijl het eerste fase
verzoek in oktober 2009 werd gedaan.

195. Huizink Preadvies, p. 197 en 198.
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daaraan verval van het recht om vernietiging te vorderen.196 De (schaarse) litera-
tuur op dit punt197 neemt aan dat deze bepaling zich via de band van art. 3:59
BW leent voor toepassing op vernietigingsacties ten aanzien van besluiten.198

14.7.2 Art. 2:15 lid 6 BW

Naast de in par. 14.7.1 besproken vorm van bevestiging, kent de wet ook nog
een andere vorm. Het verschil is dat de in par. 14.7.1 besproken variant louter
werkt ten aanzien van vernietigingsactie van degene die bevestigt. Bevestiging
op de voet art. 2:15 lid 6 BW doet de mogelijkheid om vernietiging van het
besluit te vorderen voor eenieder vervallen.199 Een dergelijke bevestiging is blij-
kens de tekst van art. 2:15 lid 6 BW alleen mogelijk met betrekking tot de
vernietiging van besluiten omdat deze tot stand zijn gekomen op een wijze die
strijdig is met wettelijke of statutaire bepalingen die het tot stand komen van
besluiten regelen (tenzij het “besluit” tot stand kwam zonder een goedkeurings-
of initiatiefrecht in acht te nemen, want dan is het besluit nietig200). Bevestiging
kan dan plaatsvinden door het besluit opnieuw te nemen en daarbij de wettelijke
of statutaire bepalingen die het tot stand komen van besluiten regelen alsnog in
acht te nemen.

De vraag of art. 2:15 lid 6 BW ook kan worden toegepast in de enquêtepro-
cedure lijkt weinig praktische relevantie te hebben. Het negeren van wettelijke
of statutaire bepalingen die het tot stand komen van besluiten regelen, kan alleen
leiden tot vernietiging in het kader van de enquêteprocedure, indien zulks
kwalificeert als wanbeleid. Of dat zo is, hangt af van de omstandigheden van het
geval, maar het komt mij voor dat dit niet zo is indien het besluit wordt beves-
tigd. Het besluit kan dan echter nog steeds een uiting van wanbeleid zijn, maar
dat zal hem dan niet zo zeer zitten in het negeren van wettelijke of statutaire
bepalingen die het tot stand komen van besluiten regelen, maar in andere aspec-
ten. Vernietiging kan dan dus nog steeds aan de orde zijn.

Een enigszins op bevestiging lijkende mogelijkheid biedt art. 2:355 lid 5
BW. Degene die wil dat wanbeleid niet wordt verholpen door een besluit te
vernietigen, kan vragen om de procedure aan te houden, zodat in de tussentijd
alternatieve maatregelen genomen kunnen worden om het wanbeleid te verhel-
pen. Als dit slaagt, voorkomt dit dat het besluit vernietigd wordt.

196. Huizink Preadvies, p. 197 en 198.
197. Huizink Preadvies, p. 197 en 198 en Verdam 2013, par. 11.
198. Zie par. 14.6.2.1.
199. Klein Wassink (Diss.), par. 6.2.3 en Huizink Preadvies, p. 196 en 197.
200. Art. 2:14 lid 2 BW.
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14.8 Schorsing

Schorsing van een besluit wordt in de praktijk door de ondernemingskamer
ingezet om een besluit alvast buiten werking te stellen, op een moment dat ver-
nietiging nog niet aan de orde kan zijn, dus hangende de eerste drie fases van de
enquêteprocedure.201 Ook werd de schorsing van een besluit weleens uitge-
sproken in combinatie met een verbod om bepaalde besluiten te nemen.
De schorsing werd uitgesproken voor het geval de verboden besluiten in de
tussentijd toch waren genomen.202 Andere redenen om een besluit te schorsen,
zijn echter niet uitgesloten.

Over de rechtsgevolgen van schorsing is weinig literatuur beschikbaar. Klein
Wassink203 stelt dat uit de uitspraken van de ondernemingskamer waarin
besluiten worden geschorst valt af te leiden dat zij aansluit bij de gangbare
betekenis van het woord.

Duidelijk is dat schorsing – als primair gevolg – ertoe leidt dat het besluit
vanaf het moment van de schorsing geen rechtskracht meer heeft. De secundaire
en tertiaire gevolgen vloeien wederom uit dit primaire gevolg voort. Daarnaast
kan betoogd worden dat een schorsing een verbod impliceert om handelingen te
verrichten ter uitvoering van het geschorste besluit.204 Duidelijk is ook dat de
schorsing eindigt, indien het besluit wordt vernietigd. Ook is duidelijk dat het
besluit weer van kracht is, indien de desbetreffende (onmiddellijke) voorziening
eindigt zonder dat een vernietiging wordt uitgesproken.

Of schorsing terugwerkende kracht heeft, is onduidelijk. Denkbaar is dat de
ondernemingskamer dit op de voet van art. 2:357 lid 2 BW kan bepalen.205

Indien een bij onmiddellijke voorziening uitgesproken schorsing van een besluit
geen vervolg krijgt in een vernietiging, betekent dat niet dat de schorsing ten
onrechte was en redres moet worden geboden. Daarvoor is vereist dat tijdig
een rechtsmiddel tegen de schorsing wordt aangewend en de desbetreffende
beschikking wordt vernietigd. De gevolgen van de vernietiging van een der-
gelijke beschikking kwamen ter sprake in hoofdstuk 12.

201. Compendium 2013, p. 1784.
202. Hof Amsterdam (OK) 9 december 1999, JOR 2000/96a (Buro Onderweegs).
203. Klein Wassink (Diss.), par. 10.3.
204. Klein Wassink (Diss., par. 10.3) lijkt deze mening te zijn toegedaan. In veel gevallen zal

zo’n verbod voortvloeien uit het feit dat deze uitvoeringshandelingen, kennelijk, een
rechtvaardiging in een besluit nodig vereisen, maar voorstelbaar is dat dit niet altijd het
geval is.

205. Zie par. 14.3.3.2. Vgl. HR 28 juni 2000, NJ 2000, 556 m.nt. Maeijer, JOR 2000/151
(Hoffman Bedrijfsrecherche).
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Niet alle besluiten lenen zich mijns inziens evengoed voor schorsing. Dat
hangt samen met de mogelijkheid dat een schorsing niet een vervolg krijgt in
een vernietiging. Tegen de tijd dat duidelijk wordt dat een dergelijk vervolg
uitblijft, kan blijken dat het ongelukkig was dat hangende de schorsing geen
rekening werd gehouden met het besluit. Denk aan een déchargebesluit dat eerst
werd geschorst bij wijze van onmiddellijke voorziening, omdat de gronden voor
het déchargebesluit bij het verweer in de eerste fase niet goed uit de verf kwa-
men, maar de derde fase resulteert in het oordeel dat er toch onvoldoende reden
is om het besluit te vernietigen. Het wringt dan indien de gedéchargeerde in de
tussentijd tegen een veroordeling is aangelopen die strijdig is met het décharge-
besluit.
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Hoofdstuk 15. Het besluitvormingsproces en
(onmiddellijke) voorzieningen

15.1 Inleiding

In hoofdstuk 13 en 14 kwamen reeds twee bevoegdheden van de onderne-
mingskamer met betrekking tot besluiten aan de orde. Hoofdstuk 13 bespreekt
de bevoegdheid van de ondernemingskamer om tijdelijk de statuten aan te pas-
sen. Buiten de enquêteprocedure is daarvoor een besluit van de aandeelhou-
dersvergadering nodig, terwijl door tijdelijke aanpassingen van de statuten de
weg kan worden vrijgemaakt voor besluitvorming door organen. Hoofdstuk 14
besprak de bevoegdheid om besluiten te vernietigen. Om de bevoegdheden van
de ondernemingskamer ten aanzien van besluiten te completeren zouden nog
drie andere bevoegdheden nodig zijn: namelijk de bevoegdheid tot (i) het door
middel van (onmiddellijke) voorziening tot stand laten komen van besluiten,
(ii) het treffen van (onmiddellijke) voorzieningen waarmee wordt voorkomen
dat een besluit wordt genomen en (iii) het treffen (onmiddellijke) voorzieningen
ten aanzien van het bijeenroepen van vergaderingen waarin organen beslui-
ten kunnen nemen. Dit hoofdstuk 15 gaat over de vraag in hoeverre dergelijke
(onmiddellijke) voorzieningen mogelijk zijn.

In 1995 verscheen een artikel van de hand van Timmerman met de titel
‘Dient de rechter voor een rechtspersoon besluiten te kunnen vaststellen?’1 Van
die titel gaat de suggestie uit dat de rechter dat niet kan. Die suggestie lijkt te
kloppen, zo wordt in par. 15.2 uitgelegd. Tevens komt daarin ter sprake dat
de ondernemingskamer de facto wel mogelijkheden heeft om de inhoud van
besluitvorming binnen de rechtspersoon in verregaande mate te bepalen.

Het komt daarentegen wel voor dat de ondernemingskamer verhindert dat
een besluit tot stand komt. In par. 15.3 wordt daarop nader ingegaan en wordt
ook besproken wat de rechtsgevolgen zijn.

De wet kent een procedure ten aanzien van het bijeenroepen van aandeel-
houdersvergaderingen voor het geval het bestuur weigerachtig is deze bijeen te
roepen. Die procedure vindt plaats voor de voorzieningenrechter van de recht-
bank. In par. 15.4 wordt besproken of in de enquêteprocedure ook een oplossing
voor dit probleem kan worden gevonden. In dat kader wordt tevens besproken
of de ondernemingskamer ook de bijeenroeping van andere organen kan facili-
teren.

1. Timmerman 1995.
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15.2 Het afdwingen van besluiten in de enquêteprocedure

15.2.1 Besluiten en (onmiddellijke) voorzieningen

15.2.1.1 Primaire en tertiaire gevolgen

Voor een goed begrijp van de in dit hoofdstuk besproken materie is het nodig om
een onderscheid te maken tussen enerzijds de situatie waarin de ondernemings-
kamer bepaalt welk besluit (een orgaan van) de vennootschap zou moeten
nemen en zij het vervolgens aan de desbetreffende orgaanleden overlaat om dat
besluit te nemen en anderzijds de situatie waarin dat besluit in het leven wordt
geroepen in de beschikking van de ondernemingskamer. Anders gezegd: de
situatie waarin het tot stand komen van het besluit het primaire gevolg is van
(onmiddellijke) voorzieningen en de situatie waarin dit het tertiaire gevolg van
een gebod om een besluit te nemen (welk gebod dan het primaire gevolg is
van (het regelen van de gevolgen) een (onmiddellijke) voorziening). In par.
15.2.1.2 en 15.2.1.3 worden deze mogelijkheden besproken.

15.2.1.2 Het besluit als primair gevolg van (onmiddellijke) voorzieningen

In de limitatieve lijst van eindvoorzieningen ontbreekt de voorziening dat de
ondernemingskamer een besluit (van een orgaan van de vennootschap) tot stand
laat komen.2 In par. 15.2.2.1 zal blijken dat dit een bewuste keus van de wet-
gever is geweest.

Reeds om die reden kan betoogd worden dat zulks ook niet bij wijze van
onmiddellijke voorziening kan. Daar komt bij dat het tot stand komen van een
besluit naar zijn aard niet tijdelijk is, terwijl dat wel is vereist voor onmiddellijke
voorzieningen.3 In par. 15.2.1.3 komt echter ter sprake dat niet is uitgesloten dat
het via de omweg van reële executie toch mogelijk is om bij wijze van (onmid-
dellijke) voorziening een besluit tot stand te laten komen.

15.2.1.3 Het besluit als tertiaire gevolg van (onmiddellijke) voorzieningen en
reële executie

De ondernemingskamer kan een gebod uitspreken om mee te werken aan de
door haar getroffen (onmiddellijke) voorzieningen.4 Het blijft echter de vraag of
een dergelijk gebod ook kan inhouden dat (de organen van) de vennootschap een
bepaald besluit moeten nemen, bijvoorbeeld bij wijze van het regelen van de
gevolgen van de vernietiging van een besluit. Het antwoord op die vraag luidt

2. Zie par. 8.3.2.1.
3. Zie par. 8.4.2.1 en 8.4.2.2.
4. Zie par. 8.4.4.1 en 8.5.6.
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hoogstwaarschijnlijk ontkennend, zo komt in par. 15.2.2.1 ter sprake. In par.
15.2.2.5 komt echter ter sprake dat dit bij de huidige stand van de jurisprudentie
toch niet is uitgesloten.

Als de ondernemingskamer toch een gebod kan uitspreken om een besluit te
nemen, komt ook reële executie om de hoek kijken.5 Sommige auteurs6 nemen
aan dat, indien in een vonnis een veroordeling is uitgesproken om een besluit
tot stand te laten komen, dat besluit tot stand zou kunnen komen door middel
van reële executie van dat vonnis. Ik ben het daar niet mee eens. Reële executie
leent zich louter voor het standaardtype rechtshandeling, dus een rechtshande-
ling die tot stand komt door het afleggen van een wilsverklaring.7 Door reële
executie treedt het vonnis in de plaats van die wilsverklaring, maar niet – en dat
is hier cruciaal – van de rechtshandeling zelf.8 Het nemen van een besluit door
een orgaan van de rechtspersoon vereist echter meer dan het afleggen van een
wilsverklaring.9 Die aanvullende vereisten beschermen de belangen van diverse
partijen en die bescherming is niet in enige rechterlijke procedure na te boot-
sen.10 De aard van de desbetreffende rechtshandeling staat daarom aan reële
executie in de weg.11

15.2.2 Rechter en ondernemersstoel

15.2.2.1 Niet op de stoel van de ondernemer…

In Nederland leeft de rechtsovertuiging dat de rechter niet “op de stoel van de
ondernemer mag plaatsnemen”.12 Dit geldt ook voor de ondernemingskamer,
ondanks dat de daarin zitting hebbende raden beschikken over bedrijfsecono-
mische expertise.13 Die overtuiging is een obstakel voor een gebod van de onder-
nemingskamer aan ((de leden van) organen van) de vennootschap om een besluit
met een bepaalde inhoud te nemen.

5. Zie daarover 8.6.4.2 en 8.6.4.3.
6. Timmerman 1992, p. 159 en 160, Timmerman 1995 (p. 25, 26 en 27) en Van den Ingh 2000

(p. 212) en Leijten 2014, par. 3. In Asser/Maeijer, Van Solinge en Nieuwe Weme 2-II*,
nr. 388 wordt kennelijk met instemming verwezen naar Van den Ingh 2000.

7. Eikelboom 2014B, par. 3.1.
8. Eikelboom 2014B, par. 5, in het bijzonder par. 5.1.1.
9. Zie hierover par. 4.2.4 en 4.2.8.2.
10. Zie hierover meer uitgebreid Eikelboom 2014B. Gezien de geringe kans dat in de enquête

procedure een gebod kan worden uitgesproken om een besluit te nemen, hoeft dit niet
verder te worden uitgewerkt in dit onderzoek.

11. Zie art. 3:300 BW.
12. Zie – ook voor verdere vindplaatsen – Assink (Diss.), par. 3.b, 4.b en 26.b, Asser/Maeijer,

Van Solinge en Nieuwe Weme 2-II*, nr. 791 en Makkink.
13. Zie bijvoorbeeld Hof Amsterdam (OK) 25 september 2015, ARO 2015/214 (Metrical). “Het

bedrijfseconomisch beleid en de strategie van een onderneming behoren tot het domein van
het bestuur en de OK treedt slechts met terughoudendheid in de vraag of ondernemersbeleid
vanuit financieel of commercieel oogpunt onjuist of inefficiënt is geweest.”
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Deze rechtsovertuiging14 kwam onder meer tot uitdrukking in de tweede
Novero-beschikking.15 Daarin overwoog de Hoge Raad:

“Indien de ondernemingskamer op de voet van art. 2:349a lid 2 BW een
tijdelijke bestuurder of commissaris heeft benoemd, is het niet aan de
ondernemingskamer, maar aan die tijdelijke bestuurder of commissaris
om binnen de grenzen van zijn taken en bevoegdheden te beoordelen of
bepaalde maatregelen binnen of door de rechtspersoon moeten worden
getroffen en, zo ja, die te treffen.”

Dit oordeel van de Hoge Raad is in overeenstemming met de wetsgeschiede-
nis16 van (de voorloper van) art. 2:356 BW.17 Daaruit blijkt dat alle eindvoor-
zieningen maatregelen van reorganisatorische aard zijn. De wetgever heeft
welbewust afgezien van het in art. 2:356 BW opnemen van de mogelijkheid
tot het geven van een bevel om een bepaalde gedragslijn te volgen. Indien de
ondernemingskamer het de desbetreffende orgaanleden niet toevertrouwt om
het juiste besluit te nemen, dient zij reorganisatorische maatregelen te nemen
die erop gericht zijn dat deze personen de besluitvorming niet meer kunnen
beïnvloeden, althans beter gedrag gaan vertonen.

De ratio hierachter ligt in de taak en de positie van de rechter in het
Nederlandse rechtsbestel.18 Het is de taak van rechter om recht te spreken.
Zonder de legitimering van het recht is er geen reden waarom rechters beleids-
beslissingen voor anderen zouden kunnen nemen. Het recht biedt, uitzonde-
ringen daargelaten,19 geen antwoord op de vraag welk beleid gevoerd moet

14. Zie ook Hof Amsterdam (OK) 24 juli 2014, ARO 2014/141 en 17 december 2014, ARO
2015/47 (Hepta G). In de beschikking in juli had de ondernemingskamer tijdelijk een
bestuurder aangesteld. Vervolgens werd verzocht om bij wijze van onmiddellijke voor-
ziening “te bepalen dat geen uitvoering kan worden gegeven aan een voorgenomen
overdracht van opdrachtgevers en klanten van Hepta G aan een entiteit waarin Netvalue
geen aandelen – overeenkomstig haar belang in Hepta G – houdt en te gelasten dat
Netvalue in het bezit zal worden gesteld van alle stukken die betrekking hebben op
voornoemde overdracht.” De ondernemingskamer het verzoek af om een andere reden dan
dat niet aan connexiteitsvereiste was voldaan, namelijk om dat de verzochte onmiddellijke
voorziening in feite zou neerkomen op een instructie aan de tijdelijke bestuurder.

15. HR 11 juli 2014, NJ 2014/389 m.nt. Van Schilfgaarde, JOR 2014/263 m.nt. Josephus Jitta
bij JOR 2014/264 (Novero-II).

16. Zie Geerts (Diss.), p. 272 t/m 275 en Klein Wassink (Diss.), par. 10.2, 10.4 en 11.4.
17. Zie ook par. 8.3.3.1.
18. Zie Assink (Diss.), par. 3.b, Geerts (Diss.), p. 272 t/m 275 en Klein Wassink (Diss.),

par. 10.2, 10.4 en 11.4.
19. Zie par. 15.2.2.5.
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worden. De deelrechtsorde kent bevoegdheden toe, alsmede een grote mate
van vrijheid bij de uitoefening daarvan, terwijl deze vrijheid slechts wordt
ingekaderd door veelal zeer ruim en vaag geformuleerde gedragsnormen.20

Ondernemen is geen juridische bezigheid.21

Voorts geldt in het Nederlandse rechtsbestel dat rechters geen verantwoor-
ding verschuldigd zijn aan degenen voor wie een beleidsbeslissing nadelige
consequenties kan hebben. Daarbij past het niet dat rechters beleidsbeslissin-
gen zouden kunnen nemen.

Daarnaast vormt het beginsel van de wilsautonomie22 een belemmering voor
het bepalen welk besluit de rechtspersoon zou moeten nemen, indien er voor de
rechtspersoon geen verplichting bestaat om een bepaald besluit te nemen.

Het systeem van het enquêterecht maakt het de ondernemingskamer echter
niet makkelijk om van de ondernemersstoel weg te blijven. Dat systeem vereist
namelijk dat de ondernemingskamer zich bemoeit met wat (de organen van) de
vennootschap niet moet(en) doen. En dergelijke bemoeienis is in de praktijk
niet altijd te onderscheiden van bemoeienis met wat (de organen van) de ven-
nootschap dan wel moet(en) doen. In par. 15.2.2.2 en 15.2.2.3 wordt dit uitge-
werkt.

15.2.2.2 …maar in de praktijk kan dit niet altijd worden vermeden

Reeds bij de invoering van (de voorloper van) art. 2:356 BW gold dat van de
ondernemingskamer werd verwacht dat zij zou oordelen over het gevoerde
beleid. Als de ondernemingskamer een bepaald beleid of een bepaalde gedra-
ging als wanbeleid heeft bestempeld, zijn (de organen van) de vennootschap ver-
plicht om zich daarvan voortaan te onthouden.23

Voorts dient de ondernemingskamer te motiveren waarom zij de door haar
gekozen (onmiddellijke) voorzieningen treft. Uit een dergelijke motivering
zal in de regel af te leiden zijn welk handelen (van de organen) van de ven-
nootschap achterwege had moeten worden gelaten om ingrijpen door de onder-
nemingskamer te voorkomen. De door de ondernemingskamer genoemde
omstandigheden waarin de tijdelijke functionarissen zijn aangesteld, gelden
voorts als uitgangspunt bij de beoordeling van hun functioneren.24 Bovendien
is de bevoegdheid om onmiddellijke voorzieningen te treffen welbewust
gecreëerd om het mogelijk te maken om het nemen van besluiten te verbieden.25

20. Zie par. 4.2.
21. Zie hierover ook par. 4.2.7.6, 16.3.5, 16.5.3.4 en 17.7.1.2.
22. Zie par. 4.4.5.
23. Kamerstukken TK 22 400, nr. 3 (MvT), p. 15.
24. Zie bijvoorbeeld Hof Amsterdam (OK) 5 december 2012, ARO 2013/2 (De Orthopedische

Schoenmakerij) en 30 oktober 2013, JOR 2013/337 m.nt. Josephus Jitta (Novero). Zie ook
Makkink.

25. Kamerstukken TK 22 400, nr. 3 (MvT), p. 15.
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Daarnaast noodzaakt een behoorlijke rechtspleging de ondernemingskamer
om rechtsbescherming26 te bieden aan hen die menen dat de reeds getroffen
(onmiddellijke) voorzieningen anders uitpakken dan zou moeten. Zij kunnen
verzoeken om de getroffen (onmiddellijke) voorzieningen aan te vullen, te wij-
zigen of te beëindigen.27 Bij de beoordeling van een dergelijk verzoek ontkomt
de ondernemingskamer er soms niet aan om te beoordelen of het beleid, dat de
tijdelijk functionarissen voornemens zijn, de toets der kritiek kan doorstaan.
Makkink acht het niet onbegrijpelijk als de tijdelijke door de ondernemingska-
mer aangestelde functionarissen zich gesteund voelen in hun handelen door het
oordeel van de ondernemingskamer terzake.28

15.2.2.3 Optreden tegen onjuist beleid of het voorschrijven van een
gedragslijn?

Hetgeen in par. 15.2.2.1 en 15.2.2.2 werd besproken, hoeft elkaar niet te bijten.
Er is een verschil tussen enerzijds het verbieden aan (de organen van) de ven-
nootschap om op de oude weg voort te gaan (hetgeen mag29) en anderzijds het
bepalen wat de vennootschap dan wel moet doen (hetgeen niet mag30). In som-
mige gevallen is de grens daartussen echter lastig te ontwaren.

Zo kan de ondernemingskamer oordelen dat sprake is van wanbeleid, omdat
de winst jarenlang zonder noodzaak is gereserveerd,31 en om die reden de aan-
delen van de voor dat wanbeleid verantwoordelijke meerderheidsaandeelhouder
tijdelijk ten titel van beheer overdragen. In de praktijk zal dat door de beheer-
der dikwijls worden opgevat als een vingerwijzing om dividenduitkeringen te
bewerkstelligen. Ook omdat de vennootschap en de bij haar organisatie
betrokkenen op grond van de redelijkheid en billijkheid gehouden zijn om
(de gevolgen van) wanbeleid zo veel mogelijk te verhelpen.32 Aldus bepaalt de
ondernemingskamer in overwegende mate welke dividendbesluiten de vennoot-
schap zal nemen. Toch kan niet worden volgehouden dat de ondernemingska-
mer zich zou moeten onthouden van het uitspreken van dergelijke oordelen en
het treffen van dergelijke eindvoorzieningen in de situatie dat de meerderheids-
aandeelhouder een winstreserveringsbeleid voert dat kwalificeert als wanbeleid.

26. Zie Makkink.
27. Zie par. 9.5.
28. Makkink.
29. Zie par. 15.2.2.2.
30. zie par. 15.2.2.1. Zie voor de uitzondering die de regel bevestigt Hof Amsterdam (OK)

10 juni 2010, ARO 2010/93 (BAE Holding) waarin de verzoeken werden afgewezen en de
ondernemingskamer partijen meegaf dat het voorstel om een raad van commissarissen in te
stellen van goed beleid getuigt.

31. HR 9 juni 1990, NJ 1991, 51 m.nt. Maeijer (Sluis) en Hof Amsterdam (OK) 24 april 2003
en 15 maart 2005, JOR 2003/166 en 2005/88 (EMBA).

32. Zie par. 8.3.2.4.
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Een tweede voorbeeld waaruit blijkt dat de grens tussen het verbieden van
gedragingen en voorschrijven van een gedragslijn soms dun is, is de Stork-
beschikking.33 Daarin verbood de ondernemingskamer om tijdens de aandeel-
houdersvergadering te stemmen over het opzeggen van het vertrouwen in de
raad van commissarissen. In haar motivering van dit verbod liet de onderne-
mingskamer er geen twijfel over bestaan dat zij wenste dat het vertrouwen niet
werd opgezegd. Het opzeggen van vertrouwen diende – zo legde de onderne-
mingskamer uit – om een strategiewijziging af te dwingen. De ondernemings-
kamer woog vervolgens de huidige strategie af tegen het daartegenover gestelde
alternatief en concludeerde dat het afdwingen van een strategiewijziging in de
voorliggende omstandigheden te risicovol en daarmee onaanvaardbaar was.
Feitelijk bepaalde de ondernemingskamer hiermee de uitslag van de besluitvor-
ming in de aandeelhoudersvergadering in de zin dat het besluit niet werd aange-
nomen.

Een derde voorbeeld waarin de ondernemingskamer de uitslag van de
besluitvorming bepaalt, is de noodzaakfinancieringsjurisprudentie.34 In die juris-
prudentie worden veelal concrete emissiebesluiten voorgelegd aan de onderne-
mingskamer met het verzoek om het nemen daarvan mogelijk te maken door
middel van het treffen van onmiddellijke voorzieningen. Duidelijk is dat de
desbetreffende besluiten niet tot stand komen als deze onmiddellijke voorzie-
ningen uitblijven. Tevens zou het verbazen als, indien deze wel worden getrof-
fen, het desbetreffende besluit vervolgens uitblijft.

Toch gebeurde dat in de enquêteprocedure bij Novero35 (waarin het overi-
gens niet ging om noodzaakfinanciering door middel van een emissie, maar om
een besluit tot verkoop van alle activa). Dat is een mooi voorbeeld van de in par.
15.2.2.1 besproken rechtsovertuiging in actie. Uiteindelijk blijft het aan (de
leden van de organen van) de rechtspersoon om te bepalen welke besluiten zij
neemt. Het uitblijven van het door de ondernemingskamer mogelijk gemaakte
besluit is mijns inziens echter zo uitzonderlijk dat wel veralgemeniseerd kan
worden dat de ondernemingskamer bij noodzaakfinanciering in overwegende
mate bepaalt welk besluit tot stand komt.

15.2.2.4 Nadere inkleuring taak tijdelijke functionarissen

De Hoge Raad lijkt wel enige ruimte te bieden aan de ondernemingskamer om
in algemene zin de taak van de door haar tijdelijk aangestelde functionarissen
in te kleuren. In de enquêteprocedure bij Begemann had de ondernemingska-
mer overwogen dat de door haar aangestelde bestuurder en commissaris het tot

33. Hof Amsterdam (OK) 17 januari 2007, JOR 2007/42 m.nt. Blanco Fernandez (Stork).
34. Verwezen zij naar par. 13.5.5 en de in par. 13.5.5.1 opgenomen verdere verwijzingen

binnen dit onderzoek.
35. Hof Amsterdam (OK) 4 april 2014, JOR 2014/98 m.nt. Josephus Jitta (Novero).
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hun taak mochten rekenen om te onderzoeken of er voor de vennootschap
aanleiding was om bepaalde rechtshandelingen te proberen aan te tasten en zo ja,
daarvan werk te maken.36 De daartegen in cassatie aangevoerde klachten,
werden verworpen met toepassing van art. 81 RO.37

In zijn conclusie spreekt AG Timmerman overigens niet van een instructie
aan de tijdelijke functionarissen, maar van een aansporing.38 Ik zou het iets
anders willen formuleren. De overweging dat de tijdelijke functionaris iets tot
zijn taak mag rekenen is één van de omstandigheden die mee moeten worden
genomen bij de beoordeling of sprake is van behoorlijke taakvervulling. Andere
feiten en omstandigheden, zoals ingrijpende onvoorziene gebeurtenissen, kun-
nen echter meebrengen dat een behoorlijke taakvervulling ook mogelijk is zon-
der gehoor te geven aan de desbetreffende aansporing. Het is uiteindelijk aan (de
leden van de organen van) de rechtspersoon zelf om hun taken en bevoegd-
heden naar eigen inzicht uit te oefenen.

Door middel van tijdelijk afwijken van de statuten kan voorts de taak van
het bestuur en de raad van commissarissen nader vormgegeven worden.39

Ook een verzoek om (onmiddellijke) voorzieningen aan te vullen, te wijzi-
gen of te beëindigen grijpt de ondernemingskamer soms aan om zich toch te
bemoeien met de taakvervulling van de door haar tijdelijk aangestelde functio-
narissen.40 Zo overwoog de ondernemingskamer enerzijds dat zij geen recht had
om instructies te geven aan een door haar tijdelijk aangestelde bestuurder ten
aanzien van een bepaalde transactie, maar gaf zij anderzijds een opsomming van
de feiten en omstandigheden die van belang waren voor het te nemen besluit
en voegde ze daar aan toe dat zij het vanzelfsprekend achtte dat de tijdelijke
bestuurder daarmee rekening zou houden.41 Dat is op het randje van de bevoegd-
heid van de ondernemingskamer.42

36. Hof Amsterdam 8 december 2006, JOR 2007/68 (Begemann).
37. HR 14 maart 2008, JOR 2008/123 m.nt. Olden (Begemann).
38. Zie ook de Conclusie van A-G Timmerman onder 3.27 bij HR 23 maart 2012, NJ 2012/

393 m.nt. Van Schilfgaarde (e-Traction-II) ten aanzien van de tijdelijke beheerder.
39. Zie art. 2:9 BW, art. 2:107/117 lid 1 BW, art. 2:129/239 lid 1 BW, art. 2:129a/239a BW en

2:140/250 lid 3 BW.
40. Zie Sinninghe Damste 2014, Borrius, p. 80 en 81 en Makkink.
41. Hof Amsterdam (OK) 11 december 2013, JOR 2014/36 m.nt. Josephus Jitta (Meromi en

Jeemer).
42. Leijten (2016) zou verder willen gaan. Hij zou graag zien dat de ondernemingskamer

functionarissen zou kunnen benoemen die specifiek de taak krijgen om bepaalde procedures
te entameren. Zie daarover ook par. 13.5.8.
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15.2.2.5 Enige mogelijke uitzonderingen

In par. 15.2.2.1 kwam de ratio ter sprake van de rechtsovertuiging dat de rechter
niet op de stoel van de ondernemer moet plaatsnemen. De rechter moet recht-
spreken en geen beleidsbeslissingen nemen. Dat leidt tot de vraag hoe moet wor-
den gegaan met de situatie dat rechtens een verplichting bestaat om een besluit
te nemen?

De verplichting om een besluit te nemen, kan bestaan in de volgende
omstandigheden.

In de eerste plaats geldt dat de wetgever het zichzelf soms permitteert om
op de stoel van de ondernemer plaats te nemen door in de wet een verplich-
ting tot het nemen van een besluit op te nemen. Zo verplicht art. 2:154/264
lid 3 BW tot het nemen van een besluit tot statutenwijziging, in het geval de
vennootschap gedurende drie jaar voldoet aan de structuurcriteria. Meer
specifiek verplicht deze bepaling tot een dusdanig besluit dat de statuten
voortaan beantwoorden aan het structuurregime.

Ten tweede hoeft de rechter niet op de stoel van de ondernemer plaats te
nemen, indien weliswaar geen sprake is van een besluit, maar de in dat
besluit te verankeren beleidsbeslissing reeds wel is genomen door de onder-
nemer zelf. Dat is bijvoorbeeld het geval indien de vennootschap en al haar
aandeelhouders in een overeenkomst zich hebben verplicht om een bepaald
dividendbeleid te voeren. Bijvoorbeeld, om ieder jaar de helft van de winst
uit te keren en de rest te reserveren. Als nakoming van die overeenkomst
wordt gevorderd, hoeft de rechter geen beslissingen te nemen op het des-
betreffende beleidsterrein (dividendbeleid). Voorts bestaat er rechtens dan
een plicht om de voor de uitvoering van het dividendbeleid vereiste divi-
dendbesluiten te nemen.

Ten derde blijkt uit de rechtspraak dat de redelijkheid en billijkheid kan vor-
deren dat de vennootschap en de bij haar organisatie betrokkenen een bepaald
besluit nemen.43 Daarbij speelt de complicatie dat bij het bepalen van het-
geen de redelijkheid en billijkheid vordert, rekening zal moeten worden
gehouden met de rechtsovertuiging dat de rechter niet op de stoel van
de ondernemer moet plaatsnemen. Het effect van die rechtsovertuiging
wordt echter gemitigeerd door andere rechtsovertuigingen die wel nopen
tot rechterlijke bemoeienis met het beleid en de gang van zaken. De wis-
selwerking tussen deze rechtsbeginselen wordt gedemonstreerd door de

43. Zie Rietveld voor een overzicht. Zie bijvoorbeeld President Rechtbank Middelburg 14 april
1998, JOR 2000/25 (VenV/Sandieson), Rechtbank Amsterdam 11 oktober 2006, JOR
2007/32 en 26 maart 2008, JOR 2008/125 (Delta Lloyd).
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rechtspraak van de Hoge Raad over dividendbeleid. In de Sluis-beschik-
king44 overwoog de Hoge Raad dat onder omstandigheden sprake kan zijn
van gegronde redenen om aan een juist beleid te twijfelen, indien de vennoot-
schap gedurende een aantal jaren, zonder dat het belang van de vennootschap
zulks rechtvaardigt, geen of een in verhouding tot de winst slechts gering
dividend uitkeert. Daaruit kan een in Nederland levende rechtsovertuiging
over het dividendbeleid worden afgeleid. Op basis van die rechtsovertuiging
is er ruimte voor de rechter om tot het oordeel te komen dat de redelijkheid
en billijkheid vordert dat dividend uitgekeerd moet worden. Als het op
dividendbeleid aankomt trekt echter de rechtsovertuiging dat de rechter niet
op de stoel van de ondernemer moet plaatsnemen veelal aan het langste eind.
Uit het KLM-arrest van de Hoge Raad blijkt namelijk dat de rechter zeer
terughoudend moet zijn bij de beoordeling van wanneer het belang van de
vennootschap het reserveren van winst rechtvaardigt.45

Kan in deze gevallen een uitzondering worden aanvaard op de in par. 15.2.2.1
besproken regel dat de rechter geen gedragslijnen mag voorschrijven aan (de
organen van) de vennootschap? Of anders gezegd: houdt die regel niet louter in
dat de rechter niet zelf gedragslijnen mag bedenken?

Ik denk dat dit inderdaad zo is. Dat laat echter onverlet dat de enquêtepro-
cedure in beginsel niet het forum is om een veroordeling tot nakoming van een
verplichting uit te lokken. In de enquêteprocedure draait het om reorganisaties.46

Men zou dat als onbevredigend kunnen ervaren. Neem de situatie dat sprake
is van een goedlopende en winstgevende vennootschap. Aan het beleid en de
gang van zaken schort maar één ding. De vennootschap en haar aandeelhouders
zijn in een overeenkomst een bepaald dividendbeleid overeengekomen, dat dus-
danig luidt dat het klip en klaar is welk besluit daarvoor vereist is, maar een
aandeelhouder met een blokkerende stem weigert daaraan mee te werken. Het
heeft dan voordelen om deze aandeelhouder bij wijze van onmiddellijke voor-
ziening te gebieden om mee te werken aan het tot stand laten komen van het
vereiste besluit. Dat verhelpt het – waarschijnlijke – wanbeleid in een vroeg sta-
dium, terwijl verdere maatregelen niet nodig zijn. Natuurlijk zou aandelenover-
dracht ten titel van beheer ook kunnen bijdragen aan het tot stand komen van de
verplichte dividendbesluiten, maar dat is wel omslachtiger. Bijvoorbeeld, omdat
de tijdelijk beheerder in de praktijk veelal zal willen wachten tot het moment dat
wanbeleid is vastgesteld.47 Toch lijkt het erop dat voor die route moet worden

44. In HR 9 juli 1990, NJ 1991, 51 m.nt. Maeijer (Sluis).
45. HR 12 juli 2013, NJ 2013/461 m.nt. Van Schilfgaarde, JOR 2013/301 m.nt. Vroom

(AFKLM/VEB).
46. Zie par. 2.2.4, 8.4.4 en 8.4.5.1.
47. Bijvoorbeeld omdat deze zich realiseert dat het in de praktijk voorkomt dat een (voorgeno-

men) beleid aanvankelijk gegronde reden vormt om aan een juist beleid te twijfelen, maar dat
uiteindelijk blijkt dat er toch geen sprake is van wanbeleid. Hof Amsterdam (OK)
10 december 2008 en 12 januari 2010, JOR 2009/38 en 2010/61 m.nt. De Bres (AHAM);
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gekozen, omdat de enquêteprocedure in het algemeen te weinig procedurele
waarborgen biedt voor het beslechten van geschillen over de nakoming van
overeenkomsten.48 Ik sluit echter niet uit dat de Hoge Raad hierover uiteindelijk
anders zal beslissen en in het hierboven genoemde geval zal sanctioneren dat bij
wijze van (onmiddellijke) voorziening een gebod wordt uitgesproken om een
bepaald dividendbesluit te nemen.

15.3 Het voorkomen van besluiten

15.3.1 Methoden om besluiten te voorkomen

Voorkomen is beter dan genezen. Met het oog daarop heeft de wetgever het
mogelijk willen maken om bij wijze van onmiddellijke voorziening te verbieden
om een besluit te nemen dat als wanbeleid kwalificeert.49 In de praktijk worden
dergelijke verboden ook uitgesproken.50

Daarbij grijpt de ondernemingskamer ook weleens naar andere instrumenten
dan een verbod. In Cryo-Save-beschikking51 verdaagde de ondernemingskamer
bij wijze van onmiddellijke voorziening een aandeelhoudersvergadering. Een
dergelijke onmiddellijke voorziening is echter strijdig met het vereiste dat deze
tijdelijk van aard moet zijn.52 Dat laat twee opties open: (i) een verbod om een
vergadering van het desbetreffende orgaan bijeen te roepen of te laten doorgaan,
respectievelijk (ii) een verbod om een besluit te nemen. De rechtsgevolgen daar-
van komen ter sprake in par. 15.3.2, respectievelijk par. 15.3.3

Ook bij het treffen van eindvoorzieningen zal een verbod om besluiten te
nemen in de regel aan de orde zijn. Art. 2:357 lid 3 BW bepaalt immers dat de
rechtspersoon geen besluiten mag nemen die de getroffen eindvoorzieningen
ongedaan maken (bijvoorbeeld een ontslagbesluit door de aandeelhoudersver-
gadering ten aanzien van een tijdelijk aangestelde bestuurder). Een dergelijk
besluit is nietig.

24 april 2003 en 15 maart 2005, JOR 2003/166 en 2005/88 (EMBA); 18 oktober 2013, ARO
20123/160 en 13 mei 2015, ARO 2015/146 (Meromi en Jeemer); 17 maart 2014, ARO 2014/
61 en 8 december 2015, ARO 2016/14 (Fuhler); en 4 april 2014, JOR 2014/93 m.nt. Olden en
12 april 2016, JOR 2016/234 m.nt. Olden.

48. Zie par. 2.2.4 en 8.4.4.1.
49. Kamerstukken TK 22 400, nr. 3 (MvT), p. 15.
50. Zie bijvoorbeeld Hof Amsterdam (OK) 27 december 2006, ARO 2007/4 (Woodwoud);

17 januari 2007, JOR 2007/42 m.nt. Blanco Fernandez (Stork); 28 maart 2007, JOR 2007/
118 m.nt. Brink (DSM); 13 december 2007, ARO 2008/1 (e-Traction); 20 mei 2008, JOR
2008/158 (ASMI); 10 december 2008, JOR 2009/38 (AHAM); 6 september 2013, JOR
2013/272 m.nt. Josephus Jitta (Cryo-Save); 24 december 2015, ARO 2016/22 (Prien).
Opvallend is dat de meeste beschikkingen in de jaren 2007 en 2008 zijn genomen.

51. Hof Amsterdam (OK) 6 september 2013, JOR 2013/272 m.nt. Josephus Jitta (Cryo-Save).
52. Zie par. 8.4.2.1.
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Daarnaast kan door middel van tijdelijk afwijken van de statuten het
onmogelijk gemaakt worden om een besluit te nemen, namelijk door het tij-
delijk invoeren van een statutaire bepaling die aan dat besluit in de weg staat.
Indien in weerwil van zo’n bepaling het desbetreffende besluit toch wordt geno-
men, is dat nietig op grond van art. 2:14 lid 1 BW.

15.3.2 Rechtsgevolgen verbod om een besluit te nemen

De rechtsgevolgen van een bij wijze van onmiddellijke voorziening getroffen
verbod om een besluit te nemen kan de ondernemingskamer tot op zekere
hoogte zelf bepalen. Het kan immers een dwangsom, of zelfs lijfsdwang ver-
binden aan het overtreden van het verbod. Aan het eind van par. 15.3.1 werd een
ander voorbeeld besproken. Het behoort echter niet tot de competentie van de
ondernemingskamer om te bepalen of een besluit non-existent, nietig of ver-
nietigbaar is.53 Daaruit volgt dat de ondernemingskamer ook niet kan bepalen
dat het overtreden van een verbod om een besluit te nemen dergelijke gevolgen
heeft (los van het feit dat het verbod in de vorm van een tijdelijke statutaire bepa-
ling kan worden gegeven54).

Mijns inziens is een besluit, dat wordt genomen in weerwil van een bij wijze
van onmiddellijke voorziening opgelegd verbod, nietig. Er zijn verschillende
grondslagen aan te voeren. Het eenvoudigst is wellicht om aan te nemen dat een
dergelijke besluit strijdig is met de openbare orde.55 Ook kan betoogd wor-
den dat het nemen van een dergelijk besluit neerkomt op het ongedaan maken
van de desbetreffende onmiddellijke voorziening en dat daarom nietigheid volgt
op grond van art. 2:357 lid 3 BW. Voorts kan nietigheid volgen uit art. 2:14 lid 1
BW. Daarin is vastgelegd dat een besluit, dat strijdig is met de wet, nietig is.
Betoogd kan worden dat een besluit, dat in strijd is met een onmiddellijke voor-
ziening tot stand komt, in strijd is met art. 2:349a BW en daarom nietig is.

Indien geen sprake is van nietigheid, is een besluit dat wordt genomen in
weerwil van een bij wijze van onmiddellijke voorziening opgelegd verbod
mijns inziens vernietigbaar. Namelijk wegens strijdigheid met de wettelijke of
statutaire regels die het tot stand komen van besluiten regelen, dan wel wegens
strijdigheid met de redelijkheid en billijkheid,56 dan wel omdat het negeren van
een dergelijk verbod kwalificeert als wanbeleid.57

53. Hof Amsterdam 27 februari 2014, JOR 2014/160 m.nt. Rensen en Ondernemingsrecht
2015/98 m.nt. Eikelboom (TICA).

54. Zie par. 15.3.1.
55. Art. 3:40 BW. Zie over de uitleg van deze bepaling HR 1 juni 2013, NJ 2013, 172 m.nt.

Tjong Tjin Tai (Esmilo/Mediq).
56. Art. 2:15 lid 1 sub a en b BW.
57. Art. 2:356 sub a BW.
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Vanuit de proceseconomie gedacht, is het onwenselijk indien sprake is van
vernietigbaarheid in plaats van nietigheid, omdat dan een aanvullende proce-
dure gevoerd moet worden voordat iets kan worden gedaan aan het overtreden
van het verbod.

15.3.3 Verbod op vergadering

Een tweede methode om te voorkomen dat een besluit wordt genomen, is een bij
wijze van onmiddellijke voorziening getroffen verbod om vergadering te laten
plaatsvinden. Wat betreft de vraag of de ondernemingskamer de rechtsgevolgen
van een dergelijk verbod kan regelen, geldt mutatis mutandis wat in par. 15.3.2
werd opgemerkt over een verbod om een besluit te nemen. Wat betreft de vraag
of rechtsgeldig besluiten kunnen worden genomen tijdens een verboden ver-
gadering geldt het volgende.

Om een aandeelhoudersvergadering te organiseren zijn twee handelingen
nodig. Eerst dient de aandeelhoudersvergadering te worden bijeengeroepen en
vervolgens dienen de vergadergerechtigden te worden opgeroepen.58 De wet
kent de bevoegdheid om de aandeelhoudersvergadering bijeen te roepen toe
aan het bestuur en de raad van commissarissen als orgaan. Deze organen roe-
pen de aandeelhoudersvergadering bijeen door het nemen van een besluit (van
het bestuur, dan wel de raad van commissarissen). In de statuten kan deze
bevoegdheid ook aan anderen worden toegekend. De in de statuten tot bijeen-
roeping bevoegde personen kwalificeren als een orgaan,59 dat voor de bijeenroe-
ping van de aandeelhoudersvergadering eveneens een besluit zal moeten nemen.

Indien de vergadering nog niet is bijeengeroepen, komt een verbod om een
vergadering bijeen te roepen neer op een verbod om een (bijeenroepings)besluit
te nemen. De rechtsgevolgen van zo’n verbod zijn besproken in par. 15.3.2.

Indien de vergadering reeds is bijeengeroepen en de vergadergerechtigden
reeds zijn opgeroepen, zal een verbod om deze vergadering doorgang te laten
vinden geen gevolgen hebben voor de rechtsgeldigheid van het bijeenroe-
pingsbesluit – het verbod is geen vernietiging – en daarmee ook niet voor de
rechtsgeldigheid van de oproep. Als de vergadering dan niettegenstaande het
verbod doorgang vindt, kunnen rechtsgeldig besluiten worden genomen. Om
dat te voorkomen zou het bijeenroepingsbesluit bij wijze van onmiddellijke
voorziening kunnen worden geschorst. Er is dan geen sprake meer van een
rechtsgeldig bijeengeroepen vergadering, waardoor geen rechtsgeldig besluit
kan worden genomen.

58. Compendium 2013, p. 780.
59. Zie voor het in dit onderzoek gehanteerde ruime orgaanbegrip par. 4.2.3.1.
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15.4 Bijeenroepen vergaderingen

Art. 2:108/218 BW bepaalt dat het bestuur en de raad van commissarissen de
aandeelhoudersvergadering bijeen kunnen roepen. Daarnaast kan deze bevoegd-
heid in de statuten aan anderen worden toegekend. Aandeelhouders die over
een voldoende kapitaalbelang beschikken60 kunnen van het bestuur en de raad
van commissarissen verlangen dat zij een aandeelhoudersvergadering bijeenroe-
pen.61 Laten zij na om dat binnen de daarvoor geldende termijn te doen, dan
kunnen de aandeelhouders de voorzieningenrechter van de rechtbank verzoeken
om hen te machtigen om een aandeelhoudersvergadering bijeen te roepen.62

In het kader van de enquêteprocedure kan iets vergelijkbaars bewerkstelligd
worden. Door middel van de (onmiddellijke) voorziening tijdelijk afwijken van
de statuten kan de ondernemingskamer de bevoegdheid om een aandeelhouder-
vergadering bijeen te roepen tijdelijk toekennen aan een aandeelhouder of een
ander, zoals een tijdelijk aangestelde functionaris.

Hetzelfde geldt voor het bijeenroepen van andere organen.
Een andere mogelijkheid is het geven van een bevel tot het bijeenroepen van

een vergadering van een orgaan.63

Dergelijke (onmiddellijke) voorzieningen kunnen uitkomst bieden, indien
bestuur en raad van commissarissen ten onrechte weigerachtig zijn om een aan-
deelhoudersvergadering bijeen te roepen. Ook kan het gecombineerd worden
met een verbod om een vergadering te laten doorgaan. Een tijdelijke functiona-
ris krijgt dan bijvoorbeeld de bevoegdheid om op een later tijdstip alsnog de
desbetreffende vergadering bijeen te roepen. Op die manier kan indirect een
vergadering worden verdaagd. In par. 15.3.1 kwam ter sprake dat dit niet recht-
streeks kan.

60. 3% bij de NV en 1% bij de BV.
61. Art. 2:110/220 BW.
62. De vraag of een dergelijk verzoek geweigerd kan worden, valt buiten het bestek van dit

onderzoek.
63. Zie par. 8.6.4.1.
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Hoofdstuk 16. Schorsing, ontslag en
tijdelijke aanstelling van bestuurders

16.1 Inleiding

Het tijdelijk aanstellen van een bestuurder is de meest voorkomende (onmid-
dellijke) voorziening. Deze bestuurder wordt in dit onderzoek aangeduid met
“tijdelijke bestuurder”. Vaak geschiedt een dergelijke aanstelling in combina-
tie met een schorsing of ontslag van een of meer bestuurders die op de reguliere
wijze zijn benoemd. Dergelijke bestuurders zullen in dit onderzoek worden aan-
geduid met “gewone bestuurders”. Een schorsing of ontslag kan ook zelfstandig
worden uitgesproken.

Omdat deze (onmiddellijke) voorzieningen frequent voorkomen, is er rela-
tief veel rechtspraak en literatuur over deze maatregelen voorhanden.

In par. 16.2 worden enkele technische aspecten van het toepassen van de des-
betreffende (onmiddellijke) voorziening besproken. Bijvoorbeeld of rekening
moet worden gehouden met de regels uit Boek 2 BWomtrent de benoeming, het
ontslag en de schorsing van gewone bestuurders en welke typen bestuurders de
ondernemingskamer kan benoemen. Par. 16.3 gaat over aard van de desbetref-
fende (onmiddellijke) voorziening. In dat kader komt onder meer ter sprake om
wat voor redenen bestuurders kunnen worden geschorst en ontslagen, in hoe-
verre tijdelijke bestuurders verschillen van bijzondere bestuurders, waarom deze
(onmiddellijke) voorzieningen zo’n grote impact hebben op het functioneren
van de rechtspersoon en hoe deze (onmiddellijke) voorzieningen zich verhou-
den tot de redelijkheid en billijkheid.

Par. 16.4 en 16.5 bespreken de rechtsgevolgen van de desbetreffende (onmid-
dellijke) voorzieningen. De proportionaliteit daarvan komt ter sprake in par.
16.6. In dat kader komt ook aan de orde op welke gronden tijdelijke bestuurders
kunnen worden ontslagen.

In par. 16.7 komen enkele vragen aan de orde die in de praktijk van groot
belang blijken te zijn voor het functioneren van tijdelijke bestuurders. Het gaat
om hun aansprakelijkheid en het afleggen van rekening en verantwoording.
Het belang van deze kwesties voor de praktijk is dan reeds in par. 16.5.3 ter
sprake gekomen.

Par. 16.8 bespreekt de vraag in hoeverre de positie van de tijdelijke bestuur-
der kan worden ingekleed door middel van de (onmiddellijke) voorziening tij-
delijk afwijken van de statuten.
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16.2 Het toepassen van de (onmiddellijke) voorziening

16.2.1 Onmiddellijke voorziening of eindvoorziening

Art. 2:356 sub b BW noemt schorsing en ontslag van een bestuurder als een
mogelijke eindvoorziening. Ontslag heeft een te definitief karakter om als
onmiddellijke voorziening te kwalificeren.1 Schorsing van een bestuurder is
wel mogelijk bij wijze van onmiddellijke voorziening.2

Hoewel schorsing van een bestuurder dus ook bij eindvoorziening kan, ligt
een dergelijke eindvoorziening minder voor de hand. Indien het verhelpen van
wanbeleid vergt dat iemand niet langer bestuurder is, heeft het weinig nut
om deze tijdelijk buiten spel te zetten. In de Schenkkan-beschikking3 schorste
de ondernemingskamer echter de bestuurder bij wijze van eindvoorziening.
Daarbij hing dreigement in de lucht. De onderzoeker had geadviseerd om
eerst te volstaan met een schorsing, maar de vennootschap te ontbinden als de
ruziënde er onderling niet zouden uitkomen. In cassatie sanctioneerde de Hoge
Raad deze aanpak.4

Art. 2:356 sub c BW noemt het tijdelijk aanstellen van een bestuurder als
een mogelijke eindvoorziening. Een dergelijke aanstelling kan eveneens bij
wijze van onmiddellijke voorziening.

16.2.2 Toepasselijkheid regels Boek 2 BW omtrent schorsing, ontslag en het
benoemen van bestuurders

In zijn Hoffman Bedrijfsrecherche-beschikking5 heeft de Hoge Raad geoor-
deeld dat de ondernemingskamer bij het bij wijze van eindvoorziening ont-
slaan van bestuurders niet is gebonden aan de regels uit Boek 2 BW ter zake.
De ontslagbevoegdheid is gebaseerd op art. 2:355 BW jo. art. 2:356 BW en
niet op art. 2:134/144 BW.

Tevens oordeelde de Hoge Raad dat de ondernemingskamer mag bepalen
dat het ontslag eerder ingaat dan de datum van de beschikking waarin het ont-
slag wordt uitgesproken, dus terugwerkende kracht heeft. Bij de praktische con-
sequenties daarvan wordt stilgestaan in par. 16.4.1.3.

In het verlengde hiervan mag worden aangenomen dat dit ook geldt voor
schorsing.

1. Kamerstukken TK 22 400, nr. 3 (MvT), p. 15.
2. Kamerstukken TK 22 400, nr. 3 (MvT), p. 15.
3. Hof Amsterdam (OK) 26 april 1972, NJ 1973, 6 (Schenkkan).
4. HR 30 oktober 1974, NJ 1975/185 (Schenkkan).
5. HR 28 juni 2000, NJ 2000, 556 m.nt. Maeijer, JOR 2000/151 (Hoffman Bedrijfsrecherche).
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De literatuur6 trekt deze lijn nog verder door en neemt eveneens aan dat de
ondernemingskamer bij het tijdelijk aanstellen van bestuurders niet is gebon-
den aan de regels die daarop normaliter van toepassing zijn. De rechtspraak
van de ondernemingskamer sluit aan bij deze literatuur.

Buiten de enquêteprocedure geldt dat voor het in functie geraken van een
bestuurder is vereist dat deze zijn benoeming aanvaart. Uit de beschikkingen
waarin tijdelijke bestuurders worden aangesteld blijkt een dergelijke aanvaar-
ding niet. In de praktijk zal de tijdelijke bestuurder vooraf te kennen gegeven
hebben deze aanstelling te aanvaarden.

Voor het ontslag van gewone bestuurders geldt dat zij eenzijdig ontslag
kunnen nemen. Bij tijdelijke bestuurders is het de praktijk dat zij de onder-
nemingskamer verzoeken om hen uit hun functie te ontheffen. De enkele reden
dat zij daarom verzoeken volstaat voor de honorering van een dergelijk ver-
zoek.7 Mijns inziens kunnen tijdelijke bestuurder ook zonder een dergelijke
ontheffing hun functie neerleggen.

16.2.3 Specificering (onmiddellijke) voorziening

Witteveen8 schreef in 2010 dat de ondernemingskamer de ingangsdatum van
het ontslag niet altijd specificeert in haar beschikkingen. Om redenen van rechts-
zekerheid verdient het de voorkeur als dit wel gebeurt. Hetzelfde geldt voor
de schorsing van bestuurders. Als de ingangsdatum van de schorsing of het
ontslag wel wordt gespecificeerd, is dit in de regel “vanaf heden”, of “met
onmiddellijke ingang”.

De persoon van de geschorste, ontslagen, of tijdelijk aangestelde bestuur-
der wordt gespecificeerd in het dictum van de beschikking. Als het gaat om
de tijdelijke aanstelling gebeurt dat geregeld in twee etappes.9 In de eerste
beschikking wordt dan “een nader aan te wijzen en aan partijen bekend te
maken persoon benoemd” als tijdelijke bestuurder. In de tweede beschikking
wordt de naam van de tijdelijke bestuurder dan bekendgemaakt. Omdat het
ontslag of schorsing plaatsvond in de eerste beschikking leidt dat tot de vraag
wie de vennootschap in de tussentijd moet besturen. Zo nodig kan de verplichte
statutaire belet en ontstentenis regeling hier uitkomst bieden.10

6. Geerts (diss), p. 294, en Buijn en Storm, p. 1055.
7. Hof Amsterdam (OK) 28 april 2016, JOR 2016/302 m.nt. Bulten (Deus ex Machina).
8. Witteveen 2010, par. 2. Zie voor een meer recent geval Hof Amsterdam (OK) 24 december

2013, ARO 2014/19 (Verf- en Behanghal).
9. Zie bijvoorbeeld Hof Amsterdam (OK) 18 oktober 2013, ARO 2013/160 en 25 oktober

2013, ARO 2013/161 (Meromi en Jeemer) en 8 april 2014, ARO 2014/94 en 10 april 2014,
ARO 2014/95 (AAA Auto Group).

10. Art. 2:132/242 lid 4 BW.
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16.2.4 Uitvoerende, niet-uitvoerende en andere typen bestuurders

Sinds de invoering van de Wet Bestuur en Toezicht11 in 2013 biedt de wet een
expliciete basis voor de zogeheten one-tier board.12 Een vennootschap met
een one-tier board verschilt van het standaard type in de zin dat in de statu-
ten een onderscheid wordt gemaakt tussen uitvoerende en niet-uitvoerende
bestuurders. Bij vennootschappen die geen gebruik maken van deze moge-
lijkheid spreekt men gewoon over “bestuurders”. Daarnaast verruimde de Wet
Bestuur en Toezicht ook de mogelijkheid om de bestuurstaken en -bevoegd-
heden in de statuten per bestuurder te differentiëren.13 Daarbij kan bijvoor-
beeld gedacht worden aan het toekennen van specifieke bevoegdheden aan
de voorzitter van het bestuur.

De ondernemingskamer stelt sinds jaar en dag veelvuldig tijdelijk bestuur-
ders aan, waarmee dan wordt bedoeld: bestuurders waarvoor in de statuten
geen specifiek takenpakket is vastgesteld. In de AAA Auto Group-beschik-
king14 stelde de ondernemingskamer een niet-uitvoerende bestuurder aan.
Mijns inziens zou de ondernemingskamer ook een uitvoerende bestuurder
hebben kunnen benoemen, zij het dat dit minder snel proportioneel zal zijn
(zie daarover par. 16.6.1). Hetzelfde geldt met betrekking tot andere in de sta-
tuten gecreëerde bestuursfuncties met bijzondere bevoegdheden. Denkbaar
is bijvoorbeeld dat de voorzitter van het bestuur wordt geschorst en tijdelijk
een bestuurder wordt aangesteld die de functie van voorzitter zal bekleden.15

Het is wenselijk dat uit de beschikking waarin de bestuurder wordt aange-
steld duidelijk is wat voor type bestuurder wordt aangesteld. De tijdelijke
bestuurder, overige orgaanleden en derden die zaken doen met de vennoot-
schap dienen immers te weten waar zij aan toe zijn en met wie ze te maken
hebben.

In de AAA Auto Group-beschikking had de desbetreffende vennootschap
reeds een one-tier board. Dit is echter niet vereist voor de tijdelijke aanstel-
ling van een (niet-)uitvoerende bestuurder. De voor een one tier board vereiste
statutaire basis kan bij wijze van (onmiddellijke) voorziening tijdelijk worden
ingevoerd.

11. Voluit: Wet van 6 juni 2011 tot wijziging van boek 2 van het Burgerlijk Wetboek in verband
met de aanpassing van regels over bestuur en toezicht in naamloze en besloten vennoot-
schappen. Stb. 2011, 275. Niet te verwarren met de Wet Bestuur en Toezicht Rechtsperso-
nen.

12. Art. 2:129/239 lid 1 BW.
13. Zie art. 2:9 BW en art. 2:129a/239a lid 3 BW.
14. Hof Amsterdam (OK) 8 april 2014, ARO 2014/94 (AAA Auto Group).
15. Vgl. Hof Amsterdam (OK) 4 juli 2016, JOR 2016/299 m.nt. De Mol (De Gelderhorst).
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Daarnaast was in de AAA Auto Group-beschikking specifiek verzocht om
de benoeming van een niet-uitvoerende bestuurder. Dat kan mijns inziens ook
indien een dergelijk verzoek ontbreekt, nu de ondernemingskamer ook andere
(onmiddellijke) voorzieningen kan treffen dan verzocht.16

Een andere vraag is of een tijdelijk aangestelde bestuurder een bestuurder
met een specifiek takenpakket is, zoals bijvoorbeeld een niet-uitvoerende
bestuurder dat ook is. Zo in zijn algemeenheid moet die vraag ontkennend wor-
den beantwoord. Indien alle overige bestuurders zijn geschorst of ontslagen, rust
immers de gehele bestuurstaak op de schouders van de tijdelijke bestuurder. Dat
neemt niet weg dat de tijdelijke bestuurder in voorkomende gevallen een spe-
cifiek takenpakket kan worden toebedeeld (zie hierover par. 16.3.4, 16.7.4.2 en
16.8.4).

16.3 De aard van de (onmiddellijke) voorzieningen

16.3.1 Redenen schorsing, ontslag en tijdelijk aanstellen bestuurders

Ingrijpen in het bestuur is in ieder geval gerechtvaardigd, indien individuele
bestuurders zich schuldig maken aan wanbeleid.17 Een bestuurder die zelf
niets misdaan heeft, kan echter ook worden geconfronteerd met een dergelijke
ingreep.

Dat blijkt uit een van de e-Traction-beschikkingen18 van de ondernemings-
kamer. Daarin overwoog zij dat haar eerdere schorsing van bestuurder Heinen
niet berustte op een diskwalificatie van de wijze waarop deze tot dan toe de
bestuurstaak uitoefende. Uit de daaraan voorafgaande beschikking19 blijkt dat
de schorsing nodig was om de impasse te doorbreken. Het gebeurt met grote
regelmaat dat de ondernemingskamer in een impasse in het bestuur aanleiding
ziet om bij wijze van een onmiddellijke voorziening beide bestuurders te
schorsen en tijdelijk een bestuurder aan te stellen. De vraag aan wie de impasse
te wijten is, blijft daarbij veelal in het midden, ook als partijen dat wel adres-
seren en erop aandringen dat de ondernemingskamer daarmee rekening houdt
in haar beschikking.20 Het enkele feit dat dergelijke onmiddellijke voorzienin-
gen in het belang van de vennootschap zijn, wordt kennelijk voldoende geacht.

16. Zie par. 2.3.2.
17. Zie par. 2.2 en HR 4 juni 1997, NJ 1997, 671 m.nt. Maeijer (Text Lite).
18. Hof Amsterdam (OK) 14 december 2007, JOR 2008/34 m.nt. Josephus Jitta (e-Traction).
19. Hof Amsterdam (OK) 16 oktober 2007, ARO 2007, 166 (e-Traction).
20. Expliciet hierover Hof Amsterdam (OK) 4 juli 2016, JOR 2016/299 m.nt. De Mol (De

Gelderhorst). Vgl. voorts Hof Amsterdam (OK) 11 mei 2015, ARO 2015/136 (Baren-
dregt). Zie echter Hof Amsterdam (OK) 24 maart 2004, ARO 2004, 51 (DeZorgZaak),
waarin slechts één van de twee bestuurders werd geschorst en daarbij onder meer werd
overwogen dat de niet geschorste bestuurder niet disfunctioneerde.
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Ten aanzien van het ontslag van bestuurders geldt hetzelfde blijkens
Dolphin Watercompany-beschikking.21

16.3.2 Wijziging van een wezenlijk element van de deelrechtsorde en de
redelijkheid en billijkheid

De bevoegdheid van de aandeelhouders(vergadering) om te bepalen wie zit-
ting hebben in het bestuur bevordert hun vertrouwen in hen.22 Dat vertrouwen
werd als onmisbaar gezien ten tijde van de invoering van art. 48 (oud) WvK, de
voorloper van art. 2:134/244 lid 3 BW. Daarin is vastgelegd dat bestuurders te
allen tijde kunnen worden ontslagen door het orgaan dat ze benoemt. Deze ratio
is ook terug te vinden in art. 2:134/244 lid 3 BW. Dat bepaalt dat de vennoot-
schap niet kan worden veroordeeld tot herstel van haar arbeidsovereenkomst
met de ontslagen bestuurder. Daaruit volgt dat een ontslag op ondeugdelijke
gronden rechtsgeldig is en niet vernietigbaar wegens strijd met de redelijkheid
en billijkheid.23

De ratio van de bevoegdheid van de aandeelhoudersvergadering24 om
bestuurders te benoemen, schorsen en te ontslaan, is daartoe niet beperkt. Deze
bevoegdheden zijn onderdeel van een systeem van checks and balances dat dient
om op een doelmatige wijze te waarborgen dat er adequaat toezicht is op het
bestuur, hetgeen op haar beurt weer voor economische voorspoed voor de
Nederlandse samenleving zou moeten zorgen.25 Het is de bedoeling dat inge-
grepen wordt, als de vennootschap niet adequaat wordt bestuurd.

Indien de vereiste meerderheid in de aandeelhoudersvergadering dien-
aangaande zijn verantwoordelijkheid niet neemt, rechtvaardigt dit dat de
aandeelhouders(vergadering) tijdelijk buiten spel wordt gezet en dat de
ondernemingskamer doet wat de meerderheid had behoren te doen.26 Anders
gezegd: in dergelijke omstandigheden kan het naar maatstaven van redelijk-
heid en billijkheid onaanvaardbaar zijn dat die regels (in strijd met hun ratio)
worden toegepast en brengt de aanvullende werking van de redelijkheid en
billijkheid mee dat de ondernemingskamer voorziet in wie zitting heeft in
het bestuur.27

21. Hof Amsterdam (OK) 27 april 2005, ARO 2005, 77 (Dolphin Watercompany). Voor een
meer uitvoerige beschrijving zij verwezen naar par. 9.2.2.6.

22. Zie par. 4.4.3.5.
23. HR 26 oktober 1984, NJ 1985/375, m.nt. J.M.M. Maeijer (Sjartec).
24. Of raad van commissarissen bij een structuurvennootschap.
25. Zie par. 4.4.3.2 en 4.4.3.4.
26. Zie par. 8.3.2.4.
27. Zie ook par. 9.2.1.5 en 9.2.2.4.
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16.3.3 Tijdelijk karakter aanstelling

De tekst van art. 2:356 sub c BW bepaalt dat de aanstelling van een bestuurder
door de ondernemingskamer “tijdelijk” is. Deze term drukt uit de onderne-
mingskamer niet op permanente basis mag bepalen wie zitting hebben in het
bestuur.28 In de Fuldauer-beschikking29 oordeelde de Hoge Raad over het tij-
delijke karakter van de aanstelling van een bestuurder. De Hoge Raad over-
woog als volgt:

“3.5.1 Bij de beoordeling van onderdeel 1 is, in cassatie onbestreden, uit-
gangspunt dat een op de voet van art. 2:298 lid 2 BW door de rechter te tref-
fen voorlopige voorziening kan inhouden dat een tijdelijke bestuurder van
de stichting wordt benoemd. Bij de uitleg van deze bepaling kan aansluiting
worden gezocht bij het bepaalde in art. 2:22 BW en de regeling van een
onmiddellijke voorziening als bedoeld in art. 2:349a BW dan wel die van de
voorzieningen van art. 2:356 BW in verbinding met art. 2:357 lid 2 en 3 BW.

[…]

3.6.1 Een op de voet van art. 2:298 lid 2 benoemde bestuurder behoort
van zijn bevoegdheden in zoverre een terughoudend gebruik te maken dat
hij in beginsel niet meer doet dan past bij de hem als tijdelijke bestuurder
opgedragen taak en in de gegeven omstandigheden noodzakelijk is voor
een behoorlijk bestuur van de stichting. Dit kan betekenen dat de tijdelijke
bestuurder zich moet beperken tot besluiten die geen uitstel kunnen ver-
dragen, maar de in het onderdeel bepleite opvatting dat een tijdelijke
bestuurder zich – behoudens bijzondere omstandigheden – steeds daartoe
dient te beperken, kan in haar algemeenheid niet als juist worden aan-
vaard.”

Deze overweging sluit aan bij het Staleman/Van der Ven-arrest.30 Daaruit valt
af te leiden dat de omstandigheden bepalend zijn voor de vraag wat de
bestuurstaak in een concreet geval inhoudt. Van een eigenaar van een kickbox-
school wordt een andere taakvervulling verwacht dan van een bestuurder van
een beursgenoteerde multinational.31 Tot de in aanmerking te nemen omstan-
digheden behoren (onder meer) de aard van de door de vennootschap uit-
geoefende activiteiten, de in het algemeen daaruit voortvloeiende risico’s, de

28. Zie hierover in algemene zin par. 8.3.3.5, 8.4.2 en 9.3.2.
29. HR 9 februari 2010, NJ 2010, 296 m.nt. Van Schilfgaarde; JOR 2010/92 m.nt. Schmieman

(Fuldauer).
30. HR 10 januari 1997, NJ 1997, 360 m.nt. Maeijer (Staleman / Van der Ven). Zie hierover

ook Borrius, p. 78.
31. Aldus Hammerstein (2011, p. 108). Zie ook Assink, Bröring, Timmerman en De Valk,

nr. 36 en 37.
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taakverdeling binnen het bestuur, de eventueel voor het bestuur geldende
richtlijnen. Uit Fuldauer-beschikking blijkt dat ook het feit dat een bestuurder
tijdelijk is aangesteld tevens een omstandigheid is waarmee rekening moet
worden gehouden.32 Niet goed valt in te zien, hoe dat anders zou kunnen zijn.

De omstandigheid dat de aanstelling tijdelijk is, noopt tot terughoudend-
heid bij het gebruikmaken van bevoegdheden. Die omstandigheid is niet
altijd doorslaggevend.33 Andere omstandigheden kunnen meebrengen dat de
bestuurstaak vergt dat niet-terughoudend, of zelfs op ingrijpende wijze gebruik
wordt gemaakt van de bestuursbevoegdheid. Dat is ook in lijn met de wets-
geschiedenis. Tijdens de parlementaire behandeling34 van art. 54a WvK (oud,
thans art. 2:356 sub c BW) kwam ter sprake of het niet beter is om vast te leggen
dat de ondernemingskamer een tijdelijke “beheerder” kan benoemen, in plaats
van een tijdelijke “bestuurder”. Daar wilde de minister van Justitie niet aan,
omdat daardoor de indruk kan ontstaan dat deze functionaris een beperkte taak
heeft. Bedoelde functionaris moet krachtig kunnen optreden om de verhoudin-
gen in de vennootschap te saneren.35

Op deze materie wordt teruggekomen in par. 16.5.3.3 en 16.6.3.
Dat het tijdelijke karakter van de benoeming niet meer is dan een omstan-

digheid die relevant is bij de beoordeling van bestuurshandelingen blijkt ook
als de navolgende overweging uit de Fuldauer-beschikking:

“Als een tijdelijke bestuurder besluiten heeft genomen waartoe hij welis-
waar bevoegd is, doch die verder gaan dan past bij de rol van tijdelijke
bestuurder als hiervoor bedoeld, zijn deze besluiten niet op de voet van
art. 2:14 BW nietig. Het hof heeft vastgesteld dat ook niet binnen de in
art. 2:15 lid 5 BW bepaalde termijn tegen de gewraakte besluiten is opge-
komen.”36

Het tijdelijke karakter van de aanstelling is dus geen wettelijk vereiste dat op
straffe van nietigheid moet worden nageleefd bij het nemen van besluiten. Deze
omstandigheid kan wel worden betrokken bij de beoordeling van de vernietig-
baarheid van een besluit wegens strijdigheid met de redelijkheid en billijk-
heid.37 De laatste zin in bovenstaand citaat hint daar ook op.

32. Zie het citaat hierboven.
33. Aldus ook Makkink.
34. Kamerstukken TK 9596, nr. 5 (Voorlopig Verslag) p. 20 en nr. 6 (MvA), p. 16.
35. Vgl. Kamerstukken TK 9596, nr. 3 (MvT), p. 9 waar de benoeming van een tijdelijke

bestuurder als een diepingrijpende voorziening wordt aangemerkt.
36. Strikt genomen neemt een tijdelijke bestuurder geen besluiten, maar gebruikt hij zijn

stemrecht in het bestuur om bestuursbesluiten tot stand te laten komen. Deze stem is nietig
in de gevallen waarin éénzijdige rechtshandelingen nietig zijn (art. 2:13 lid 1 BW).

37. Art. 2:15 lid 1 sub b BW.
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Dat een tijdelijke bestuurder in zijn algemeenheid terughoudendheid moet
betrachten, is mijns inziens een uitvloeisel van het subsidiariteitsbeginsel. De
aanstelling van een tijdelijke bestuurder is namelijk eerder in overeenstemming
met het subsidiariteitsbeginsel, indien deze in beginsel terughoudend gebruik
moet maken van zijn bevoegdheden.

Een verdere vraag is of de tijdelijke bestuurder in beginsel terughoudender
moet zijn als deze is aangesteld bij wijze van onmiddellijke voorziening, dan
als deze bij wijze van eindvoorziening is aangesteld. In de Fuldauer-beschik-
king wordt geen onderscheid gemaakt naar gelang de grondslag waarop de
tijdelijke bestuurder is benoemd. Toch zijn er gronden om een dergelijk onder-
scheid te maken. Een onmiddellijke voorziening is immers een ordemaatregel
die wordt getroffen in afwachting van de uitkomst van de derde fase. Het resul-
taat van die derde fase kan ook zijn dat er achteraf geen reden bleek te zijn om
in te grijpen.38 Als de tijdelijke bestuurder in zo’n geval in de tussentijd op ver-
gaande wijze gebruik heeft gemaakt van zijn bevoegdheden, is dat zuur voor
de daardoor getroffen partijen. Om die reden meen ik dat de mate van terug-
houdendheid die een bij wijze van onmiddellijke voorziening aangestelde
bestuurder moet betrachten, mede afhangt van de waarschijnlijke uitkomst van
de derde fase.39 In termen van de DSM-beschikking40 dient deze dan voor ogen
te houden dat voor het treffen van eindvoorzieningen slechts plaats is indien dit
nodig is om wanbeleid te verhelpen. Voor een bij wijze van eindvoorziening
aangestelde tijdelijke bestuurder geldt dit niet, zodat deze doortastender kan
optreden.

16.3.4 De aard van het tijdelijke bestuurderschap

Tijdens de parlementaire behandeling41 van art. 54a WvK (oud, thans art. 2:356
sub c BW) is er welbewust voor gekozen om de ondernemingskamer de
bevoegdheid te geven om tijdelijk een bestuurder aan te stellen en niet een
daarvan te onderscheiden “beheerder”.42 Dat neemt niet weg dat in theorie

38. Vgl. bijvoorbeeld Hof Amsterdam (OK) 10 december 2008 en 12 januari 2010, JOR 2009/
38 en 2010/61 m.nt. De Bres (AHAM); 24 april 2003 en 15 maart 2005, JOR 2003/166
en 2005/88 (EMBA); 18 oktober 2013, ARO 20123/160 en 13 mei 2015, ARO 2015/146
(Meromi en Jeemer); 17 maart 2014, ARO 2014/61 en 8 december 2015, ARO 2016/14
(Fuhler); en 4 april 2014, JOR 2014/93 m.nt. Olden en 12 april 2016, JOR 2016/234
m.nt. Olden.

39. Zie over deze problematiek verder par. 9.3.2, 9.5 en par. 16.6.3.
40. HR 14 december 2007, NJ 2008, 105 m.nt. Maeijer, JOR 2008/11 m.nt Doorman, r.o. 3.6

(DSM).
41. Kamerstukken TK 9596, nr. 5 (Voorlopig Verslag) p. 20 en nr. 6 (MvA), p. 16.
42. De Belgische evenknie van de tijdelijke aanstelling van een bestuurder, bestaat uit de

mogelijkheid om een “voorlopige bewindvoerder” aan te stellen. Zie Byttebier, François,
Janssens en Van de Gehuchte par. III.4. De Belgische evenknie van gewone bestuurders
worden aangeduid met “bestuurder” of “zaaksvoerder”.
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tijdelijke bestuurders en gewone bestuurders rechtens van elkaar te onderschei-
den rechtsposities kunnen zijn. In de literatuur wordt echter verdedigd dat voor
een tijdelijke bestuurder geen andere regels gelden dan voor een buiten de
enquêteprocedure aangestelde bestuurder.43 Die opvatting vindt steun in de
rechtspraak en parlementaire behandeling van de aanpassing van het enquête-
recht uit 2013.

In de Fuldauer-beschikking44 ging de Hoge Raad ook in op de bevoegd-
heden van bestuurders die tijdelijk zijn aangesteld door de rechter. Geoordeeld
werd dat een tijdelijke bestuurder in beginsel “dezelfde” wettelijke en statutaire
bevoegdheden heeft als een “gewone” bestuurder van de desbetreffende rechts-
persoon. In haar Novero-beschikking45 herhaalde de ondernemingskamer dit
nog eens.46

Uit het feit dat een tijdelijke bestuurder dezelfde bevoegdheden heeft als
een gewone bestuurder, volgt mijns inziens dat een tijdelijke bestuurder ook
dezelfde verantwoordelijkheden heeft. Ook die opvatting vindt steun in de
rechtspraak en parlementaire behandeling van de aanpassing van het enquête-
recht uit 2013. In haar Begemann-beschikking47 overwoog de ondernemings-
kamer dat de door haar tijdelijk aangestelde bestuurder en commissaris de
volle verantwoordelijkheid voor het beleid droegen. In de Rosenberg Van der
Does-beschikking48 overwoog de ondernemingskamer dat tijdelijke bestuur-
ders zich dienen te richten op het belang van de vennootschap en de met haar
verbonden onderneming, hetgeen ook geldt voor gewone bestuurders. De Hoge
Raad liet zich hierover nog niet in algemene zin uit. In de Fuldauer-beschik-
king ging de Hoge Raad wel in op de taak van de tijdelijke bestuurder, maar
beperkte hij zich daarbij tot het tijdelijke karakter van de aanstelling. Tijdens
de parlementaire behandeling van de aanpassing van het enquêterecht uit 2013
stelde de minister van Veiligheid en Justitie dat voor tijdelijke bestuurders en

43. Asser/Maeijer, Van Solinge en Nieuwe Weme 2-II*, nrs. 438 en 806. Sinninghe Damste,
Borrius, par. II en III, Krop, Scholten en Verburgt, par. 4. Vgl. Compendium 2013, p. 1788
t/m 1789.

44. HR 9 februari 2010, NJ 2010, 296 m.nt. Van Schilfgaarde; JOR 2010/92 m.nt. Schmieman,
Ondernemingsrecht 2010-6, p. 279 e.v. m.nt. Rensen.

45. Hof Amsterdam (OK) 30 oktober 2013, JOR 2013/337 m.nt. Josephus Jitta (Novero).
46. Dat een tijdelijke bestuurder niet meer bevoegdheden dan een gewone bestuurder blijkt

uit Hof Amsterdam (OK) 28 april 2016, JOR 2016/302 m.nt. Bulten (Deus ex Machina).
Daarin oordeelde de ondernemingskamer dat de tijdelijke bestuurder van een moeder-
maatschappij die geen bestuurder is van de dochtermaatschappijen niet dezelfde bevoegd-
heden toekomen als een (feitelijke) bestuurder van de dochtermaatschappijen. Dat neemt
niet weg dat de tijdelijke bestuurder zijn bevoegdheden als bestuurder van de moeder-
maatschappij kan aanwenden om bestuurder van de dochtermaatschappijen te worden. Zie
Hof Amsterdam (OK) 20 december 2012, ARO 2013/23 (Rosenberg Van der Does).

47. Hof Amsterdam (OK) 27 januari 2006, ARO 2006/34 (Begemann).
48. Hof Amsterdam (OK) 20 december 2012, ARO 2013/23 (Rosenberg Van der Does), r.o.

3.12.
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gewone bestuurders hetzelfde aansprakelijkheidsregime diende te gelden.49 Dat
neemt niet weg dat de precieze inhoud van de bestuurstaak steeds dient te wor-
den bepaald aan de hand van de omstandigheden en tijdelijke bestuurders in bij-
zondere omstandigheden functioneren.50

16.3.5 De rol van de tijdelijk bestuurder in de geschillen rond de
vennootschap

Wat betreft de bijzondere omstandigheden waarin een tijdelijke bestuurder func-
tioneert, geldt allereerst dat deze wordt aangesteld in een conflictueuze situa-
tie.51 Er bestaan ernstige en hoogoplopende verschillen van inzicht over de te
varen koers. De tijdelijke bestuurder heeft voorafgaand aan zijn aanstelling nog
geen positie in die geschillen ingenomen en heeft in de regel ook geen per-
soonlijk belang bij de uitkomst van deze geschillen.52 Die omstandigheid zou
kunnen leiden tot het misverstand53 dat de tijdelijke bestuurder onafhankelijk
zou (moeten) zijn.54 Feit is echter dat de tijdelijke bestuurder partijdig is en zelfs
moet zijn. De tijdelijke bestuurder is namelijk partijdig ten faveure van de ven-
nootschap en de daaraan verbonden onderneming.55

Dat volgt uit het feit dat op een tijdelijke bestuurder dezelfde regels toe-
passelijk zijn als op gewone bestuurders. Art. 2:129/239 lid 5 BW bepaalt
immers dat bestuurders zich bij de vervulling van hun taak richten naar het
belang van de vennootschap en de daaraan verbonden onderneming.

Feit is evenwel dat in de gevallen dat tijdelijke bestuurders worden aange-
steld veelal diepgaande verschillen van inzicht bestaan over wat in het belang
van de vennootschap is. Gedacht kan worden dat het de taak van de tijdelijke
bestuurder is om deze verschillen van inzicht als een soort van bindend advi-
seur te beslechten. Zo meent Josephus Jitta dat door de ondernemingskamer
benoemde functionarissen zich moeten laten leiden door de beginselen van

49. Kamerstukken II 2011/12, 32 887, nr. 6 (NnavV), p. 4. Zie echter de kanttekening in par.
3.6.

50. Zie daarover par. 16.3.3, 16.3.4 en 16.3.5.
51. De ondernemingskamer wees hier ook expliciet op in bijvoorbeeld Hof Amsterdam (OK)

5 december 2012, ARO 2013/2 (De Orthopedische Schoenmakerij) en 30 oktober 2013,
JOR 2013/337 m.nt. Josephus Jitta (Novero).

52. Croiset van Uchelen 2008.
53. Zie bijvoorbeeld Gemeenschappelijk Hof van Justitie van Aruba, Curaçao, Sint Maarten

en van Bonaire, Sint Eustatius en Saba 10 juni 2014, ARO 2014/90.
54. Enige onafhankelijkheid van partijen komt de acceptatie van de tijdelijke bestuurder en

daarmee zijn functioneren wel ten goede. Zie in dat kader Hof Amsterdam (OK)
20 december 2012, ARO 2013/23 (Rosenberg Van der Does). Vgl. HR 2 mei 2015,
NJ 2014/310. Zie ook Hof Amsterdam (OK) 18 oktober 2013, JOR 2014/96 (Green-
choice).

55. Zie in dit kader bijvoorbeeld Hof Amsterdam (OK) 13 juli 2015, ARO 2015/184
(Nieuwendijk Monumenten).
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proportionaliteit en subsidiariteit.56 Ook wordt door tijdelijke bestuurders in
voorkomende gevallen een soort van hoor en wederhoor toegepast ten aan-
zien van majeure beslissingen. In die opvatting is de tijdelijke bestuurder een
soort van verlengstuk van de ondernemingskamer. De tijdelijke bestuurder
wordt als het ware door de ondernemingskamer gedelegeerd in haar rechtspre-
kende taak om geschillen over het beleid en de gang van zaken te beslechten en
daarbij hetzelfde normenkader als de ondernemingskamer toe te passen.57

Art. 2:129/239 lid 1 BW bepaalt echter dat het bestuur – en daarmee de
bestuurders – zijn belast met het besturen van de vennootschap. En besturen is
iets anders dan het op basis van de beginselen van proportionaliteit en subsi-
diariteit beslechten van geschillen tussen de stakeholders van de vennootschap.
Ondernemen is geen juridische activiteit.58 Daarnaast is de tijdelijke bestuurder
geen verlengstuk van de ondernemingskamer, maar opereert deze zelfstandig.59

Het zou ook onwenselijk zijn als de tijdelijke aanstelling van een bestuurder
ertoe zou leiden dat bestuurders zich als bindend adviseurs zou gaan gedragen
in plaats van als ondernemers. Dat komt het economische succes van de ven-
nootschap niet ten goede. Hierop wordt teruggekomen in par. 16.5.3.3 en
16.5.3.4.

Dat neemt niet weg dat het belang van de vennootschap en de daaraan ver-
bonden onderneming wordt ingekleurd door het belang van de stakeholders.
De tijdelijke bestuurder dient er daarom aandacht voor te hebben hoe de
stakeholders het belang van de vennootschap percipiëren, in het bijzonder hoe
zij menen dat hun deelbelang daarin tot uitdrukking zou moeten komen. Het
belang van de vennootschap en de daaraan verbonden onderneming is echter
leidend en dat valt niet altijd samen met de wensen van de overige (geschorste)
bestuurders en aandeelhouders. Als deze wensen gelijkluidend zijn, is dat geen
bevel voor de tijdelijke bestuurder. De tijdelijke bestuurder is evenmin als een
gewone bestuurder een vertegenwoordiger van de stakeholders die louter wordt
aangesteld als de besluitvorming binnen de stakeholders in een impasse raakt.

Ook Croiset van Uchelen60 meent dat een tijdelijke bestuurders geen bin-
dend adviseur is, maar gaat daarin verder. Hij meent dat tijdelijke bestuurders
terughoudend moeten zijn met het vormen van een oordeel over het beleid
van de vennootschap, in elk geval het beleid voorafgaand aan hun aanstelling.
Aan Croiset van Uchelen kan worden toegegeven dat een tijdelijke bestuurder
geen onderzoeker is. Toch ben ik het niet met hem eens. Het is onvermijdelijk

56. Zie zijn noot bij Hof Amsterdam (OK) 30 oktober 2014, JOR 2015/6 (Depron).
57. Aldus M.W. Josephus Jitta, ‘Over black boxes en black swans in het enquêterecht’, in:

G.C. Makking, M.P. Nieuwe Weme en A.J. van Wees (red.) Ik ben niet overtuigd, opstellen
aangeboden aan mr. P. Ingelse, Nijmegen: Ars Aequi Libri 2015. Zie in reactie daarop
Makkink.

58. Zie par. 4.2.7.6.
59. HR 11 juli 2014, NJ 2014/389 m.nt. Van Schilfgaarde, JOR 2014/263 m.nt. Josephus Jitta

bij JOR 2014/264 (Novero-II). Zie meer uitgebreid par. 15.2.2.1. Zie ook Makkink.
60. Croiset van Uchelen 2008, p. 218.
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dat de tijdelijke bestuurder zich een oordeel vormt over de vraag met welk beleid
het belang van de vennootschap het meest is gediend. In dat kader zal de
tijdelijke bestuurder zich moeten afvragen welk deel van het beleid over boord
moet en welk deel kan worden behouden.61 Goed bestuur brengt mee dat de
tijdelijke bestuurder hierin niet terughoudend is.

16.3.6 Wisselingen in het bestuur als drukmiddel

Hetgeen in de voorgaande paragrafen werd besproken, heeft in de praktijk
grote gevolgen, met name als de bestuurders ook aandeelhouders zijn. Het mag
zo zijn dat ook buiten de enquêteprocedure het belang van de vennootschap en
de daaraan verbonden onderneming leidend moet zijn voor bestuurder, in de
praktijk ervaren bestuurders (tevens aandeelhouders) dat de vennootschap “van
hen” is en dat zij zelf mogen bepalen hoe zij het bestuur vormgeven. Het tijde-
lijk aanstellen van een bestuurder confronteert hen ermee dat het belang van
de vennootschap niet gelijkgeschakeld kan worden aan de wensen van de
bestuurders/aandeelhouders. Door bemoeienis van de ondernemingskamer met
de samenstelling van het bestuur verliezen zij hun grip op de vennootschap (zie
daarover ook par. 16.5.2). Voor bestuurders/aandeelhouders kan het heel ver-
elend zijn. Vooral als zij zich sterk identificeren met “hun” onderneming.

Voor degenen, aan wie dergelijke gevolgen in het vooruitzicht worden
gesteld door middel van (de dreiging van) een verzoekschrift, is dit niet zelden
beangstend. Aldus bezien is een enquêteverzoek een drukmiddel. Het leidt
soms tot het besef dat dat de belangen van anderen, bijvoorbeeld minderheids-
aandeelhouders, niet zomaar kunnen worden genegeerd en dat een gedrags-
aanpassing nodig is om ingrijpen door de ondernemingskamer af te wenden.
In het beste geval leidt dit ertoe dat de bereidheid om de andere uit te kopen
toeneemt.62

Het dreigement met het verzoek is soms niet voldoende. Een daadwerke-
lijke ingreep is dan nodig vóórdat er voldoende bereidheid tot een gedrags-
verandering is. Ingrijpen in het bestuur kan er daarom aan bijdragen dat het
achterliggende probleem wordt opgelost en niet alleen de symptomen daarvan
(slecht bestuur) worden verholpen. Dit is mijns inziens het belangrijkste nut
van de desbetreffende (onmiddellijke) voorzieningen.

61. Daarbij dient wel voor ogen te worden gehouden dat de tijdelijke bestuurder geen onder-
zoeker is en mag handelen op basis van zijn (voorlopige) waardering van de stand van zaken.
Hof Amsterdam (OK) 5 december 2012, ARO 2013/2 (De Orthopedische Schoenmakerij)
en 20 december 2012, ARO 2013/23 (Rosenberg Van der Does).

62. Zie ook par. 8.3.3.6.
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16.4 De rechtsgevolgen van schorsing en ontslag van bestuurders

16.4.1 De vennootschapsrechtelijke gevolgen

16.4.1.1 Primaire, secundaire en tertiaire gevolgen en het regelen van de
gevolgen daarvan

Het primaire gevolg van een ontslag bij wijze van eindvoorziening is dat de
daardoor getroffen persoon geen bestuurder meer is van de desbetreffende ven-
nootschap. Dit primaire gevolg valt niet nader te regelen.63 Een bestuurder kan
niet half ontslagen worden. Een ander primair gevolg is dat de aandeelhouders-
vergadering de ontslagen bestuurder niet meer kan benoemen.64 Mijns inziens
is dat gevolg wel nader te regelen in de zin dat de ondernemingskamer kan
bepalen dat na een bepaalde periode of indien aan bepaalde voorwaarden is vol-
daan, de desbetreffende persoonwel weer tot bestuurder kanworden benoemd.65

Tevens kan mijns inziens de ondernemingskamer bepalen dat de desbetref-
fende persoon ook niet indirect, met een of meer vennootschappen als tussen-
schakel, als bestuurder kan worden benoemd.

Het secundaire gevolg van het beëindigen van het bestuurderschap is dat
de bestuurder niet meer de aan het bestuurderschap verbonden bevoegdheden
kan uitoefenen. Zo kan de ontslagen bestuurder de vennootschap niet meer
vertegenwoordigen. Door middel van tijdelijk afwijken van de statuten zou dit
gevolg kunnen worden gemitigeerd door statutaire bevoegdheden toe te ken-
nen aan de ontslagen bestuurder. Een ander secundair gevolg kan zijn dat
de ontslagen bestuurder voor wat betreft de toekomst niet meer bij de orga-
nisatie van de vennootschap is betrokken en dus niet meer behoort tot de kring
waartoe art. 2:8 BW zich uitstrekt (uiteraard geldt dat nog wel voor zaken
ten aanzien van het verleden). Dat is anders als de ontslagen bestuurder ook
anderszins bij de organisatie van de vennootschap is betrokken, bijvoorbeeld
als aandeelhouder.

De primaire en secundaire gevolgen van schorsing vallen min of meer
samen en houden in dat de geschorste bestuurder tijdelijk niet meer de aan het
bestuurderschap verbonden bevoegdheden kan uitoefenen.66 Door middel van
tijdelijk afwijken van de statuten zou dit gevolg kunnen worden gemitigeerd
door statutaire bevoegdheden toe te kennen aan de geschorste bestuurder (zie
ook par. 16.8). Ook verliest de aandeelhoudersvergadering haar bevoegdheid
om een schorsing ongedaan te maken.67 Het ligt niet voor de hand om dit

63. Zie echter art. 2:357 lid 1 BW.
64. Art. 2:357 lid 3 BW.
65. Vgl. art 2:357 lid 1 BW.
66. Asser/Maeijer, Van Solinge en Nieuwe Weme 2-II*, nr. 434.
67. Deze bevoegdheid kan verschillende grondslagen hebben. Zie bijvoorbeeld HR 10 maart

1995, NJ 1995, 595 m.nt. Maeijer (Jansen Pers), de statuten en art. 2:147/257 lid 2 BW.
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secundair gevolg nader te regelen. Bovendien blijkt uit de rechtspraak van de
ondernemingskamer dat, nadat de ondernemingskamer heeft ingegrepen in het
bestuur, het niet de bedoeling is dat (het bevoegde orgaan van) de vennoot-
schap verdere wijzigingen in het bestuur aanbrengt.68

De tertiaire gevolgen van schorsing en ontslag zullen veelal deels van ver-
mogensrechtelijke aard zijn. Heeft de ontslagen bestuurder recht op een ont-
slagvergoeding of niet? Deze vraag komt in par. 16.4.2 aan de orde. Voor een
bestuurder, die niet tevens aandeelhouder of certificaathouder is, zijn dit de
voornaamste tertiaire gevolgen. Voor een bestuurder die dat wel is, is minstens
zo belangrijk dat hij zijn grip op de vennootschap verliest. Deze problematiek
is reeds ter sprake gekomen in par. 5.3.5.3 en 16.3 en komt verder aan de orde
in par. 16.4.1.2, 16.5.2 en 16.6.1.

Daarnaast zal de ontslagen bestuurder de eigendommen van de vennoot-
schap die hij in zijn hoedanigheid van bestuurder onder zich heeft, moeten
inleveren. Bij schorsing zal hiermee waarschijnlijk praktisch worden omge-
gaan, waarbij voorop staat dat de vennootschap desgewenst haar eigendom-
men kan opeisen.

16.4.1.2 Degradatie van betrokkenheid en art. 2:343 BW

Voor aandeelhouders leidt schorsing en ontslag als bestuurder tot wat Bulten
“degradatie van betrokkenheid” noemt.69 De aandeelhouder verliest zijn grip
op de dagelijkse gang van zaken van de vennootschap en wordt in het ongun-
stigste geval nog slechts tijdens de jaarlijkse aandeelhoudersvergadering geïn-
formeerd over het wel en wee van de vennootschap.

Indien een dergelijke degradatie van betrokkenheid geschiedt door mid-
del van een ontslagbesluit van aandeelhoudersvergadering (van een BV of
een besloten NV70) kan dat leiden tot de situatie dat van de getroffen aan-
deelhouder niet meer in redelijkheid gevergd kan worden dat zijn aandeel-
houderschap voortduurt.71 Als dat inderdaad zo is, verbindt art. 2:343 BW
daaraan de consequentie dat de overige aandeelhouder(s) of de vennootschap
desgevorderd verplicht zijn om hem uit te kopen.

68. Hof Amsterdam (OK) 13 december 2007, ARO 2008/1 (e-Traction), r.o. 3.1 en 3.2 en Hof
Amsterdam (OK) 14 december 2007, ARO 2008/2 (e-Traction), r.o. 3.6.

69. Bulten (Diss.), p. 76.
70. Zie art. 2:335 BW.
71. Hof Amsterdam (OK) 20 januari 1997, JOR 1999/26 (Hooymans). Bulten (diss., p. 78 en

79) bepleit dat geen verplichting tot uitkoop zou moeten ontstaan, indien het ontslag
verwijtbaar is, maar wijst erop dat dit in de rechtspraak niet altijd wordt vereist. Latere, en
lagere, rechtspraak laat echter zien dat degradatie van betrokkenheid niet altijd leidt tot een
verplichting tot uitkoop. Sommige rechtbanken vereisen bijkomende omstandigheden. Zie
onder meer de kritische noot van Bulten bij Rechtbank ’s-Gravenhage 23 mei 2012, JOR
2012/246 (EMBA).
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Het is echter de vraag of art. 2:343 BW van toepassing is, als de onderne-
mingskamer een bestuurder ontslaat. Ten eerste is art. 2:343 BW enkel van
toepassing is op een BV of een besloten NV, en dus niet op beurs-NVs. Ten
tweede wordt de overnameverplichting van art. 2:343 lid 1 BW getriggerd door
gedragingen van een of meer medeaandeelhouders. Enerzijds kan betoogd wor-
den dat die medeaandeelhouders niet verantwoordelijk kunnen worden gehou-
den voor het gedrag van de ondernemingskamer. Anderzijds geldt dat de
ondernemingskamer enkel bestuurders kan ontslaan indien om eindvoorzie-
ningen is verzocht en een dergelijk verzoek in de regel uitgaat van de mede-
aandeelhouders.

Deze problematiek vertoont verwantschap met de aansprakelijkheidspro-
blematiek in het geval de ondernemingskamer ten onrechte onmiddellijke
voorzieningen heeft getroffen.72 Die problematiek werd besproken in par.
12.4.5. Daarin werd – zij het met veel slagen om de arm – de conclusie getrok-
ken dat de verzoeker aansprakelijk zou moeten zijn en zich niet achter de
ondernemingskamer kan verschuilen. Die conclusie lijkt ook gerechtvaardigd
als het gaat om degradatie van betrokkenheid door een ontslag bij wijze van
eindvoorziening, waarbij dan het verzoek om een aandeelhouder/bestuurder
als bestuurder te ontslaan geldt als de gedraging als bedoeld in art. 2:343 lid 1
BW, mits deze uitgaat van een aandeelhouder.

Terug naar de vraag of een eindvoorziening waarbij een bestuurder die
tevens aandeelhouder wordt ontslagen, zou moeten resulteren in een vordering
tot uitkoop jegens de aandeelhouder(s) die op dat ontslag aanstuurde(n). Ik
zou op dit punt ook geen automatisme willen bepleiten. De omstandigheden
zijn bepalend.

Uit de wetsgeschiedenis blijkt bijvoorbeeld dat, indien beide aandeelhou-
ders bij wijze van eindvoorziening zijn ontslagen als bestuurder, zij niet over
en weer uittredingsvorderingen kunnen instellen.73 In het geval dat aan de orde
was in de Dolphin Watercompany-beschikking,74 waarin de ondernemingska-
mer min of meer bepaalde welke aandeelhouder de onderneming mocht voort-
zetten en de andere als bestuurder werd ontslagen, zou het redelijk zijn als de
ontslagen bestuurder/aandeelhouder zou slagen in vordering op de voet van
art. 2:343 BW.

In dergelijke gevallen zouden de gevolgen van het ontslag kunnen worden
gemitigeerd door het invoeren van een tijdelijke statutaire geschillenrege-
ling.75 Deze zou dan zo zijn opgezet dat ontslagen bestuurder het recht heeft
om te worden uitgekocht. De proportionaliteit van die combinatie van eind-
voorzieningen is afhankelijk van de (overige) omstandigheden.

72. Zij het dat bij het ontslag steeds vaststaat dat binnen de grenzen van de (ontslag)bevoegd-
heid is gehandeld.

73. Kamerstukken TK 18905, nr. 3 (MvT), p. 28.
74. Hof Amsterdam (OK) 27 april 2005, ARO 2005, 77 (Dolphin Watercompany). Voor een

meer uitvoerige beschrijving zij verwezen naar par. 9.2.2.6.
75. Zie hierover par. 13.5.9.
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16.4.1.3 Schorsing en ontslag met terugwerkende kracht

Schorsing en ontslag kunnen met terugwerkende kracht worden toegepast.76

In een dergelijk geval kunnen bijzondere tertiaire gevolgen optreden.
Neem bijvoorbeeld het geval dat de bestuurder is ontslagen bij beschikking

van 1 oktober met terugwerkende kracht tot 1 augustus. Wat als de ontslagen
bestuurder in september een vertegenwoordigingshandeling heeft verricht
namens de vennootschap? Is de vennootschap daaraan gebonden? En wat als
in september een bestuursbesluit is genomen ten aanzien waarvan ook de ont-
slagen bestuurder heeft gestemd?

Wat betreft vertegenwoordigingshandelingen kan worden teruggevallen
op art. 3:61 lid 2 BW jo. art. 3:79 BW. Als de wederpartij van de vennoot-
schap in de gegeven omstandigheden redelijkerwijs mocht aannemen dat de
desbetreffende bestuurder in functie was, is de vennootschap gebonden. Ik stel
me voor dat dit zich in de praktijk zal toespitsen op de vraag of de wederpar-
tij wist of behoorde te weten dat de ondernemingskamer de desbetreffende
bestuurder met terugwerkende kracht zou ontslaan. Een noodzakelijke, maar
mogelijk niet voldoende, voorwaarde daarvoor is dat de wederpartij kennis
had van een verzoek om de desbetreffende bestuurder met terugwerkende kracht
te ontslaan, of met de desbetreffende bestuurder heeft samengespannen om in
het zicht van het aanstaande ontslag nog snel even de vennootschap te bena-
delen.

Als het gaat om besluitvorming moet mogelijk geconstateerd worden dat
het besluit toch wel, of toch niet tot stand is gekomen. Wat betreft de eventuele
nadelige gevolgen daarvan voor derden bepleit ik analoge toepassing van
art. 2:16 lid 2 BW. Daarbij geldt mutatis mutandis wat opgemerkt werd over
vertegenwoordigingshandelingen.

16.4.2 Vermogensrechtelijke gevolgen

16.4.2.1 Schorsing en ontslag buiten de enquêteprocedure

Een bestuurder heeft een tweeledige band met de vennootschap. Ten eerste
is er de vennootschappelijke band. Die band ontstaat door de benoeming door
de aandeelhoudersvergadering en de aanvaarding daarvan door de bestuurder.
Deze band eindigt door een ontslagbesluit van de aandeelhoudersvergadering
of doordat de tijdelijke bestuurder aftreedt. Ten tweede heeft de bestuurder
ook een vermogensrechtelijke band met de vennootschap. Tussen de bestuur-
der en de vennootschap bestaat bijvoorbeeld een arbeidsovereenkomst of een

76. HR 28 juni 2000, NJ 2000/556 m.nt. Maeijer, JOR 2000/151 (Hoffman Bedrijfsrecherche).
Zie ook par. 16.2.2.
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managementovereenkomst (van opdracht) op grond waarvan de bestuurder
aanspraak kan maken op een bezoldiging. Het beëindigen van de ene band
brengt niet noodzakelijkerwijs het einde van de andere band mee.

In de Unidek-arresten77 liet de Hoge Raad zich uit over de rechtsgevolgen
van een ontslag van een bestuurder door middel van een besluit van de aandeel-
houdersvergadering. Een dergelijk besluit strekt er in beginsel toe om ook een
eind te maken aan de arbeidsrechtelijke verhoudingen, tenzij sprake is van een
ontslagverbod of partijen anders zijn overeengekomen. Het ligt in de rede om
aan te nemen dat dit ook geldt als sprake is van een managementovereenkomst
en indien de bestuurder zelf ontslag neemt.

In het kader van een ontslag kan de voormalige bestuurder recht hebben
op schadevergoeding.78 Ten aanzien van dergelijke vorderingen is de sector
civiel van de rechtbank bevoegd.79

De rechtsgevolgen van een schorsing door een besluit van de aandeelhou-
dersvergadering of een ander daartoe bevoegd orgaan kunnen de bestuurder en
vennootschap zijn overeengekomen. Als daarover geen expliciete afspraken
zijn gemaakt, kan worden teruggevallen op art. 7:627 BW en art. 7:628 BW
als sprake is van een arbeidsovereenkomst. Kort gezegd, heeft de geschorste
bestuurder geen recht op loon, tenzij hij de overeengekomen arbeid niet heeft
verricht door een oorzaak die voor rekening van de werkgever behoort te komen.
Indien sprake is van een overeenkomst van opdracht is bepalend of de ven-
nootschap haar verplichting tot betaling van loon80 mag opschorten, of (gedeel-
telijk) ontbinden, dus of de bestuurder te kort is geschoten in de nakoming van
zijn verplichtingen jegens de vennootschap. Het is de sector civiel van de recht-
bank die bevoegd is om kennis te nemen van rechtsgedingen over de vraag of
aanspraak bestaat op doorbetaling van loon gedurende de schorsing.81

16.4.2.2 Schorsing en ontslag in de enquêteprocedure

Analoog aan de Unidek-arresten82 meen ik dat het ontslag van een bestuurder
tevens een einde maakt aan de overeenkomst tussen bestuurder en vennoot-
schap.83 Beide hoedanigheden zijn dusdanig met elkaar verbonden dat het

77. HR 15 april 2005, NJ 2005/484 m.nt. Heerema van Voss, JOR 2005/144 (Verkerk/Unidek)
en HR 15 april 2005, NJ 2005/483, JOR 2005/145 m.nt. Witteveen (Eggenhuizen/Unidek).

78. Bijvoorbeeld op grond van de tussen vennootschap en bestuurder gesloten overeenkomst,
of basis van een overeenkomst op grond van art. 7:680 BW of 7:681 BW. Zie ook HR
28 oktober 2011, NJ 2012/685 (De Ronde Venen/Stedin).

79. Art. 2:131/241 BW.
80. Art. 7:405 lid 1 BW.
81. Art. 2:131/241 BW.
82. HR 15 april 2005, NJ 2005/484 m.nt. Heerema van Voss, JOR 2005/144 (Verkerk/Unidek)

en HR 15 april 2005, NJ 2005/483, JOR 2005/145 m.nt. Witteveen (Eggenhuizen/Unidek).
83. In gelijke zin Willems 2005 en Witteveen 2010 met verdere verwijzingen.
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gekunsteld en onpraktisch is om aan te nemen dat de arbeids- of management-
overeenkomst zou doorlopen bij een ontslag door de ondernemingskamer. De
hamvraag is of de geschorste of ontslagen bestuurder aanspraak kan maken op
een ontslagvergoeding of (tijdelijke) doorbetaling van loon.

Kort na de invoering van het enquêterecht van 1971 stelde de ondernemings-
kamer zich reeds op het standpunt dat zij de vermogensrechtelijke gevolgen van
de schorsing of het ontslag van een bestuurder kan regelen.84 In de Schenkkan-
beschikking85 schorste de ondernemingskamer een bestuurder en bepaalde zij
dat het (bruto)salaris gedurende de schorsing 30.000 gulden bedroeg (te ver-
meerderen met een vakantietoeslag van 6% van dit bedrag). Het gaat hier om
het regelen van de gevolgen van de desbetreffende (onmiddellijke) voorziening.
In de literatuur kon deze aanpak op brede steun rekenen.86 Er werd in dat kader
onder meer gewezen op de rechtseconomische voordelen om een en ander in
één procedure te kunnen afdoen.

Er kan verschillend gedacht worden over de vraag of dit de grenzen van de
absolute bevoegdheid van de ondernemingskamer niet te buiten gaat. Ener-
zijds kan worden betoogd dat de ondernemingskamer treedt op het gebied
waarop de rechtbank exclusief bevoegd is en dus buiten de grenzen van art.
2:356 BW en/of art. 2:349a lid 2 BW. Anderzijds geldt dat zulks dusdanig in
het verlengde ligt van een schorsing of het ontslag van een bestuurder dat het
nog wel gezien kan worden als het regelen van deze (onmiddellijke) voorzie-
ning. Witteveen87 wijst er echter op dat het regelen van de gevolgen van het
ontslag zelden nodig zal zijn om wanbeleid te verhelpen en om die reden zelden
gezien kan worden als het regelen van de gevolgen van de (onmiddellijke) voor-
ziening.

Vanwege de in par. 8.4.5.1 uiteengezette redenen meen ik dat de onderne-
mingskamer de vermogensrechtelijke gevolgen van de schorsing of het ontslag
niet zou moeten regelen. Bij het bepalen of gedurende de schorsing (gedeelte-
lijk) geen recht op loon bestaat, speelt ook nog een rol dat er slechts beperkte
mogelijkheden zijn om daartegen op te komen. De geschorste bestuurder kan

84. Zie de beschikkingen van Hof Amsterdam (OK) 26 april 1972, NJ 1973, 6 (Schenkkan),
24 juni 1982, NJ 1983, 638 m.nt. Maeijer (Huisdierencrematorium Stompwijk); 17 maart
1994, NJ 1995, 408 (Janssen Pers), 2 maart 2001, JAR 2001/125 (PCC); 30 juli 2001, JOR
2001/205 (Bot Bouw Groep), 30 december 2002, ARO 2003, 18 (Aesculaap Beheer), 24 mei
2013, ARO 2013/85 (Casses) en 28 oktober 2014, ARO 2014/147 (S&R Holding).

85. Voor zover mij bekend is dit de oudste gepubliceerde enquêterechtbeschikking van de
ondernemingskamer.

86. Zie Willems ATD, p. 466, de noot van Maeijer bij de Hoffmann Bedrijfsrecherche-
beschikking. Geerts (Diss.), p. 295 met verdere vindplaatsen en Willems 2005. Kritisch
J.M. van Slooten, ‘De Ondernemingskamer doet (voort)aan arbeidsrecht’, SR 2001, p. 277-
279 en ‘Loonmatiging aan de top: mogelijkheden en beperkingen’, Geschriften vanwege de
Vereniging Corporate Litigation 2004-2005 (Serie vanwege het Van der Heijden Instituut,
deel 82), p. 261-276, in het bijzonder nr. 10 en AG Mok in zijn conclusie bij de Hoffmann
Bedrijfsrecherche-beschikking. Zie voor een genunanceerd standpuntWitteveen 2010, par. 4.

87. Witteveen 2010, par. 4.

SCHORSING, ONTSLAG EN TIJDELIJKE AANSTELLING VAN BESTUURDERS

537



slechts in cassatie. In dat kader kan hij de feiten waarop de ondernemingskamer
zich baseerde niet ter discussie stellen, tenzij de beslissing dienaangaande
onbegrijpelijk was. Het debat over de feiten dient de geschorste bestuurder te
voeren in de derde fase van de enquêteprocedure. In dat kader kan komen vast
te staan dat de feiten toch anders lagen en daarmee indirect dat er geen feitelijke
basis was voor de schorsing en het ontzeggen van loon. De schorsing en het
ontzeggen van loon komt daarmee echter niet te vervallen.88 Om die reden heeft
het de voorkeur indien de geschorste bestuurder kan procederen over zijn
aanspraak op loon bij de gewone civiele rechter.

In zijn Hoffman Bedrijfsrecherche-beschikking89 had de Hoge Raad zich
over het hierboven geschetste dilemma kunnen uitlaten, maar hij ging deze
kwestie uit de weg. De ondernemingskamer had bepaald dat het ontslag met
terugwerkende kracht inging, hetgeen strijdig is met het arbeidsrecht. De Hoge
Raad oordeelde dat de ondernemingskamer hier alleen het vennootschappe-
lijke ontslag voor ogen had gehad en zich dus niet had begeven op het terrein
van het arbeidsrecht.

Hoewel de hierboven besproken praktijk dus oude papieren heeft en steun
geniet in de literatuur, lijkt deze te zijn verlaten in de ZED+-beschikking.90

De ondernemingskamer oordeelde dat het verzoek om te bepalen dat de
geschorste bestuurder geen bezoldiging toekomt niet toewijsbaar is. In plaats
daarvan was het aan het bestuur van de vennootschap om te bepalen of en zo
ja tegen welke bezoldiging de geschorste bestuurder feitelijk betrokken kan
blijven.

De ondernemingskamer weifelt echter. Enige maanden na de ZED+-beschik-
king overwoog de ondernemingskamer andermaal dat het aan de tijdelijk
bestuurder was om te bepalen of hij de geschorste tegen een beloning zou
inschakelen, maar voegde zij daaraantoe dat de geschorste bestuurder voor het
overige geen recht had op een beloning.91 Deze beslissing valt mijns inziens
buiten de absolute bevoegdheid van de ondernemingskamer.

Wat betreft de ZED+-beschikking maak ik voorts de kanttekening dat de
ondernemingskamer de tijdelijke bestuurder niet kan machtigen om te doen
waartoe de gewone civiele rechter bevoegd is92 en de tijdelijke bestuurder dus
niet bindend kan beslissen of de geschorste bestuurder inderdaad geen aan-
spraak kan maken op een vergoeding (zie daarover par. 16.4.2.1). Kennelijk

88. Compendium 2013, p. 1834.
89. HR 28 juni 2000, NJ 2000, 556 m.nt. Maeijer, JOR 2000/151 (Hoffman Bedrijfsrecherche).
90. Hof Amsterdam (OK) 18 februari 2016, ARO 2016/67 (ZED+).
91. Hof Amsterdam (OK) 28 april 2016, JOR 2016/302 m.nt. Bulten (Deus ex Machina).
92. Vgl. Van de Ingh in zijn noot bij JOR 2002/82 en Asser/Maeijer, Van Solinge en Nieuwe

Weme 2-II*, nr. 810, die lijken te veronderstellen dat de ondernemingskamer haar bevoegd-
heden zou kunnen delegeren aan (tijdelijke) bestuurders. Aldus zien zij over het hoofd dat
woorden van die strekking ontbreken in de dicta van de ondernemingskamer en dat tijde-
lijke bestuurders hun taken zelfstandig verrichten op basis van hun wettelijke en statutaire
bevoegdheden.
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heeft de ondernemingskamer bedoeld dat de tijdelijke bestuurder hierover
namens de vennootschap een standpunt kan innemen en daaraan uitvoering
kan geven. Als de geschorste bestuurder het daarmee echter niet eens is, kan
deze naar de gewone civiele rechter stappen.

16.5 Rechtsgevolgen tijdelijke aanstelling van bestuurders

16.5.1 Primaire, secundaire en tertiaire gevolgen en het regelen daarvan

Het primaire gevolg van het tijdelijk aanstellen van een bestuurder is dat deze
bestuurder wordt. Dit primaire gevolg valt niet nader te regelen.93 Je bent
bestuurder of je bent het niet. Wel is het mogelijk om door middel van tijdelijk
afwijken van de statuten een orgaan te creëren dat zekere gelijkenissen ver-
toont met het bestuur, maar dat niet is. Dit is uitgewerkt in par. 13.5.8.

Het belangrijkste secundaire gevolg van het tijdelijk aanstellen van een
bestuurder is dat deze alle wettelijke en statutaire rechten en bevoegdheden
die aan het bestuurderschap zijn verbonden kan uitoefenen en dat voor hem alle
daaraan verbonden verplichtingen gelden.94 Uit de Fuldauer-beschikking95

blijkt dat ondernemingskamer de bevoegdheden van tijdelijke bestuurders ook
kan beperken. Dat is ook logisch nu de bestuurstaak in de statuten kan worden
beperkt – en overigens ook uitgebreid – terwijl de ondernemingskamer kan
bewerkstelligen dat tijdelijk (deels) andere statuten gelden.96 In par. 16.8 zal
op de mogelijkheden worden ingegaan. Op de vraag of de ondernemingskamer
een instructie kan geven aan tijdelijke bestuurders is ingegaan in par. 15.2.2.

Voorts beperkt de tijdelijke aanstelling van een bestuurder het recht van (het
bevoegde orgaan van) de vennootschap om bestuurders te ontslaan. Dat geldt in
ieder geval voor de door de ondernemingskamer aangestelde bestuurder,97 maar
ook overige ingrepen in het bestuur kunnen door de ondernemingskamer wor-
den verboden om ongeoorloofde doorkruising van haar (onmiddellijke) voor-
zieningen te voorkomen.98

93. Zie echter art. 2:357 lid 1 BW.
94. Zie ook par. 16.3.4.
95. HR 9 februari 2010, NJ 2010, 296 m.nt. Van Schilfgaarde; JOR 2010/92 m.nt. Schmieman

(Fuldauer).
96. Door middel van de (onmiddellijke) voorziening tijdelijk afwijken van de statuten. Zie

daarover hoofdstuk 13. Bij het aldus regelen van de secundaire gevolgen van de tijdelijke
aanstelling van een bestuurder, dient rekening te worden gehouden met hetgeen de wetge-
ver dwingendrechtelijk over het bestuur en de bestuurders heeft bepaald. Zie daarover
hoofdstuk 10.

97. Art. 2:357 lid 3 BW.
98. Hof Amsterdam (OK) 13 december 2007, ARO 2008/1 (e-Traction), r.o. 3.1 en 3.2 en Hof

Amsterdam (OK) 14 december 2007, ARO 2008/2 (e-Traction), r.o. 3.6.
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Daarnaast is er nog het secundaire gevolg van dat de tijdelijke bestuurder
een beloning wordt toegekend die ten laste van de vennootschap komt (par.
16.5.4), alsmede dat de ondernemingskamer de redelijke en in redelijkheid
gemaakte kosten van verweer ten laste van de vennootschap kan brengen.99

De tertiaire gevolgen van de tijdelijke aanstelling van een bestuurder
vloeien voort uit de wijze waarop de tijdelijk aangestelde bestuurder al dan
niet gebruik maakt van zijn bestuursbevoegdheden. Het gaat hierbij bijvoor-
beeld om de overeenkomsten die de tijdelijke bestuurder sluit met gebruik-
making van zijn vertegenwoordigingsbevoegdheid en de bestuursbesluiten
die tot stand komen door de wijze waarop de tijdelijke bestuurder zijn stem
in het bestuur uitbrengt. Ook het uitblijven van overeenkomsten en besluiten
waartoe de gelegenheid zich voordoet, kan een tertiair gevolg zijn.

16.5.2 Aandeelhouders verliezen grip op het bestuur en de strategie

Het bestuur heeft bevoegdheden waarmee zij sterk een stempel kan zetten op
het beleid en de gang van zaken van de vennootschap. Het bestuur is vertegen-
woordigingsbevoegd, bestuurt de vennootschap en bepaalt in beginsel de
strategie.100 Het bestuur verricht haar taken in beginsel zelfstandig.101 Niettemin
hebben de aandeelhouders buiten de enquêteprocedure er een zekere grip op
hoe het bestuur haar taken uitoefent.102 Gewone bestuurders zijn rekening en
verantwoording verschuldigd aan de aandeelhoudersvergadering.103 Is dat
beleid niet naar tevredenheid van de aandeelhouders, dan kan de aandeelhou-
dersvergadering hen ontslaan.104 Tevens kan de aandeelhoudersvergadering er
dan voor kiezen om geen décharge te verlenen aan de gewone bestuurders en
er zelfs bij de nieuwe bestuurders op aan dringen hun voorgangers aansprake-
lijk te stellen. Hoewel dit een vorm van repressief toezicht op het bestuur betreft,
gaat hiervan ook een preventieve werking uit. Het feit dat de aandeelhouders
(vergadering) deze bevoegdheden heeft, maakt het voor de gewone bestuurders
onaantrekkelijk om tegen de wensen van de aandeelhouders in te gaan.

99. Art. 2:357 lid 6 BW.
100. HR 9 juli 2010, NJ 2010, 544 m.nt. Van Schilfgaarde, JOR 2010/228 m.nt. van Ginneken

(ASMI), r.o. 4.4.1. Zie ook HR 13 juli 2007, NJ 2007, 434 m.nt. Maeijer, JOR 2007/178
m.nt. Nieuwe Weme (ABN AMRO), r.o. 4.3.

101. HR 21 januari 1955, NJ 1959,43, m.nt. Hijmans van den Bergh (Forumbank).
102. Zie par. 4.2.3, 4.2.5 en 4.2.6.1.
103. Asser/Maeijer, Van Solinge en Nieuwe Weme 2-II*, nr. 438. Zie ook de HR 4 december

1992, NJ 1993, 271 m.nt. Maeijer (Mast Holding) en ASMI-beschikking r.o. 4.4.1.
104. Daarbij is de Ondernemingskamer niet gebonden aan de statutaire bepalingen omtrent het

ontslag van bestuurders. Zie Geerts Rechtspersonen, aant. 8.2 bij art. 2:356 BW.
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Deze bevoegdheden en de daarmee samenhangende grip op het bestuur
komen (deels) te vervallen, indien de ondernemingskamer een of meer bestuur-
ders tijdelijk aanstelt.105 In de praktijk zoeken aandeelhouders daarom veelal
naar middelen om invloed op het bestuur te houden. Soms gebeurt dat door
aardig en behulpzaam te zijn, met argumenten, maar ook wel met het aanspra-
kelijk stellen van de tijdelijke bestuurders en verzoeken aan de ondernemings-
kamer met betrekking tot het (voorgenomen) handelen van de tijdelijke
bestuurder. Verwezen zij naar par. 16.5.3.3 en 16.6.3. In par. 16.8 wordt bespro-
ken dat de speelruimte van tijdelijke bestuurders ook kan worden ingeperkt
door te verzoeken om tijdelijk af te wijken van de statuten.

16.5.3 Bestuur door de tijdelijke bestuurder

16.5.3.1 Enige variabelen

Ik heb niet specifiek onderzocht hoe tijdelijke bestuurders in de praktijk invul-
ling geven aan hun functie. Wel heb ik vele uitspraken en de beschikbare lite-
ratuur doorgenomen, heb ik gesproken met tijdelijke bestuurders tijdens
bijeenkomsten van Stichting Rimari en heb ik als advocaat ervaring met
dit soort zaken. Daaruit ontstond de indruk dat het functioneren van tijdelijke
bestuurders van geval tot geval kan verschillen. In ieder geval twee variabelen
hebben een grote impact op de wijze waarop tijdelijke bestuurders functioneren:
(i) de bekendheid met de materie waarmee de (aan de desbetreffende vennoot-
schappen verbonden) ondernemingen zich bezighielden en (ii) de wijze waarop
wordt omgegaan met angst voor aansprakelijkheid. Deze twee variabelen
worden besproken in par. 16.5.3.2 en 16.5.3.3. Par. 16.5.3.4 zet uiteen dat de
tijdelijke aanstelling van een bestuurder ook een onbedoeld neveneffect kan
hebben op de wijze waarop besluiten in het bestuur worden genomen.

16.5.3.2 Bekendheid met de materie waarmee de (aan de desbetreffende
vennootschap verbonden) ondernemingen zich bezighouden

Dat de bekendheid met de materie waarmee de (aan de desbetreffende ven-
nootschappen verbonden) ondernemingen zich bezighouden het functione-
ren van tijdelijke bestuurders beïnvloedt, kan inzichtelijk worden gemaakt aan
de hand van de bijdrage van Cornelissen aan het liber amicorum voor Wil-
lems.106 Daarin schetst hij een beeld hoe hij opereerde als tijdelijk bestuurder,

105. Zie daarover par. 16.5.1 en 16.7.
106. Cornelissen.
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een functie die hij vaak vervulde.107 Hij stelt dat hij niet bekend was met de
materie waarmee de (aan de desbetreffende vennootschappen verbonden)
ondernemingen zich bezighielden. Dat loste hij op door gebruik te maken van
de overige bestuurders, ook als deze geschorst of ontslagen zijn, of van bedrijfs-
leiders. Aan hen liet Cornelissen de leiding over alles wat met het dagelijks
bedrijfsproces te maken heeft.108 Hij liet zich daarover geregeld informeren en
eventuele controversiële punten dienden met hem te worden besproken.

Feitelijk heeft deze manier van opereren wel wat weg van een niet-uitvoe-
rende bestuurder van een vennootschap met een zogeheten one-tier board, met
als belangrijk verschil dat de uitvoerenden geen zeggenschap hebben. Deze
praktijk komt vaker voor en wordt ook gesanctioneerd door de ondernemings-
kamer.109 Het is voorts moeilijk voorstelbaar hoe Cornelissen anders had
moeten opereren. Als hij het heft meer in handen had genomen, zou dat de
bedrijfsvoering waarschijnlijk niet te goede zijn gekomen.

Dat zou anders zijn geweest, indien Cornelissen eerder bestuurder was
geweest van een vergelijkbare onderneming. In dat geval bestaan er geen
praktische bezwaren tegen dat de tijdelijke bestuurder zich intensief bemoeit
met de dagelijkse gang van zaken.

16.5.3.3.Angst voor aansprakelijkheid

De aansprakelijkheid van tijdelijke bestuurders komt in par. 16.7.2 aan de
orde. Tijdelijke bestuurders worden geregeld aansprakelijk gesteld, hoewel het
zeker ook voorkomt dat tijdelijke bestuurders tot grote tevredenheid van ieder
functioneren.110 Volgens Makkink111 is het aantal aansprakelijkstellingen de
afgelopen jaren toegenomen, als gevolg van toegenomen assertiviteit, een afne-
mende vanzelfsprekendheid van gezag en mogelijk een grotere mate van mee-
gaandheid van advocaten ten opzichte van hun cliënten.

Aansprakelijkstellingen gaan meestal uit van aandeelhouders, die al dan
niet tevens zijn geschorst als bestuurder en die in een conflict verwikkeld zijn
met hun medeaandeelhouders.112 Daaraan verwant is de praktijk om tijdelijke
bestuurders te willen “grillen” tijdens de aandeelhoudersvergadering en te

107. Zie bijvoorbeeld ARO 2003/177, ARO 2004/56, ARO 2004/59, ARO 2005/99, ARO 2008/9,
ARO 2008/52, ARO 2008/175 en 176, ARO 2009/3, ARO 2009/106, ARO 2009/124 en ARO
2009/139. Daarnaast trad Cornelissen regelmatig op als tijdelijke beheerder en in mindere
mate als tijdelijke commissaris. Daarvoor was Cornelissen raadsheer in het ondernemings-
kamer.

108. Volgens Croiset van Uchelen (2008, p. 208) acht dit ook wenselijk.
109. Zie bijvoorbeeld Hof Amsterdam (OK) 20 december 2012, ARO 2013/23 (Rosenberg Van

der Does) en 26 november 2015, JOR 2016/32 m.nt. Holtzer (ZED+).
110. Zie bijvoorbeeld Hof Amsterdam (OK) 9 juni 2016, ARO 2016/150 (Gravier).
111. Makkink.
112. Borrius, p. 79.
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dreigen décharge te onthouden et cetera.113 Het is bepaald niet denkbeeldig
dat de tijdelijke bestuurder niet ter verantwoording wordt geroepen wegens
een daadwerkelijke onbehoorlijke taakvervulling, maar dat er sprake is van
een poging van een partij om de tijdelijke bestuurder te knechten.114 In feite
zal dan sprake zijn van een voortzetting van het geschil dat tot de enquête
leidde. Er is bijvoorbeeld een strijd om de macht gaande en de aansprakelijk-
stelling dient om af te dwingen dat de tijdelijke bestuurder voortaan (wel)
luistert naar de aansprakelijk stellende partij.115 De wijze waarop tijdelijke
bestuurders daarmee omgaan, is van invloed op de wijze waarop zij de ven-
nootschap besturen en daarmee op hoe de tertiaire gevolgen van de tijdelijke
aanstelling van een bestuurder uitpakken.

Het optreden van Cornelissen als tijdelijke bestuurder is ook hier weer
illustratief. Hij kan gekenschetst worden als een niet bange tijdelijke bestuur-
der. Een duidelijk voorbeeld daarvan is zijn optreden als tijdelijk bestuurder
bij de bekende esthetische kliniek van de mondaine familie Schoemacher.
Uit de beschikking van 17 december 2008116 blijkt dat Cornelissen werd aan-
gesteld vanwege het ontbreken van het bestuur en diepgaande conflicten tus-
sen de aandeelhouders die een negatieve en verlammende invloed hadden
op de besluitvorming en de bedrijfsvoering. Dan lijkt het geschil een andere
wending te krijgen, zo blijkt uit een beschikking van 17 juni 2009.117 Het
optreden van Cornelissen leidt namelijk bij de betrokkenen tot veel veront-
waardiging en frustratie. De steen des aanstoots is dat Cornelissen, in zijn
hoedanigheid van bestuurder van de vennootschap, surseance van betaling aan-
vraagt in mei 2009. In de visie van Cornelissen was het aanvragen van surseance
van betaling de enige resterende mogelijkheid na jarenlang financieel misma-
nagement. Onder meer via de media beschuldigden betrokkenen Cornelissen
echter van het ten gronde richten van het bedrijf. Tevens lijkt het er sterk op dat
een of meer partijen Cornelissen aansprakelijk hebben gesteld. Cornelissen
verzoekt namelijk décharge aan de ondernemingskamer. In zijn bijdrage aan

113. Hof Amsterdam (OK) 27 januari 2006, ARO 2006/34 (Begemann), r.o. 3.7. Dat partijen bij
een enquêteprocedure nog verder kunnen gaan blijkt uit Hof Amsterdam (OK) 5 oktober
2015, ARO 2015/222 (Leaderland). De tijdelijke bestuurder werd bedreigd met geweld.
Deze werd op eigen verzoek vervangen, ter gelegenheid waarvan de ondernemingskamer
het partijen op de voet van art. 2:357 lid 2 BW verbood om rechtstreeks contact te hebben
met de tijdelijke bestuurder.

114. Zie Cornelissen, p. 77 en 78, Olden 2009, p. 129 en 132 en Makkink. Vgl. Borrius, p. 79
en 80.

115. Zie ook par. 16.3.2 en 16.5.2. Vgl. Hof Amsterdam (OK) 13 en 14 december 2007, ARO
2008/1 en 2, JOR 2008/34 m.nt. Josephus Jitta (e-Traction).

116. Hof Amsterdam (OK) 17 december 2008, ARO 2009/3 (Medisch Centrum Voor Esthe-
tische Geneeskunde).

117. Hof Amsterdam (OK) 17 juni 2009, ARO 2009/120 (Medisch Centrum Voor Esthetische
Geneeskunde). Vgl. Hof Amsterdam (OK) 3 februari 2004, ARO 2004/34 (Headscanning
Patent B.V.).
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genoemd liber amicorum118 stelt Cornelissen in algemene termen dat hij
dergelijke verzoeken pleegt te doen als sprake is van aansprakelijkstellingen.

Cornelissen is zich bewust van de toentertijd reeds spelende discussie over
de vraag of de ondernemingskamer een dergelijke décharge wel kan verle-
nen.119 Josephus Jitta 120noemde bijvoorbeeld een décharge door de onder-
nemingskamer “een slag in de lucht”. Waarschijnlijk om die reden noemt
Cornelissen een dergelijke décharge op zijn minst “een goede steun” “bij een
eventueel geding ter zake een claim wegens aansprakelijkheid”.121

Van belang is dat het verzoek om décharge pas na de aanvraag van surse-
ance van betaling is gedaan. Uit de gepubliceerde beschikkingen blijkt niet dat
Cornelissen vooraf steun heeft gezocht bij de ondernemingskamer, al stelt hij
dat hij als tijdelijke functionaris zo nu en dan contact heeft gehad met de toen-
malige voorzitter van de ondernemingskamer (Willems). Het betrof dan bij-
voorbeeld specifieke rechtsvragen die opkwamen tijdens zijn werkzaamheden
of uitzonderlijke problemen. In een eventuele aansprakelijkheidsprocedure
biedt dergelijk informeel overleg waarschijnlijk weinig steun.

Ik leid hieruit af dat Cornelissen zich bij het nemen van de beslissing om
surseance van betaling aan te vragen niet heeft laten leiden door angst voor
aansprakelijkstellingen, maar meende dat zijn beslissing de enige juiste was
en dat hij (daarom) niet voor aansprakelijkheden hoefde te vrezen.

Bestuurders die meer vrezen voor aansprakelijkstellingen, handelen min-
der voortvarend. Zij proberen eerst een expliciet goedkeurend oordeel van de
ondernemingskamer uit te lokken alvorens zij een beslissing nemen met ingrij-
pende gevolgen waartegen een of meer aandeelhouders zich (hevig) verzetten.
Zo verzocht een partij die belang had bij het doorgang vinden van een trans-
actie de ondernemingskamer om te bepalen dat de tijdelijke bestuurder
zelfstandig – en zonder dat zij daarvoor enige goedkeuring behoefde van de
aandeelhoudersvergadering – namens de vennootschap deze transactie kon
uitvoeren en, voor zover nodig, daaromtrent alle besluiten kon nemen die vol-
gens haar daarvoor benodigd zijn en voorts dat de tijdelijke bestuurder gerech-
tigd was om al datgene te doen dat zij in dat kader overigens noodzakelijk
achtte.122 In een andere zaak123 deden de tijdelijke bestuurders zelf zo’n

118. Cornelissen.
119. Zie par. 16.7.3.
120. Zie zijn noot bij Hof Amsterdam (OK) 14 december 2007, JOR 2008/34 (e-Traction).
121. Cornelissen. Zie ook Makkink.
122. Hof Amsterdam (OK) 11 december 2013, JOR 2014/36 m.nt. Josephus Jitta (Meromi en

Jeemer) en Voorzieningenrechter Rechtbank Noord-Holland 20 december 2013, JOR
2014/35 (Delta Onroerend Goed/Van Waveren c.s.).

123. Zie bijvoorbeeld Hof Amsterdam (OK) 30 oktober 2013, JOR 2013/337 m.nt. Josephus
Jitta (Novero).
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verzoek. De desbetreffende tijdelijke bestuurders werden met aansprakelijk-
heidsvorderingen bedreigd en zij zochten daartegen kennelijk steun bij de
ondernemingskamer.124

Volledigheidshalve wijs ik er op dat de ondernemingskamer enige maan-
den voor deze verzoeken was teruggekomen op haar jurisprudentie dat zij
décharge zou kunnen verlenen aan tijdelijke bestuurders.125 Daarnaast was het
niet meer mogelijk om met de voorzitter van de ondernemingskamer te over-
leggen.126 Ook Cornelissen had echter reeds twijfels over de juridische houd-
baarheid van een dergelijke décharge.

Tevens is van belang dat het ging om noodzakelijke beslissingen die geen
uitstel duldden. De desbetreffende transacties dienden om de continuïteit van
de betrokken onderneming te waarborgen en er waren geen alternatieven, althans
geen concrete alternatieven waarmee alle aandeelhouders tevreden konden wor-
den gesteld, en uitstel was geen optie. De kans dat de tijdelijke bestuurder in der-
gelijke omstandigheden tegen bestuurdersaansprakelijkheid aanloopt, is mijns
inziens gering,127 althans in het geval de tijdelijke bestuurder wel handelt. Niets-
doen met de aanwezige optie(s) en de continuïteit dus verder in de waagschaal

124. Zie hierover ook Sinninghe Damste 2014 en Leijten 2014, par. 4.
125. Hof Amsterdam (OK) 18 maart 2013, JOR 2013/136, m.nt. Leijten (De Orthopedische

Schoenmakerij).
126. Aldus de huidige voorzitter (Makkink).
127. In de kwestie van Meromi en Jeemer ging het om de verkoop van aandelen in een BV die

een ziekenhuis dreef. Dat ziekenhuis bevond zich in financieel zwaar weer en had behoefte
aan rust op aandeelhoudersniveau. De aandeelhouders van de verkopende partij hadden
een hoogoplopend conflict, terwijl dat zich niet voordeed bij de koper. De desbetreffende
aandelen waren verkregen tegen storting van het minimumkapitaal ad € 18.000 en konden
5 jaar later worden verkocht tegen een prijs ad € 3 miljoen, zodat een rendement van meer
dan 16.500% werd gemaakt (meer dan 3.300% op jaarbasis). Een rendement dat zelfs de
gulzigste kapitalist zou moeten verzadigen. Desondanks vonden de minderheidsaandeel-
houders van de verkopende partij dat moest worden geprobeerd om een nog hogere prijs te
realiseren (al was er geen concreet alternatief voor handen) en zij waren daarom tegen deze
verkoop. Daarentegen hadden de ondernemingsraad, de cliëntenraad, de medische specia-
listen, de raad van bestuur en de raad van commissarissen van het ziekenhuis een dringend
beroep gedaan op de tijdelijke bestuurder om belang van de continuïteit van het ziekenhuis
(met 1.500 werknemers) en de zorg voor haar patiënten (130.000) te laten prevaleren
boven het privébelang van de minderheidsaandeelhouders. De op de desbetreffende
vennootschappen toepasselijke Zorgbrede governance code diende met het maatschappe-
lijke belang van het ziekenhuis rekening te worden gehouden. In deze code staat ook:
“Voor deze code geldt het uitgangspunt dat een eventuele keuze voor aandeelhouders én
het behalen van winst slechts een middel is om als maatschappelijke onderneming beter te
gaan presteren. Het is evident dat in de zorgsector geen ruimte is voor ondernemingen met
maximalisatie van aandeelhouderswaarde als primaire doelstelling.” Het is in die
omstandigheden nauwelijks voorstelbaar dat het doorgang laten vinden van de verkoop
zou moeten worden gekwalificeerd als ernstig verwijtbaar onbehoorlijk bestuur. Misschien
ben ik echter bevooroordeeld omdat ik optrad als advocaat van de raad van commissa-
rissen van het ziekenhuis.
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stellen, zal eerder tot aansprakelijkheid kunnen leiden. Steun vanuit de onder-
nemingskamer was mijns inziens dus overbodig.

Toch was bij deze tijdelijke bestuurders kennelijk de wens om vóóraf
“gedekt te worden” door de ondernemingskamer zo groot dat de desbetref-
fende besluiten werden uitgesteld totdat verzoekschriften aan de onderne-
mingskamer waren opgesteld, er tijd was geboden voor verweerschriften, een
zitting had plaatsgevonden en de ondernemingskamer een beslissing had geno-
men. Er is een grote kans dat dergelijk uitstel de toch al hachelijke situatie geen
goed deed en de nood deed toenemen.128

Aan de desbetreffende bestuurders kan echter worden toegegeven dat een
procedure over aansprakelijkheid grote kosten kan meebrengen. Art. 2:357
lid 6 BW biedt evenwel de mogelijkheid om deze kosten af te wentelen
op de vennootschap en om dienaangaande een verzekering af te sluiten,
althans indien de tijdelijke bestuurder bij een kapitaalkrachtige vennoot-
schap is aangesteld.129

Het bovenstaande demonstreert dat de wijze waarop tijdelijke bestuurders
omgaan met aansprakelijkstellingen een grote impact kan hebben op de wijze
waarop tijdelijke bestuurders beslissingen nemen. Zelfs als het aansprakelijk-
heidsrisico (zeer) gering is en het uitstellen van beslissingen kan leiden tot
schade voor de vennootschap. In de hierboven besproken beschikkingen wer-
den de desbetreffende beslissingen uiteindelijk genomen, maar feit blijft dat
de desbetreffende beslissingen eigenlijk geen (langer) uitstel duldden. In de
praktijk komt het ongetwijfeld ook voor dat de vennootschap wel uitstel
kan lijden en de (al dan niet irrationele) angst voor aansprakelijkstellingen de
besluitvorming lam legt.

In voorkomende gevallen kunnen aansprakelijkstellingen en dergelijke er
ook toe leiden dat de tijdelijke bestuurder zich afvraagt of “het sop de kool
nog wel waard is” en zelfs verzoekt om zijn ontslag.130

16.5.3.4 Onbedoeld neveneffect

Uit par. 16.5.3.3 blijkt reeds dat het tijdelijk aanstellen van een bestuurder een
onbedoeld neveneffect kan hebben. De wijze van besluitvorming binnen het
bestuur verandert. In en buiten de enquêteprocedure geldt dat het bestuur het

128. Vgl. bijvoorbeeld Voorzieningenrechter Rechtbank Noord-Holland 20 december 2013,
JOR 2014/35 (Delta Onroerend Goed/Van Waveren c.s.).

129. Zie daarover 16.7.5.
130. Zie bijvoorbeeld Hof Amsterdam (OK) 5 maart en 26 mei 2003, ARO 2003, 51 en 89

(Huis 77) en Hof Amsterdam (OK) 13 en 14 december 2007, ARO 2008 1 en 2, 2008/34
m.nt. Josephus Jitta (e-Traction). Zie ook Borrius, p. 81.
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bestendige succes van de onderneming dient te bevorderen.131 Bij het bepalen
hoe dat het beste kan, kunnen juridische factoren relevant zijn,132 maar het
bewerkstelligen van een bepaalde juridische uitkomst is geen doel op zich.133

Bij het bevorderen van het bestendige succes van de vennootschap dient het
bestuur ook risico’s te kunnen nemen. Daarom geldt een hoge drempel voor
het aannemen van bestuurdersaansprakelijkheid. Zo overwoog de Hoge
Raad:134

“Door een hoge drempel te aanvaarden voor aansprakelijkheid van een
bestuurder tegenover de door hem bestuurde vennootschap wordt mede
het belang van die vennootschap en de daarmee verbonden onderneming
gediend omdat daardoor wordt voorkomen dat bestuurders hun handelen
in onwenselijke mate door defensieve overwegingen laten bepalen.”

Uit par. 16.5.3.3 blijkt dat het tijdelijk aanstellen van een bestuurder kan lei-
den tot dergelijk defensief gedrag. De tijdelijke bestuurder neemt dan een advo-
caat in de arm en zal deze consulteren alvorens controversiële beslissingen te
nemen. Naar gelang de tijdelijke bestuurder bang is voor aansprakelijkstellin-
gen, zullen de adviezen van deze advocaat zwaarder wegen. De opdracht van
deze advocaat is niet om het bestendige succes van de onderneming te bevor-
deren, maar om zijn cliënt van aansprakelijkheid te behoeden. De meest zekere
manier omdat te bereiken, is veelal om risico’s te vermijden en controversiële
beslissingen voor zich uit te schuiven. En omdat de aansprakelijkheidsrisico’s
weliswaar klein zijn,135 maar zelden geheel uit te sluiten, is er een grote kans
dat de adviezen van de advocaat een dempende invloed hebben op de bereid-
heid van tijdelijke bestuurders om besluiten te nemen.136 Dit kan zelfs leiden
tot nieuwe impasses.

131. HR 4 april 2014, NJ 2014, 286 m.nt. Van Schilfgaarde, JOR 2014/290 m.nt. De Haan
(Cancun).

132. Indien het bijvoorbeeld gaat om de aanschaf van een stuk grond kan het relevant zijn of het
bestemmingsplan aansluit bij het beoogde gebruik en zo nee, wat de kansen zijn voor een
wijziging van het bestemmingsplan.

133. Verwezen zij naar par. 4.2.7.6 en 15.2.2.1.
134. HR 20 juni 2008, NJ 2009, 21 m.nt. Maeijer, JOR 2008/260 m.nt. Borrius (Willemsen/

NOM). Zie ook HR 5 september 2015, NJ 2015, 22 m.nt. Van Schilfgaarde, JOR 2014/325
m.nt. Kortmann (RCI/Kastrop).

135. Zie Krop, Scholten en Verburgt, p. 221 t/m 223.
136. De advocaat, die de tijdelijke bestuurder adviseert over aansprakelijkheid, loopt zelf ook

aansprakelijkheidsrisico’s, indien hij de risico’s voor de tijdelijke bestuurder te rooskleu-
rig inschat of over het hoofd ziet. Om die reden is er een gerede kans dat een advocaat
defensief zal adviseren.
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Daarbij is de vennootschap in zijn algemeenheid niet gebaat. Een goede
werking van de desbetreffende (onmiddellijke) voorziening vergt derhalve de
aanstelling van een bestuurder die niet te bang is en die niet te veel vaart op
adviezen van defensief ingestelde advocaten.137

Het karakter van de besluitvorming verandert verder, indien een of meer
partijen de desbetreffende beslissing willen laten afzegenen door de onderne-
mingskamer.138 Het komt ook voor dat partijen een besluit proberen te laten
verbieden.139 Het contrast tussen een dergelijke wijze van besluitvorming en
normale zakelijke besluitvorming is groot.

De ondernemingskamer beslist op basis van het procesdossier waarin veelal
twee of meer sterk uiteenlopende versies van de waarheid worden gepresen-
teerd. Het inwinnen van objectieve informatie die recht doet aan alle nuances,
een belangrijk onderdeel van zakelijke besluitvorming, is er niet bij. Als het gaat
om voorgenomen besluiten, is er bovendien geen tijd voor het onderzoek naar
het beleid en de gang van zaken op de voet van art. 2:345 BW. De onderne-
mingskamer beoordeelt vervolgens of de voorgenomen beslissing dusdanig
strijdig is met het belang van de vennootschap dat deze niet zou moeten door-
gaan.140 Dat is geen goed criterium voor het nemen van zakelijke beslissingen.
Het feit dat het besluit op grond van dat criterium door de beugel kan, bete-
kent niet dat dit het beste besluit is.

Ook in dit licht is het goed, indien een verzoek om te bepalen dat een
bepaald besluit mag worden genomen, op een teleurstelling voor de verzoeker
uitloopt, omdat dat de ondernemingskamer de gezochte steun niet geeft. Bij-
voorbeeld door te oordelen dat de ondernemingskamer geen instructies kan
geven aan tijdelijke bestuurders141 en dat het aan de tijdelijke bestuurder is om
te beoordelen hoe zij hun taken uitoefenen.142

Ik ben het dan ook niet eens met Krop, Scholten en Verburgt143 die er voor
pleiten om guidance voor de tijdelijke bestuurder te vergemakkelijken door het
mogelijk te maken om nadere instructies aan de raadheer-commissaris te vra-
gen. Dergelijke instructies zijn ook in strijd met de tekst van art. 2:350 lid 4 BW.

137. Zie ook Olden 2009 die stelt dat tijdelijke functionarissen aansprakelijkstellingen maar
voor lief moeten nemen.

138. Zie par. 16.5.3.3. Leijten (2014, par. 4) ziet voordelen in de mogelijkheid om herstructu-
reringen vooraf te laten goedkeuren door de ondernemingskamer. Zie ook Sinninghe
Damsté 2014.

139. Zie bijvoorbeeld Hof Amsterdam (OK) 27 oktober 2015, JOR 2016/60 m.nt. Van Thiel
(Cunico).

140. Zie par. 16.6.3.
141. Hof Amsterdam (OK) 4 juni 2013, ARO 2013/102 (Böhmer). Zie hierover Sinninghe

Damsté 2014 en Makkink.
142. HR 11 juli 2014, NJ 2014/389 m.nt. Van Schilfgaarde, JOR 2014/263 m.nt. Josephus Jitta

bij JOR 2014/264 (Novero-II).
143. Krop, Scholten en Verburgt, par. 6.5.4. Vgl. Makkink.
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16.5.4 Beloning

Een secundair gevolg van de tijdelijke aanstelling van een bestuurder is dat
deze recht heeft op een beloning.144 Deze beloning komt ten laste van de ven-
nootschap. Veelal dient de vennootschap ook zekerheid te stellen. Een tertiair
gevolg is dat de tijdelijke bestuurder vervolgens zijn werkzaamheden verricht
en recht krijgt op betaling.

Met de hoogte van deze beloning bemoeit de ondernemingskamer zich
slechts in beperkte mate. Illustratief is een Auragenix-beschikking.145 In een
eerdere beschikking was een tijdelijke bestuurder aangesteld. De tijdelijke
bestuurder werkte tegen een uurtarief en op voorschotbasis. Toen het eerste
voorschot op was, wenste de tijdelijke bestuurders een aanvullend voorschot.
Partijen weigerden dat, omdat zij meenden dat de tijdelijke bestuurder exor-
bitante financiële eisen stelde en geen rekening hield met de financiële positie
van de rechtspersoon. De tijdelijke bestuurder verzocht de ondernemingskamer
vervolgens om hem uit zijn functie te ontheffen. Tegen dat verzoek werd ver-
weer gevoerd. In dat kader werd onder meer verzocht om het uurtarief van
de tijdelijke bestuurder vast te stellen, alsmede om een maximum te stellen aan
hetgeen de inzet van de tijdelijke bestuurder per maand mocht kosten. De
beslissing van de ondernemingskamer viel uiteen in twee elementen. Ten eer-
ste is er de tijd die de tijdelijk bestuurder besteedt aan zijn taakuitoefening.
Daarover gaat de ondernemingskamer niet, omdat de tijdelijke bestuurder zijn
taak zelfstandig verricht.146 Wat betreft het uurtarief overwoog de onderne-
mingskamer dat dit geen aanleiding vormde om de tijdelijke bestuurder te
vervangen.147 Daaruit blijkt mijns inziens dat de hoogte van het uurtarief een
proportionaliteitskwestie is.148 De hoogte van het uurtarief blijkt overigens
niet uit de beschikking.

Het feit dat geen zekerheid werd gesteld voor de beloning van de tijdelijke
bestuurder, was een reden om de tijdelijke bestuurder uit zijn functie te ont-
heffen.

Ook nadat de bestuurstaak van de tijdelijke bestuurder erop zit, stelt de onder-
nemingskamer niet vast wat de beloning van de tijdelijke bestuurder is.149 Als
een tijdelijke bestuurder ook is aangesteld als vereffenaar van een vennootschap

144. Art. 2:357 lid 4 BW. Deze bepaling noemt een dergelijke vergoeding een mogelijkheid,
maar in de praktijk wordt hiervan (zo goed als) altijd gebruik van gemaakt.

145. Hof Amsterdam (OK) 14 juni 2013, ARO 2013/104 (Auragenix).
146. Zie par. 16.3.4.
147. Hetzelfde geldt voor voorschotten. Zie Hof Amsterdam (OK) 13 juli 2015, ARO 2015/184

(Nieuwendijk Monumenten).
148. Zie par. 16.6.3.
149. Vgl. art. 2:350 lid 3 BW.
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die de ondernemingskamer heeft ontbonden, stelt de ondernemingskamer wel
het salaris van de vereffenaar vast.150 Dat geschiedt op basis van art. 2:23 lid 2
BW.

Josephus Jitta151 meent dat de ondernemingskamer zich activer kan en
moet bemoeien met het vaststellen van de beloning van de tijdelijke bestuur-
der. Dit, omdat de leden van de organen van de vennootschap niet vrij en onbe-
vangen tegenover de tijdelijke bestuurder staan en geen zicht hebben op hoe de
tijdelijke bestuurder functioneert. Mijns inziens zou dit op gelijke wijze kun-
nen plaatsvinden als het geval is ten aanzien van faillissementscuratoren, waar-
bij vaste tarieven gelden.

16.6 Proportionaliteit

16.6.1 Proportionaliteit van ingrepen in het bestuur

Voor een algemene beschouwing ten aanzien van de factoren die een rol (kun-
nen) spelen bij de beoordeling van de proportionaliteit van eindvoorzienin-
gen zij verwezen naar par. 9.2. Daar is uiteengezet dat de proportionaliteit
wordt beïnvloed door de bij het besluit betrokken persoonlijke en maatschap-
pelijke belangen, alsmede door de bij het besluit betrokken, de in Nederland
levende rechtsovertuigingen en algemeen erkende rechtsbeginselen. Deze
rechtsovertuigingen en -beginselen blijken op hun beurt onder meer uit de
wet(sgeschiedenis) ten aanzien van de wetsbepalingen die buiten de enquê-
teprocedure bepalen hoe het zit met de benoeming, schorsing en ontslag van
bestuurders. Een deel van deze factoren is reeds hiervoor ter sprake gekomen.

De ratio van de (dwingendrechtelijke) bevoegdheden van de aandeelhou-
dersvergadering met betrekking tot de samenstelling van het bestuur ligt ener-
zijds in het noodzakelijk geachte vertrouwen tussen bestuur en aandeelhouder,
maar anderzijds creëren deze ook een vorm van toezicht op het bestuur dat er
voor zorg draagt dat vennootschap adequaat wordt bestuurd.152 Indien de onder-
nemingskamer ingrijpt in de samenstelling van het bestuur, weegt deze tweede
doelstelling kennelijk zwaarder. Dat doet er niet aan af dat, waar mogelijk, de
ondernemingskamer bij het wijzigen van de samenstelling van het bestuur dient

150. Hof Amsterdam (OK) 13 augustus 2012, ARO 2012/126 (Mulix).
151. Josephus Jitta 2016, par. 8.6.
152. Zie par. 16.3.2.
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te streven naar een situatie waarin het bestuur het vertrouwen geniet (van de ver-
eiste meerderheid) van de aandeelhoudersvergadering.153

Het ingrijpen in het bestuur vermindert ook de grip van de aandeelhouders
op het bestuur, in het bijzonder indien zij tevens worden geschorst of ont-
slagen als bestuurder.154 Indien de nadelige gevolgen hiervan kunnen worden
gemitigeerd dan verdient dat uit subsidiariteitsoverwegingen de voorkeur. In
dit kader kan worden gewerkt met een one-tier board en worden aangehaakt
bij het feit dat geschorste en ontslagen bestuurders vaak worden ingeschakeld
door tijdelijke bestuurders om de dagelijkse gang van zaken te runnen.155 In
plaats van een schorsing of een ontslag in combinatie met de tijdelijke aan-
stelling van een bestuurder, zou kunnen worden gekozen voor de introductie
van een one-tier board waarin de tijdelijke bestuurder een niet-uitvoerende taak
heeft. De aandeelhouders-bestuurders worden dan niet buitenspel gezet, maar
kunnen fungeren als uitvoerende bestuurder. De mogelijkheden dienaangaande
worden verkend in par. 16.8.

Ook de schuldvraag is van belang voor de proportionaliteit van ingrepen in
het bestuur. Het schorsen en ontslaan van een bestuurder is eerder proportio-
neel als hij disfunctioneert.156 Er is voorts een grens aan in hoeverre het nog
proportioneel is om de persoonlijke belangen van bestuurders ondergeschikt
te maken aan die van de vennootschap. Die belangen komen ter sprake in par.
16.6.2.

16.6.2 Proportionaliteit van schorsing en ontslag

16.6.2.1 Doorwerking in vermogensrechtelijke verhoudingen

Een bestuurder van een vennootschap is niet zelden voor zijn broodwinning
afhankelijk van de inkomsten die hij uit zijn betrekking als bestuurder ontvangt.
Indien hij (grotendeels) van deze inkomsten blijft verstoken, kan dat verre-
gaande nadelige consequenties hebben voor hem en de gezinsleden die afhan-
kelijk zijn van dat inkomen. Of de geschorste of ontslagen bestuurder geen
aanspraak meer heeft op betaling van loon en zo ja, of dit wordt gemitigeerd
door een ontslagvergoeding of het in acht nemen van een opzegtermijn, is van
invloed op de proportionaliteit van de schorsing of het ontslag.

153. In dat kader verdient het de voorkeur dat de strijdende partijen de tijdelijke bestuurder
als onafhankelijk zien. Zie in dat kader Hof Amsterdam (OK) 20 december 2012, ARO
2013/23 (Rosenberg Van der Does). Vgl. HR 2 mei 2015, NJ 2014/310. Zie voor een
situatie waarin de tijdelijke bestuurder duidelijk het vertrouwen van de aandeelhouders
had Hof Amsterdam (OK) 15 februari 2016, ARO 2016/63 (Prien Holding).

154. Zie par. 16.3.2, 16.4.1.2 en 16.5.2.
155. Zie par. 16.5.3.2.
156. Zie par. 16.3.1 en par. 5.3.5.3 en 16.4.1.2.
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Om hiermee rekening te kunnen houden, zal de ondernemingskamer echter
moeten weten hoe de schorsing of het ontslag doorwerkt in de vermogens-
rechtelijke verhouding tussen bestuurder en vennootschap. Dat wordt bemoei-
lijkt door het feit dat de ondernemingskamer waarschijnlijk niet bevoegd is om
deze doorwerking zelf te bepalen,157 wat weer enigszins wordt vergemakke-
lijkt doordat de ondernemingskamer zich de vraag kan stellen hoe de ter zake
bevoegde rechter dienaangaande zou oordelen.158

Dit raakt ook het belang van de vennootschap die voorwerp is van de
enquête. Neem bijvoorbeeld het geval dat ondernemingskamer de twee zit-
tende bestuurders schorst en tijdelijk een bestuurder aanstelt. Indien de
geschorste bestuurders tijdens de schorsing aanspraak kunnen maken op door-
betaling van hun loon, is sprake van een toename van het bedrag dat de ven-
nootschap maandelijks kwijt is aan loon voor haar bestuurders. Indien de
vennootschap in financieel zwaar weer zit, kan dat disproportioneel zijn.

16.6.2.2 Diffamerend karakter schorsing

Een ander persoonlijk belang van de getroffen bestuurder waarmee in het kader
van de proportionaliteitstoets rekening moet worden gehouden, is dat schorsing
(met onmiddellijke ingang) een diffamerend karakter heeft. Althans dat is zo, als
de aandeelhoudersvergadering de bestuurder schorst.159 Naar mijn indruk is dit
ook de in Nederland levende rechtsovertuiging als de ondernemingskamer een
bestuurder schorst.

Daartegen kan worden aangevoerd dat een schorsing geen diskwalificatie
hoeft in te houden van de wijze waarop de bestuurder tot dan toe de bestuurs-
taak uitoefende.160 Een dergelijk argument doet mijns inziens geen recht aan de
maatschappelijke realiteit. Het is mijn indruk dat personen die kennisnemen van
de schorsing van een bestuurder door de ondernemingskamer daarin een blijk
van disfunctioneren of zelfs onbehoorlijk handelen zullen zien.

16.6.3 Proportionaliteit van tijdelijke aanstelling bestuurders en
ontslagverzoeken

Wat betreft de proportionaliteit van tijdelijke aanstelling van bestuurders zijn
de tertiaire gevolgen in de praktijk het belangrijkst:161 wat gaat de tijdelijke
bestuurder doen met de bevoegdheden die de wet, statuten en eventuele de
beschikking van de ondernemingskamer aan hem toekennen (dus de secun-
daire gevolgen)? Bij de aanstelling van de tijdelijke bestuurder zijn deze tertiaire
gevolgen veelal (nog) niet te voorzien. Wel kunnen deze aan de orde gesteld

157. Zie par. 16.4.2.2.
158. Zie par. 11.3.3.
159. Hof ’s-Gravenhage 25 augustus 1998, JOR 1999/60 (Euro Motorcycles Group).
160. Zie par. 16.3.1.
161. Zie par. 9.2.2.1.
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worden in het kader van een verzoek tot het aanvullen, wijzigingen of beëindi-
gen van de desbetreffende (onmiddellijke) voorziening.162

Indien bijvoorbeeld de tijdelijke bestuurder zijn taak onbehoorlijk vervult,
brengt het proportionaliteitsvereiste mee dat de desbetreffende (onmiddellijke)
voorziening wordt aangevuld (bijvoorbeeld door tijdelijk een commissaris
aan te stellen), gewijzigd (bijvoorbeeld door een ander als tijdelijke bestuurder
aan te stellen), of wordt beëindigd.

In dat kader kan bijvoorbeeld aan de orde komen of de tijdelijke bestuurder
voldoende rekening houdt met het tijdelijke karakter van zijn aanstelling.163

In haar Novero-beschikking164 overwoog de ondernemingskamer dat zij
terughoudendheid moet betrachten bij het beoordelen van het functioneren
van de tijdelijke bestuurder. In cassatie oordeelde de Hoge Raad dat de moti-
vering van dit oordeel niet onbegrijpelijk was, gezien de taak van de tijdelijke
beheerder en de omstandigheden waarin deze moest worden verricht.165 Deze
omstandigheden waren de ernstig verstoorde verhoudingen tussen de aandeel-
houders en de nijpende financiële situatie. Of in andere omstandigheden een
meer indringende toets is vereist, bleef in het midden.

Makkink166 plaatst de terughoudende beoordeling van het functioneren van
tijdelijk bestuurders tegen de achtergrond van de taakverdeling tussen onder-
nemingskamer en tijdelijke bestuurders. Kort gezegd,167 bestuurt de tijdelijke
bestuurder de rechtspersoon en dient de ondernemingskamer niet op de stoel
van de ondernemer plaats te nemen.

16.7 Vragen rond aansprakelijkheid, rekening en verantwoording
en décharge

16.7.1 Inleiding

In par. 16.5.3.3 en 16.5.3.4 bleek reeds dat het functioneren van tijdelijke
bestuurders kan worden gefrustreerd door aansprakelijkstellingen en aanver-
wante praktijken. Het daarmee onder druk zetten en wegpesten van tijdelijke
bestuurders is zeer onwenselijk.168 Als een tijdelijke bestuurder ten gevolge
van de druk opstapt, wordt het moeilijk om een vervanger te vinden. Aldus
worden de mogelijkheden voor de ondernemingskamer om wanbeleid bij

162. HR 11 juli 2014, NJ 2014/389 m.nt. Van Schilfgaarde, JOR 2014/263 m.nt. Josephus Jitta
bij JOR 2014/264 (Novero-II).

163. Zie over dat tijdelijke karakter verder par. 16.3.4.
164. Hof Amsterdam (OK) 30 oktober 2013, JOR 2013/337 m.nt. Josephus Jitta (Novero), r.o. 3.8.
165. HR 11 juli 2014, NJ 2014/389 m.nt. Van Schilfgaarde, JOR 2014/263 m.nt. Josephus Jitta

bij JOR 2014/264 (Novero-II).
166. Makkink.
167. Zie meer uitgebreid par. 15.2.2 en 16.3.4.
168. Ook de literatuur staat afkeurend tegenover deze praktijk. Zie bijvoorbeeld Makkink.
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vennootschappen tegen te gaan ondermijnd met alle nadelige gevolgen van
dien voor de betreffende vennootschap en haar stakeholders. Als een tijdelijke
bestuurder toegeeft aan de (oneigenlijke) druk, dan verkrijgt de misdragende
partij een onaanvaardbaar voordeel.169

In deze paragraaf zal worden besproken hoe deze praktijk kan worden tegen-
gegaan. Kan de ondernemingskamer bepalen dat tijdelijke bestuurders alleen
aan haar rekening en verantwoording zijn verschuldigd (par. 16.7.4) en kan zij
hen helpen aan een décharge (par. 16.7.3)? Voorts komt ter sprake hoe de onder-
nemingskamer hen op andere wijze kan vrijhouden van de financiële nadelen
van aansprakelijkstellingen (par. 16.7.5). Eerst wordt echter besproken hoe het
zit met de aansprakelijkheid van tijdelijke bestuurders.

16.7.2 Aansprakelijkheid

16.7.2.1 Aansprakelijkheidsnorm, -risico en de beïnvloeding daarvan door de
ondernemingskamer

Voor tijdelijke bestuurders geldt geen apart aansprakelijkheidsregime,170 maar
dat laat onverlet dat de bijzondere omstandigheden waarin zij opereren van
invloed zijn op de vraag of zijn aansprakelijk kunnen worden gehouden.171

Deze omstandigheden, en de invloed daarvan op de aansprakelijkheid van
tijdelijke bestuurders, komen ter sprake in par. 16.7.2.2.

Tot deze bijzondere omstandigheden waarin tijdelijke bestuurders functio-
neren, behoort ook dat zij veelal de enige (vertegenwoordigingsbevoegde)
bestuurder van de vennootschap zijn. Op die manier kunnen zij de facto verhin-
deren dat de vennootschap hen aansprakelijk stelt. Wel kunnen de aandeelhou-
ders hen aansprakelijk stellen, maar die aansprakelijkheid slaagt alleen in de
uitzonderlijke omstandigheid172 dat de tijdelijke bestuurder een norm schendt
die specifiek beoogt de belangen van de aandeelhouders te beschermen173 en de
tijdelijke bestuurder dienaangaande een ernstig verwijt treft.174 Daarnaast
kunnen aandeelhouders de tijdelijke bestuurder voorhouden dat zijn aanstelling
niet eeuwig zal duren en dat zij het er daarna daartoe kunnen leiden dat de
vennootschap de tijdelijke bestuurder aanspreekt. Het blijft echter de vraag of

169. In dezelfde zin Olden 2009, p. 130. Zie ook Croiset van Uchelen 2008, par. 10.
170. Kamerstukken II 2010/11, 32887, nr. 3, p. 39.
171. Borrius, p. 78. Zie hierover ook par. 16.3.3, 16.3.4 en 16.3.5.
172. Zie ook Borrius, p. 79.
173. Zie hierover HR 2 december 1004, NJ 1995, 288 m.nt. Maeijer (Poot/ABP). Zie ook HR

16 februari 2007, NJ 2007, 256 m.nt. Maeijer, JOR 2007/112 m.nt. Van Veen en Van
Wechem (Tuin Beheer) en HR 2 november 2007, NJ 2008, 5 m.nt. Maeijer en JOR 2007/
302 m.nt. Assink (Kessock/S.F.T. Bank).

174. HR 20 juni 2008, NJ 2009, 21 m.nt. Maeijer, JOR 2008/260 m.nt. Borrius (Willemsen/
NOM) en Hof Amsterdam (OK) 30 oktober 2013, JOR 2013/337 m.nt. Josephus Jitta
(Novero).
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het ooit zo ver komt. Als het zover komt, is de tijdelijke bestuurder enkel aan-
sprakelijk indien hij ernstig verwijtbaar heeft gehandeld.175 Daarbij zal rekening
moeten worden gehouden met de (moeilijke) omstandigheden waarin de tij-
delijke bestuurder opereerde.176 Dit alles bij elkaar betekent dat er behoorlijk wat
hindernissen moeten worden genomen vóórdat de tijdelijke bestuurder met suc-
ces aansprakelijk kan worden gehouden door de vennootschap en haar aandeel-
houders voor de wijze waarop de vennootschap is bestuurd.

Dat laat onverlet dat de tijdelijke bestuurder aansprakelijk kan zijn tegen-
over de (gezamenlijke) schuldeisers van de vennootschap, waarbij wederom een
ernstig verwijt is vereist.177 Deze schuldeisers kunnen tevens aandeelhouder
van de vennootschap zijn. Aansprakelijkheid jegens schuldeisers zal echter in
de regel pas aan de orde komen als de vennootschap niet (meer) aan zijn ver-
plichtingen kan voldoen en failliet is. Die situatie zal veelal zijn oorsprong heb-
ben in feiten die voorafgingen aan de tijdelijke aanstelling van de bestuurder.
Dienaangaande zal de tijdelijke bestuurder niet snel een ernstig verwijt tref-
fen. Wel zal de tijdelijke bestuurder er op moeten toezien dat activa tegen een
marktconforme prijs worden verkocht en dat technisch failliete rechtspersonen
niet worden voortgezet als er geen reëel uitzicht op herstel is. In dat opzicht
heeft de tijdelijke bestuurder het niet zwaarder dan gewone bestuurders.

Al met al is het aansprakelijkheidsrisico voor tijdelijke bestuurders dus
beperkt. Dat doet er niet aan af dat angst voor aansprakelijkstellingen en de
daarmee gepaard gaande kosten van verweer een grote impact op het functio-
neren van tijdelijke bestuurders kan hebben.178 Het valt te betwijfelen of het
verder verhogen van de aansprakelijkheidsdrempel een oplossing biedt voor
dit probleem, waarbij immers niet zozeer juridische factoren als wel psycholo-
gische factoren een belangrijke rol spelen.

In de literatuur is niettemin bepleit dat voor tijdelijke bestuurders een nog
hogere aansprakelijkheidsdrempel zou moeten gelden. Josephus Jitta 179vroeg
zich bijvoorbeeld af of voor tijdelijke bestuurders niet dezelfde aansprakelijk-
heidsnorm zou moeten gelden als voor curatoren en Sinninghe Damsté 180meent
dat zij alleen aansprakelijk zouden moeten zijn in geval van opzet of daaraan
grenzende roekeloosheid. In het kader van de aanpassing van het enquêterecht
in 2013 is hiervan echter welbewust afgezien.181

175. HR 10 januari 1997, NJ 1997, 360 m.nt. Maeijer (Staleman/Van der Ven).
176. In dezelfde zin Krop, Scholten en Verburgt, par. 7 en Borrius, p. 79, 80 en 81.
177. Art. 2:138/248 BW, art. 2:139/249 BWen HR 8 december 2006, NJ 2006, 659, JOR 2007/

38 (Ontvanger/Roelofsen).
178. Zie par. 16.5.3.3.
179. Zie M.W. Josephus Jitta, ‘De aansprakelijkheid van door de Ondernemingskamer benoemde

bestuurders en commissarissen’, in Klaassen (red): Aansprakelijkheid in beroep, bedrijf of
ambt (Serie Onderneming en Recht deel 25).

180. Sinninghe Damsté.
181. Kamerstukken II 2010/11, 32887, nr. 3 (MvT), p. 39 en nr. 6 (NnahV), p. 3.
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In het voorstel voor de Wet bestuur en toezicht rechtspersonen worden tij-
delijke bestuurders uitgezonderd van aansprakelijkheid op de voet van het hui-
dige 2:138/248 BW, maar niet van aansprakelijkheid op de voet van het huidige
art. 2:9 BW.182 Dat zou als belangrijkste voordeel hebben dat de bewijs-
vermoedens van art. 2:138/248 lid 2 BW de tijdelijke bestuurder geen parten
kunnen spelen, indien zijn op reguliere wijze benoemde voorgangers hun ver-
plichtingen uit hoofde van art. 2:10 BW en art. 2:394 BW niet (tijdig) nakwa-
men.

De ondernemingskamer kan de hierboven besproken aansprakelijkheids-
normen niet wijzigen. De regels van externe aansprakelijkheid vallen buiten het
toepassingsbereik van art. 2:8 lid 2 BW.183 Voorts is niet voorstelbaar dat, in
het geval de tijdelijke bestuurder zijn taak als tijdelijk bestuurder niet behoor-
lijk heeft verricht en hem dienaangaande een ernstig verwijt treft184, het – zoals
art. 2:8 lid 2 BW voorschrijft – naar maatstaven van redelijkheid en billijkheid
onaanvaardbaar zou zijn dat hij aansprakelijk is jegens de vennootschap.

De ondernemingskamer kan het aansprakelijkheidsrisico voor tijdelijke
bestuurders echter wel op subtiele wijze beïnvloeden.185 Zo kan de onderne-
mingskamer de taken van de tijdelijke bestuurder beperken tot bepaalde beleids-
terreinen, zodat deze minder snel aansprakelijk kan worden gehouden voor
onbehoorlijk bestuur op andere terreinen.186 Daarnaast kan de ondernemings-
kamer bij twijfel over de vraag of de tijdelijke bestuurder een bepaalde statutaire
regel in acht moet nemen, voorkomen dat de tijdelijke bestuurder daarmee in
strijd handelt door deze tijdelijk buiten werking te stellen.187

Een andere oplossing is dat de tijdelijke bestuurder zich mag verzekeren
tegen bestuurdersaansprakelijkheid.188 In de praktijk is het echter niet altijd
mogelijk om een verzekering (tegen aanvaardbare voorwaarden) af te sluiten,
zeker voor vennootschappen in financieel zwaar weer.

16.7.2.2 Enige specifieke kwesties omtrent interne aansprakelijkheid en
tijdelijke bestuurders

Bij de beoordeling van de wijze waarop een bestuurder zijn taak vervult, dient
rekening te worden gehouden met (i) het inzicht dat mag worden verwacht
van een bestuurder die op zijn taak is berekend en (ii) met de zorgvuldigheid

182. Kamerstukken II 2015/2016, 34491, nr. 3 (MvT). p. 19.
183. Zie par. 10.4.3.
184. Vgl. HR 10 januari 1997, NJ 1997, 360 (Staleman/Van der Ven).
185. Zie Eikelboom 2012A, par. 6.1.
186. Zie art. 2:9 lid 1 BW, Compendium 2013, p. 1162 en Kamerstukken TK 31 763, nr. 3

(MvT), p. 8.
187. Hof Amsterdam (OK) 11 december 2013, JOR 2014/36 m.nt. Josephus Jitta (Meromi en

Jeemer).
188. Zie HR 4 oktober 2002, NJ 2002, 536 (Zwagerman) en Geerts Rechtspersonen aant. 8.2

bij art. 2:356 BW.
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die mag worden verwacht van een bestuurder die zijn taak nauwgezet vervult.189

Dat geldt ook voor de tijdelijke bestuurder, maar wat specifiek van de tijdelijke
bestuurder mag worden verwacht, hangt mede af van de specifieke omstandig-
heden van zijn benoeming.

Ook hier kan de bijdrage van Cornelissen190 aan het liber amicorum voor
Willems weer worden genoemd. Cornelissen was niet bekend met de materie
waarmee de (aan de desbetreffende vennootschappen verbonden) ondernemin-
gen zich bezighielden. Van een gewone bestuurder mag mijns inziens in begin-
sel worden verwacht dat zij dat wel zijn. Met Cornelissen191 zou ik evenwel
willen betogen dat een dergelijke bekendheid niet van een tijdelijke bestuurder
mag worden verwacht. Zou deze eis wel worden gesteld, dan zou het te lastig
worden om (in alle gevallen) gekwalificeerde tijdelijke bestuurders te rekru-
teren.

Wel mag van de tijdelijke bestuurder worden verwacht dat hij goed kan
omgaan met de omstandigheid dat hij geparachuteerd wordt in een draaiende
onderneming, die niet zelden in financieel zwaar weer verkeert, en dus snel
grip op het beleid en de gang van zaken kan krijgen.192 Dat vergt van de tij-
delijke bestuurder dat hij “verstand heeft van cijfers”. Hij zal zich een beeld
moeten vormen van de financiële toestand van de vennootschap en de ontwik-
kelingen dienaangaande.193 Als deze cijfers ontbreken, bijvoorbeeld door een
gebrekkige administratie, kan de tijdelijke bestuurder niet verweten worden
dat hij niet (snel) een beeld van de financiële toestand van de vennootschap
heeft verkregen, maar mag wel verwacht worden dat hij adequate maatregelen
neemt om alsnog inzicht in de financiële toestand te krijgen. Overigens is tij-
delijke bestuurders wel enige tijd gegund om inzicht in de financiële toestand
te krijgen.194

Voorts mag van de tijdelijke bestuurder worden verwacht dat hij zich bewust
is van zijn gebrek aan kennis, dat zich met name in de beginperiode zal voor-
doen. Daarbij dient voor ogen te worden gehouden dat de tijdelijke bestuurder
geen onderzoeker is en mag handelen op basis van zijn (voorlopige) waardering
van de stand van zaken.195 Dat doet er echter niet aan af dat een zorgvuldige

189. HR 10 januari 1997, NJ 1997, 360, m.nt. Maeijer (Staleman/Van der Ven). Zie ook Com-
pendium 2013, p. 928 en 929 en Huizink Rechtspersonen, aant. 4.1 bij art. 2:9 BW en de
aldaar genoemde literatuur.

190. Cornelissen. Zie ook par. 16.5.3.2 en 16.5.3.3.
191. Cornelissen, p. 74 en 76.
192. Vgl. Borrius, p. 79.
193. Cornelissen, p. 74 en 76. Vgl. Olden 2009, p. 122.
194. Zie bijvoorbeeld Hof Amsterdam (OK) 18 oktober 2013, JOR 2014/96 (Greenchoice).
195. Hof Amsterdam (OK) 5 december 2012, ARO 2013/2 (De Orthopedische Schoenmakerij)

en Makkink. Vgl. Borrius, p. 79 die een parallel trekt met interim bestuurders bij vennoot-
schappen in financieel zwaar weer die volgens Borrius in vergelijking met een gewone
bestuurders meer marge heeft om op basis van summiere informatie beleid te bepalen en
noodscenario’s te beproeven, gericht op de continuïteit van de onderneming.
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bestuurder waar mogelijk handelt op basis van adequate informatie. In dat kader
zal de tijdelijke bestuurder waar mogelijk gebruik moeten maken van de kennis
die reeds beschikbaar is binnen de onderneming.

Om die reden zal de tijdelijke bestuurder veelal geen andere keus hebben
dan dat hij informatie inwint bij de managementlaag onder het bestuur van de
vennootschap of bij de bestuurders die de ondernemingskamer heeft geschorst.
Zijn deze niet bereid of in staat om deze informatie te verschaffen, dan kan dat
de tijdelijke bestuurder niet worden aangerekend. Ook kan het voorkomen dat
de tijdelijke bestuurder geen eenduidige informatie krijgt. Dat kan bijvoorbeeld
het geval zijn als de reden voor de tijdelijke aanstelling ligt in een impasse in
de besluitvorming die zijn oorzaak heeft in een diepgaand verschil van inzicht
over wat in de huidige omstandigheden een goed beleid zou zijn. Van de tij-
delijke bestuurder wordt dan niet verwacht dat hij pas handelt als hij een en
ander tot de bodem heeft uitgezocht.196

Het vereiste dat een bestuurder zijn taak nauwgezet uitvoert, houdt mijns
inziens niet in dat de tijdelijke bestuurder zelf de dagelijkse gang van zaken
binnen de vennootschap moet bepalen, zolang hij maar grip houdt op degenen
die dat wel doen.197 Een ander oordeel zou het te moeilijk maken om gekwa-
lificeerde tijdelijke bestuurders te werven.

196. Hof Amsterdam (OK) 5 december 2012, ARO 2013/2 (De Orthopedische Schoenmakerij).
197. Cornelissen, p. 74 en 76. Vgl. Olden 2009 p. 122. Onder meer Dumoulin (2005, par. 2) wijst

erop dat er in de praktijk een grote verscheidenheid bestaat aan de wijze waarop de onder-
nemingsleiding vorm wordt gegeven. Deze verscheidenheid wordt ingegeven door de aard
en de activiteiten van de vennootschap, maar ook door de vrijheid die het bestuur en de aan-
deelhouders via de statuten hebben om de ondernemingsleiding vorm te geven. De uitersten
in deze verscheidenheid worden gevormd door enerzijds een bestuur dat alle activiteiten van
de vennootschap en haar onderneming uitvoert en anderzijds een bestuur dat voornamelijk
toezicht houdt op (rechts)personen die de ondernemingsactiviteiten daadwerkelijk verrichten.
Die laatste variant zou vooral voorkomen bij (top)holdings in grote concerns waarbij sprake
is van verschillende managementlagen en bij ondernemingen die niet in de vorm van een
kapitaalvennootschap worden gedreven. Ik meen echter dat ook bij kleinere ondernemingen
een tijdelijke bestuurder het dagelijkse bedrijfsproces mag overlaten aan niet statutair
bestuurders, mits hij daarop voldoende toezicht houdt en zonodig ingrijpt. Zie Rechtbank
Arnhem 21 mei 2008, JOR 2008/222 (Stoas) r.o. 4.34, 4.37 en 4.38. Hoewel deze uitspraak
zag op een stichting, die een instelling van enige omvang in stand hield, speelde dat geen
(expliciete) rol in de motivering van het oordeel van de rechtbank dat het het statutair bestuur
vrij stond om het dagelijkse bestuur aan een directie over te laten en daarvan op enige afstand
te opereren en zich te beperken tot de hoofdlijnen.
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16.7.3 Décharge

In de periode 2006 tot 2013 was het vaste rechtspraak van de ondernemings-
kamer dat alleen zij décharge kon verlenen aan de tijdelijk door haar aangestelde
bestuurders.198 Deze rechtspraak was echter niet eenduidig, omdat de onderne-
mingskamer tevens oordeelde dat het de spankracht van art. 2:349a lid 2 BW
te buiten gaat om een partij te bevelen om een aansprakelijkstelling jegens een
tijdelijke bestuurder in te trekken en afstand te doen van eventuele toekomstige
vorderingen,199 terwijl een décharge inhoudt dat de vennootschap geen vorde-
ringen meer kan instellen met betrekking tot de feiten waarvoor décharge is
verleend. Mede om die reden werd in de literatuur bekritiseerd dat de onder-
nemingskamer décharge zou kunnen verlenen.200 In overeenstemming met deze
literatuur werd er tijdens de parlementaire behandeling van de wijziging van het
enquêterecht in 2013 vanuit gegaan dat het de aandeelhoudersvergadering is
die aan de tijdelijke bestuurder décharge dient te verlenen.201 In 2013 ging de
ondernemingskamer ‘om’.202

In het licht van hetgeen in par. 16.5.3.3 en 16.5.3.4 werd besproken, zou
betoogd kunnen worden dat dit geen gelukkige rechtsontwikkeling is. Toch
meen ik dat de ondernemingskamer geen décharge zou moeten verlenen.

Indien de ondernemingskamer namelijk décharge verleent – en de vennoot-
schap als gevolg daarvan de tijdelijke bestuurder niet meer kan aanspreken203 –
dan kwalificeert dat als het vaststellen van burgerlijke rechten als bedoeld in
art. 6 EVRM.204 Een dergelijke vaststelling zal dus enkel kunnen plaatsvinden
in het kader van een eerlijk proces in de zin van art. 6 EVRM, waarin de ven-
nootschap kan participeren.205 Ik stel mij voor dat de (rechts)vragen die in een

198. Hof Amsterdam (OK) 27 januari 2006, ARO 2006/34 (Begemann), r.o. 3.7; Hof
Amsterdam (OK) 31 maart 2006, JOR 2006/181 m.nt. Josephus Jitta (NIBO); Hof
Amsterdam (OK) 19 april 2007, JOR 2007/142 (Begemann) m.nt. Blanco Fernandez;
Hof Amsterdam (OK) 14 december 2007, JOR 2008/34 m.nt. Josephus Jitta (e-Traction);
Hof Amsterdam (OK) 17 juli 2009, ARO 2009, 120 (Dokter Schoemacher Klinieken B.V.).

199. Hof Amsterdam (OK) 14 december 2007, ARO 2008/3, JOR 2008/34 m.nt. Josephus Jitta
(e-Traction).

200. Zie onder meer de noten in de JOR bij de betreffende uitspraken, Tuijtel 2007, Olden 2009
p. 224, Croiset van Uchelen, p. 222 t/m 228 en Eikelboom 2012A, par. 7.3.

201. Zie Kamerstukken TK 32 887, nr. 3 (MvT), p. 39 en 40.
202. Hof Amsterdam (OK) 11 april 2013, JOR 2013/239 m.nt. Leijten (De Orthopedische

Schoenmakerij).
203. Het feit dat de décharge enkel ziet op bepaalde feiten laat ik hier buiten beschouwing. Vgl.

HR 10 januari 1997, NJ 1997, 360 (Staleman / Van der Ven) en HR 25 juni 2010, NJ 2010/
373.

204. Tuijtel (2007) heeft betoogd dat décharge door de ondernemingskamer strijdig is met art. 1
EP, omdat niet zou zijn voldaan aan het voorzien-bij-wet-vereiste. Zij miskende daarbij
echter dat ook door vaste rechtspraak aan dit vereiste kon worden voldaan. Zie par. 5.4.1.

205. Vgl. de noot van Josephus Jitta bij Hof Amsterdam (OK) 31 maart 2006, JOR 2006/181
(NIBO) en Croiset van Uchelen 2008 p. 215, 216 en 225.
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dergelijke procedure moeten worden beantwoord, grote gelijkenissen verto-
nen met de (rechts)vragen die in een bestuurdersaansprakelijkheidsprocedure
aan de orde komen. Ik denk niet dat een dergelijke procedure onder de absolute
bevoegdheid van de ondernemingskamer valt206 en zou daar ook geen veran-
dering in willen aanbrengen.

Daarnaast biedt tijdelijke overdracht van aandelen ten titel van beheer een
oplossing, indien (de meerderheid van) de aandeelhouders(vergadering) de
bevoegdheid om décharge te verlenen wil misbruiken om de tijdelijke bestuur-
der op oneigenlijke wijze onder druk te zetten.207 Borrius 208wijst er tevens op
dat dergelijk misbruik van recht in het kader van een zelfstandig enquêtever-
zoek aan de kaak kan worden gesteld.

16.7.4 Rekening en verantwoording

16.7.4.1 Rekening en verantwoording aan de aandeelhoudersvergadering

Onderdeel van de bekritiseerde rechtspraak waarin de ondernemingskamer
oordeelde dat slechts zij décharge kan verlenen aan tijdelijke bestuurders was
dat zij slechts rekening en verantwoording verschuldigd waren aan de onder-
nemingskamer. Partijen die het niet eens waren met het beleid van de tijdelijke
bestuurder dienden zich te richten tot de ondernemingskamer.209 De onderne-
mingskamer is nog niet (expliciet) ‘om’ gegaan op dit punt. Evenwel is het
afleggen van rekening en verantwoording aan de aandeelhoudersvergadering
in de praktijk onvermijdelijk als de tijdelijke bestuurder een décharge wenst.

Dan de vraag of een tijdelijke bestuurder de plicht heeft om rekening en
verantwoording af te leggen aan de aandeelhoudersvergadering. Voor een goed
begrip van deze kwestie dient voor ogen te worden gehouden wat dit inhoudt.
Daartoe behoort in ieder geval de verplichting om een jaarrekening op te maken
en een jaarverslag uit te brengen en om tijdens de aandeelhoudersvergadering
alle verlangde inlichtingen te verschaffen, tenzij een zwaarwichtig belang van
de vennootschap zich daartegen verzet.210 Deze verplichtingen zijn, voor zover
het gewone bestuurders betreft, van dwingend recht. Mijns inziens heeft de
ondernemingskamer in de desbetreffende beschikkingen niet geoordeeld dat
tijdelijke bestuurders deze verplichtingen niet zouden hebben.211 Wat de onder-
nemingskamer bedoelt, is dat tijdelijke bestuurders niet in de aandeelhouders-
vergadering hoeven uit te leggen dat en waarom zij zich (naar hun oordeel)

206. Vgl. HR 8 april, JOR 2005/119 (Laurus), r.o. 3.8. Anders Croiset van Uchelen 2008
p. 215, 216 en 225. Zie ook par. 2.2.1. 2.2.4 en 8.4.5.1.

207. Zie meer uitgebreid Eikelboom 2012A, par. 7.4.
208. Borrius, p. 82 en 83.
209. Hof Amsterdam (OK) 14 december 2007, ARO 2008/3, JOR 2008/34 m.nt. Josephus Jitta

(e-Traction).
210. Art. 2:101/210 BW, respectievelijk art. 2:107/217 lid 2 BW.
211. Anders Croiset van Uchelen 2008, p. 222 en 223.
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behoorlijk van hun taak hebben gekweten om vervolgens dienaangaande in de
vergadering te kunnen worden bekritiseerd en bevraagd.212

Een verplichting om op dergelijke wijze rekenschap af te leggen over het
gevoerde beleid is niet vastgelegd in een dwingendrechtelijke bepaling als
bedoeld in art. 2:25 BW, terwijl mij ook geen rechtspraak bekend is waaruit
blijkt dat het zou gaan om een dwingendrechtelijke verplichting.213 Deze ver-
plichting lijkt dus hooguit statutair van aard te zijn of voort te vloeien uit de
redelijkheid en billijkheid van art. 2:8 lid 1 BW. In het eerste geval kan de onder-
nemingskamer bepalen dat tijdelijk wordt afgeweken van de desbetreffende
statutaire bepaling214 en in het tweede geval kan de ondernemingskamer tot
het oordeel komen dat de redelijkheid en billijkheid iets anders vorderen van
gewone bestuurders dan van tijdelijke bestuurders.

16.7.4.2 Verantwoording en toezicht binnen het bestuur

Naar Nederlands recht gelden de beginselen van collegiaal bestuur en collec-
tieve verantwoordelijkheid. Deze beginselen houden in dat een meerhoofdig
bestuur de bestuurstaken gezamenlijk vervult en gezamenlijk verantwoorde-
lijk is voor de uitvoering daarvan.215 De wet kent de bestuursbevoegdheden in
beginsel toe aan het bestuur als college en niet aan individuele bestuurders.
Voorts dient besluitvorming in het bestuur de vrucht van onderling overleg te
zijn216 en wordt besloten bij meerderheid van stemmen. Bedoelde beginselen
staan echter niet in de weg aan een taakverdeling, maar een dergelijke taak-
verdeling kan een bestuurder niet ontslaan van zijn verantwoordelijkheid voor
een bepaald beleidsonderdeel.217 Een taakverdeling leidt hooguit tot een
beperking van die verantwoordelijkheid.218 Delegatie van de bestuurstaken is
niet mogelijk, nu art. 2:129/239 lid 1 BW de bestuurstaak dwingendrechtelijk

212. Zie Asser/Maeijer, Van Solinge en Nieuwe Weme 2-II*, nr. 439.
213. Zie Asser/Maeijer, Van Solinge en Nieuwe Weme 2-II*, nr. 438. Vgl. HR 4 december 1992,

NJ 1993, 271 m.nt. Maeijer (Mast Holding). Wel is in art. 2:357 lid 5 BW dwingendrechtelijk
vastgelegd dat de ondernemingskamer tijdelijke bestuurder kan opdragen haar regelmatig
verslag uit te brengen. Met Olden (2009, p. 123 en 124) ben ik van mening dat daaruit niet a
contrario kan worden afgeleid dat tijdelijke bestuurders geen rekening en verantwoording
aan de aandeelhoudersvergadering zijn verschuldigd.

214. Dienaangaande dient dan wel een (onmiddellijke) voorziening te worden getroffen.
215. Asser/Maeijer, Van Solinge en Nieuwe Weme 2-II*, nr. 416, Van Schilfgaarde/Winter en

Wezeman, par. 42, Dumoulin 2005, Calkoen (Diss.), par. 4.5.9, R.C.J. Galle, ‘Collegialiteit
en stemverhoudingen in het bestuur van de rechtspersoon’, Ondernemingsrecht 2007/152
(afl. 14). Zie ook HR 4 december 1992, NJ 1993, 271 m.nt. Maeijer (Mast Holding).

216. HR 15 juli 1968, NJ 1969, 101 m.nt. Veegens en Scholten (Wijsmuller).
217. Zie Asser/Maeijer, Van Solinge en Nieuwe Weme 2-II*, nr. 445, Dumoulin 2005, Calkoen

(Diss.), Timmerman 2011, par. 3.
218. Zie art. 2:9 lid 1 BW, Compendium 2013, p. 1162 en Kamerstukken TK 31 763, nr. 3 (MvT),

p. 8 en nr. 6 (Nota naar aanleiding van het Verslag), p. 13 en 25.
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aan het bestuur als college opdraagt.219 Daarnaast behoren bepaalde onderdelen
van het beleid tot het taakgebied van alle bestuurders, in het bijzonder waar het
gaat om het financiële beleid.220

De tijdelijke bestuurder draagt dus verantwoordelijkheid voor de taakver-
vulling door de (niet geschorste) bestuurders en vice versa.

Ten aanzien van vennootschappen waarbij de ondernemingskamer geen
tijdelijke bestuurders heeft aangesteld, geldt dat de bestuurders toezicht op
elkaar moeten houden en dat bestuurders derhalve verantwoording aan elkaar
afleggen.221 Dit is met name aan de orde, indien bestuurstaken niet gezamenlijk
worden verricht, maar indien deze behoren tot het taakgebied van een of meer
bestuurders. De andere bestuurders moeten zich er dan van (kunnen) vergewis-
sen dat de desbetreffende taken naar behoren worden uitgevoerd.222 Verricht een
bestuurder zijn taak niet behoorlijk dan moeten zijn medebestuurders ingrij-
pen.223

Deze plicht rust mijns inziens in beginsel ook op tijdelijke bestuurders.
Mogelijk brengt het feit dat zij zijn aangesteld door de ondernemingskamer
en veelal wat verder afstaan van de dagelijkse gang van zaken224 zelfs mee dat
van tijdelijke bestuurders mag worden verwacht dat zij meer werk maken van
hun toezichthoudende taken dan gewone bestuurders. Maar tegelijk geldt dat de

219. Zie Dumoulin 2005, noot 17, Dortmond 2005 en Calkoen (Diss.), par. 4.5.9.
220. Zie de noot van Maeijer bij HR 10 januari 1997, NJ 1997, 360, 360 (Staleman/Van de Ven).

Timmerman 2011.
221. Bestuurders mogen er in beginsel op vertrouwen dat hun medebestuurders naar behoren

hun werk doen en hen naar behoren informeren. Zie Dumoulin 2005, par. 3 en 4. Vgl.
Timmerman 2011. Vgl. Hof Amsterdam (OK) 15 december 2011, JOR 2012/77 m.nt.
Ouwehand (Landis), r.o. 4.120 over de vraag in hoeverre commissarissen op informatie
van het bestuur mogen vertrouwen.

222. Vgl. hetgeen Dumoulin 2005, par. 3 opmerkt over toezicht van de niet-uitvoerende bestuur-
der op de uitvoerende bestuurder: “Dit toezicht heeft twee kanten. In de eerste plaats is er een
op de structuur gerichte verantwoordelijkheid voor de andere bestuurders om toe te zien
op een juiste inkadering van de taak die aan de uitvoerende bestuurder is toebedeeld. Daar-
onder versta ik onder andere het toezicht op (i) de persoon van de uitvoerende bestuurder
(mag worden aangenomen dat hij voldoende gekwalificeerd is, zijn er feiten en omstandig-
heden die wijzen op duidelijke ongeschiktheid of duidelijk disfunctioneren?), (ii) de omvang
van de aan hem toevertrouwde taken (zijn deze voldoende duidelijk omschreven, zijn er
elementen die zich duidelijk niet goed tot elkaar verhouden, is voldoende duidelijk welke
taken het bestuur als geheel aan zich heeft voorbehouden?) en (iii) de controle op de taak-
uitoefening (is voorzien in rapportage door de uitvoerende bestuurder omtrent zijn werk-
zaamheden?). In de tweede plaats dienen de andere bestuurders toezicht te houden op de
feitelijke taakuitoefening door de uitvoerende bestuurder. Dat betekent dat zij met een
bepaalde regelmaat aan zich dienen te laten rapporteren, dat zij kennis moeten nemen van
hetgeen wordt gemeld en, zo dat nodig is (bijvoorbeeld als sprake is van kennelijke
belangrijke tekortkomingen in de taakuitoefening), dat zij corrigerend optreden.” Vgl.
Calkoen (Diss.), par. 4.5.9 en 4.7.2.7.

223. Dumoulin 2005, par. 2, Wezeman, p. 99; Calkoen (Diss.), par. 4.7.2.7.
224. Zie par. 16.5.3.2.
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gewone bestuurders mijns inziens terughoudend moeten zijn met het uitoefe-
nen van toezicht op tijdelijke bestuurders. Bij het bepalen van wat het beginsel
van collegiaal bestuur in een concreet geval inhoudt, dient rekening te worden
gehouden met de redenen voor de aanstelling van de tijdelijke bestuurders.
Voorts geldt dat, indien meningsverschillen bestaan over het functioneren van
de tijdelijke bestuurder, dit niet mag leiden tot veelvuldig corresponderen. In
plaats daarvan dienen de gewone bestuurders zich tot de ondernemingskamer
te wenden.225

De ondernemingskamer is van oordeel dat bijzonder omstandigheden kun-
nen meebrengen dat de tijdelijke bestuurder slechts beperkte informatie over
zijn functioneren hoeft te delen met zijn medebestuurders. In de Delco Par-
ticipation-beschikking226 bestond tussen de gewone bestuurders een groot
verschil van mening over de vraag of tegen bepaalde zakenpartners/debiteuren
procedures moesten worden gevoerd. Aan het verzoek om onmiddellijke voor-
zieningen te treffen werd mede ten grondslag gelegd dat een van deze bestuurder
de wederpartij in de desbetreffende procedures hielp en de procedure frus-
treerde. De ondernemingskamer stelde tijdelijk een bestuurder aan. Het was de
taak van deze bestuurder om het procesbeleid te bepalen. Daar voegde de onder-
nemingskamer aan toe dat het de tijdelijke bestuurder vrij stond om te bepalen
in welke mate hij informatie wilde delen met zijn medebestuurders. Dat oor-
deel is in zoverre juist dat de ondernemingskamer de tijdelijke bestuurder geen
instructies kan geven, dus ook niet kan bepalen welke informatie hij moet
delen.227 Dat neemt niet weg dat een behoorlijke taakvervulling in voorkomen-
de gevallen kan meebrengen dat de medebestuurders geïnformeerd worden
over de procedure.228

Wel staat de vraag nog open, of door middel van tijdelijk afwijken van de
statuten het beginsel van collegiaal bestuur opzij kan worden gezet. Omdat dit
beginsel onder meer is vastgelegd in het dwingendrechtelijke art. 2:9 BW, zou
daarvoor vereist moeten zijn dat onverkorte toepassing daarvan in de gegeven
omstandigheden naar maatstaven van de redelijkheid en billijkheid onaan-
vaardbaar zou zijn. Ik acht het niet onaanvaardbaar dat de gewone bestuurders
enige controle kunnen uitoefenen op de activiteiten van de tijdelijke bestuur-
der, hoewel ik onderken dat het voordelen heeft indien de tijdelijke bestuurder
zijn collega’s buiten de besluitvorming laat en niet informeert.

225. Hof Amsterdam (OK) 14 december 2007, JOR 2008/34 m.nt. Josephus Jitta (e-Traction).
226. Hof Amsterdam (OK) 1 februari 2016, ARO 2016, 46 (Delco Participation).
227. Zie par. 16.3.5.
228. Verwezen zij verder naar par. 16.8.4.2 en 16.8.4.3.
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16.7.5 Kosten van verweer tegen aansprakelijkstellingen

De kosten van verweer tegen een aansprakelijkstelling kunnen aanzienlijk
zijn. De ondernemingskamer kan de tijdelijke bestuurder hiertegen beschermen
door te bepalen dat de rechtspersoon de redelijke en in redelijkheid gemaakte
kosten van verweer van de bestuurder terzake de vaststelling van aansprake-
lijkheid betaalt.229 Dit biedt echter alleen soelaas, indien (i) met de term de
“redelijke en in redelijkheid gemaakte kosten” niet wordt bedoeld dat deze ver
achterblijven bij de daadwerkelijke kosten230 en (ii) de vennootschap deze
kosten kan dragen.

Ten aanzien van beide aspecten is de Cunico-beschikking231 bemoedigend.
De ondernemingskamer honoreerde het verzoek van de tijdelijke bestuurder om
een bedrag ad € 1,5 miljoen op een escrow-rekening te plaatsen tot zekerheid
van de kosten van advies en verweer. Volgens de ondernemingskamer was vol-
doende gebleken dat de tijdelijke bestuurder moest opereren in een omgeving
die wantrouwend was en waarin iedere stap die hij zette met aansprakelijkheid-
stelling wordt bedreigd.

Een voordeel van het separeren van een bedrag voor de kosten van verweer,
is dat dit de partijen waarvan de aansprakelijkstellingen uitgaan duidelijk maakt
dat (i) deze aansprakelijkstellingen indirect hen zelf ook in de portemonnee
raken en (ii) hen doet beseffen dat zij er niet in zullen slagen om de tijdelijke
bestuurder te knechten door hem op proceskosten te jagen.

Door het separeren van een bedrag voor de kosten van verweer, is ook zeker
gesteld dat er gelden beschikbaar blijven voor het voeren van verweer als de
vennootschap in financieel zwaar(der) weer komt te verkeren. Een andere
mogelijkheid om hiervoor te zorgen, is het afsluiten van een bestuurdersaan-
sprakelijkheidsverzekering.

16.8 Het inkleden van de positie van de tijdelijke bestuurder

16.8.1 Inleiding

Effectief ingrijpen in het bestuur kan maatwerk vereisen. Het idee achter
(onmiddellijke) voorzieningen is namelijk dat onwenselijk gedrag van rechts-
personen zijn oorsprong heeft in de organisatie en dat een reorganisatie
daaraan een eind kan maken.232 Als het gaat om de vraag hoe moet worden
ingegrepen in het bestuur, dient er derhalve (ook) naar te worden gekeken hoe

229. Art. 2:357 lid 6 BW.
230. Deze dubbele redelijkheidstoets geldt ook voor buitengerechtelijke incassokosten

(art. 6:96 lid 1 sub c BW), die net als de proceskostenveroordelingen op de voet van
art. 237 lid 1 Rv ver achterblijven bij de daadwerkelijke kosten.

231. Hof Amsterdam (OK) 27 oktober 2015, JOR 2016/60 m.nt. Van Thiel (Cunico).
232. Zie par. 8.3.3.1.
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het bestuur en het toezicht daarop is georganiseerd en hoe dat zou moeten
worden verbeterd en wat behouden zou moeten blijven. Die organisatie kan
sterk verschillen, net als de reden waarom moet worden ingegrepen.

Maatwerk biedt tevens de mogelijkheid om toepassing te geven aan het sub-
sidiariteitsvereiste. Alleen die onderdelen van het bestuur die disfunctioneren
worden aangepakt, maar voor het overige kan alles bij het oude blijven.

Deze paragraaf gaat over welke mogelijkheden er zijn om maatwerk te
bieden.

16.8.2 Statutaire goedkeuringsrechten van aandeelhouders bij verregaande
bestuursbesluiten

Art. 2:139/239 lid 1 BW bepaalt dat de bevoegdheid van het bestuur om de
vennootschap te besturen kan worden beperkt in de statuten. Daarbij kan
onder meer worden gedacht aan statutaire bepalingen die inhouden dat het
bestuur bepaalde besluiten slechts kan nemen op voorstel of met goedkeuring
van een ander orgaan.233 De ondernemingskamer kan dergelijke regelingen
tijdelijk terzijde schuiven, bijvoorbeeld in het geval de desbetreffende bepa-
ling bijdraagt aan een impasse in de besluitvorming.234 Om subsidiariteits-
redenen kan een dergelijke regeling juist ook worden ingevoerd, als tijdelijk een
bestuurder wordt aangesteld. Dat sluit aan bij het oordeel van de Hoge Raad
dat tijdelijke bestuurders terughoudend van hun bevoegdheden gebruik moeten
maken.235 Verregaande besluiten, denk aan een besluit om de strategie te wij-
zigen, een besluit om bedrijfsonderdelen af te stoten of het vervangen van het
bestuur van de werkmaatschappijen,236 worden dan onderworpen aan de
goedkeuring van de aandeelhouders.237 Daaraan kan desgewenst worden toe-
gevoegd dat voor het nemen van dergelijke aandeelhoudersbesluiten een ver-
sterkte meerderheid is vereist. De dagelijkse gang van zaken kan dan zonder
bemoeienis van de aandeelhoudersvergadering aan de tijdelijke bestuurder wor-
den overgelaten.

Een dergelijke tijdelijke statutaire goedkeuringsregeling mitigeert het ver-
lies aan grip van de aandeelhoudersvergadering op het bestuur238 en is derhalve
met name opportuun indien de overige bestuurders worden geschorst en ont-
slagen. Voorts kan zo’n regeling voorkomen dat de tertiaire gevolgen van het

233. Zie art. 2:14 lid 2 BW.
234. Zie par. 13.5.2.2.
235. HR 9 februari 2010, NJ 2010, 296 m.nt. Van Schilfgaarde; JOR 2010/92 m.nt. Schmieman

(Fuldauer).
236. Hof Amsterdam (OK) 20 december 2012, ARO 2013/23 (Rosenberg Van der Does).
237. Indien sprake is van een raad van commissarissen waarin de belangen van de aandeel-

houders zijn vertegenwoordigd, kan ook worden gewerkt met goedkeuring door de raad
van commissarissen.

238. Zie daarover par. 16.3.2, 16.4.1.2 en 16.5.2.
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tijdelijk aanstellen van een bestuurder verder gaan dan ten tijde van de aanstel-
ling werd voorzien. Dus dat de tijdelijke aanstelling van een bestuurder van-
wege een impasse in de dagelijkse gang van zaken leidt tot een wijziging van
de identiteit van de onderneming van de vennootschap, bijvoorbeeld door
de verkoop van een belangrijk bedrijfsonderdeel. Het nadeel van het introdu-
ceren van een tijdelijke statutaire goedkeuringsregeling is dat dit kan leiden tot
impasses.

16.8.3 Vertegenwoordigingsbevoegdheid

De bevoegdheid van een (tijdelijke) bestuurder om de vennootschap te verte-
genwoordigen is – behoudens wettelijke uitzonderingen – algemeen en kan dus
niet worden beperkt tot bepaalde bedragen, beleidsvlakken of transacties.239

Wel kan in de statuten worden vastgelegd dat een tijdelijke bestuurder de ven-
nootschap niet kan vertegenwoordigen of slechts samen met een of meer
anderen, al dan niet bestuurders.

Deze regels zijn gebaseerd op Eerste Richtlijn Vennootschapsrecht240 en de
opvolger daarvan, Richtlijn 2009/101/EG. Uit deMedia-safe-arresten241 blijkt
dat desbetreffende richtlijnen niet in de weg staan aan het beperken van de
vertegenwoordigingsbevoegdheid van bestuurders in het geval zij een belang
hebben dat strijdig is met dat van de vennootschap. De regel dat vertegen-
woordigingsbevoegd niet kan worden beperkt tot bepaalde bedragen, beleids-
vlakken of transacties stamt wel uit de desbetreffende richtlijnen.242

In de praktijk komt het voor dat de ondernemingskamer tijdelijk een
bestuurder (of commissaris) aanstelt en bepaalt dat slechts hij vertegenwoordi-
gingsbevoegd is ten aanzien van bepaalde rechtshandelingen, bijvoorbeeld
transacties met aandeelhouders.243 Voor zover dit plaatsvindt in het kader van
‘tegenstrijdig belang’ is dit niet strijdig met het EU-recht. Wel is er sinds de
invoering van de Wet Bestuur en Toezicht in 2013 strijd met art. 2:130/240 lid 3
BW. Voordien waren beperkingen van vertegenwoordigingsbevoegdheid van

239. Art. 2:130/240 lid 3 BW. Zie bijvoorbeeld Asser/Maeijer, Van Solinge en Nieuwe Weme
2-II*, nr. 396, Asser/Maeijer en Kroeze 2-I*, nr. 335 en Huizink, Rechtspersonen, aant. 1
bij art. 2:130 BW.

240. Voluit: Eerste Richtlijn 68/151/EEG van de Raad van 9 maart 1968 strekkende tot het
coördineren van de waarborgen, welke in de Lid-Staten worden verlangd van de vennoot-
schappen in de zin van de tweede alinea van artikel 58 van het Verdrag, om de belangen te
beschermen zowel van de deelnemers in deze vennootschappen als van derden, zulks ten
einde die waarborgen gelijkwaardig te maken.

241. HR 22 maart 1996, NJ 1996, 568, HvJEG 16 december 1997, C-104/96, HR 11 september
1998, NJ 1999, 171.

242. Zie art. 9 lid 3, respectievelijk art. 10 lid 3.
243. Hof Amsterdam (OK) 27 januari 2006, ARO 2006/34 (Begemann), 14 december 2005,

JOR 2006/7, m.nt. Van den Ingh. Tegen beide beschikkingen is cassatie ingesteld, maar
in cassatie kwam deze kwestie niet aan de orde.
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bestuurders toegestaan op grond van art. 2:146/256 (Oud) BW. Met het oog
op de in het handelsverkeer gewenste rechtszekerheid is die mogelijkheid echter
geschrapt.244 Omdat de regels omtrent vertegenwoordigingsbevoegdheid niet
specifiek gelden tussen de vennootschap en de bij haar organisatie betrokkenen,
kan hiervan niet worden afgeweken bij het treffen van (onmiddellijke) voor-
zieningen.245

Boek 2 BW en het EU-recht staan wel toe dat de vertegenwoordigingsbe-
voegdheid van de medebestuurders van de tijdelijke bestuurder in algemene
zin aan banden worden gelegd. Bij wijze van tijdelijk afwijken van de statuten
kan de ondernemingskamer bepalen dat de overige bestuurders de vennoot-
schap niet kunnen vertegenwoordigen zonder de tijdelijke bestuurder.246

Daarnaast kan de ondernemingskamer bepalen dat de tijdelijke bestuurder
zelfstandig vertegenwoordigingsbevoegd is, indien de overige bestuurders
slechts gezamenlijk bevoegd zijn.247

16.8.4 Een meerhoofdig bestuur, het beginsel van collegiaal bestuur en
besluitvorming

16.8.4.1 Inleiding

In de gevallen waarin de ondernemingskamer tijdelijk bestuurders aanstelt,
zijn meestal al een of meer bestuurders op de reguliere wijze benoemd. Afhan-
kelijk van de reden waarom wordt ingegrepen in het bestuur en de overige
omstandigheden zal de ondernemingskamer een of meer bestuurders schorsen,
ontslaan, of daarvan juist afzien. In dat kader speelt dat het subsidiariteitver-
eiste meebrengt dat het zittende bestuur voor zover mogelijk in functie dient
te blijven.248 In deze paragraaf wordt bezien hoe de functie van de tijdelijke
bestuurder kan worden versterkt, indien deze functioneert in een meerhoof-
dig bestuur. Par. 16.7.4.2 legde reeds uit hoe dergelijke regelingen zich ver-
houden tot het beginsel van collegiaal bestuur. Par. 16.8.2 besprak hoe uiting
kan worden gegeven aan subsidiariteitsvereiste, indien de overige bestuurders
wel worden geschorst of ontslagen.

244. Zie Kamerstukken TK 31 763, nr. 3 (MvT), p. 10 t/m 14.
245. Zie par. 10.4.3. Vgl. Voorts HR 13 juli 2007, NJ 2007, 434 m.nt. Maeijer, JOR 2007/178

m.nt. Nieuwe Weme (ABN AMRO). In HR 14 september 2007, NJ 2007, 611 m.nt.
Maeijer, JOR 2007/238 m.nt. Bartman bij JOR 2007/239 (Versatel II) oordeelde de Hoge
Raad slechts over het terzijde stellen van de indertijd dwingendrechtelijke bepaling dat in
geval van tegenstrijdig belang de aandeelhoudersvergadering te allen tijde bevoegd is om
een bijzondere vertegenwoordiger aan te wijzen.

246. Hof Amsterdam (OK) 17 december 2015, ARO 2016/7 (4Apps en Yelloobee), 1 februari
2016, ARO 2016, 46 (Delco Participation).

247. Zie Hof Amsterdam (OK) 4 juli 2012 ARO 2012/109 (Matchez), 24 februari 2015, ARO
2015/73 (Ingenieursbureau-XYZ) en 19 november 2015, ARO 2015/231 (Sovereign Trust).

248. Zie par. 16.6.1.
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16.8.4.2 Deelname aan besluitvorming

In het Wijsmuller-arrest249 is de regel geformuleerd dat besluitvorming door
een meerhoofdig orgaan tot stand moet komen als vrucht van onderling over-
leg van alle leden van dat orgaan die, na daartoe in de gelegenheid te zijn
gesteld, aan dat overleg wensen deel te nemen. Strikt genomen is die regel ech-
ter geformuleerd als interpretatieregel ter zake van alle statutaire bepalingen
die inhouden dat een besluit moet uitgaan van een orgaan van de rechtsper-
soon. Of van die interpretatieregel in de statuten kan worden afgeweken (en zo
ja in welke gevallen), blijkt niet uit hetWijsmuller-arrest. Sinds de Wet Bestuur
en Toezicht bevat de wet enige uitzonderingen op het Wijsmuller-arrest.

Voor de invoering van de Wet Bestuur en Toezicht bepaalde de onderne-
mingskamer bij het treffen van onmiddellijke voorzieningen weleens dat door
haar tijdelijk aangestelde functionarissen exclusief bevoegd waren om over
een bepaalde kwestie te beslissen, indien de overige bestuurders en commis-
sarissen dienaangaande een tegenstrijdig belang hadden.250 Het ging dan
om situaties waarin tegenstrijdige belangen speelden. De Hoge Raad sancti-
oneerde die praktijk.251 Sinds de invoering van art. 2:129/239 lid 6 BW zijn
dergelijke (onmiddellijke) voorzieningen niet meer nodig:252 art. 2:129/239
lid 6 BW bepaalt dat een bestuurder met een belangenconflict buiten de
besluitvorming kan worden gehouden. Hij hoeft niet in de gelegenheid te wor-
den gesteld zich te bemoeien met de voorbereiding en het overleg voorafgaand
aan het desbetreffende bestuursbesluit, hij mag zich daarmee ook niet op eigen
initiatief bemoeien en aan hem komt ook geen stemrecht toe.253

Wat betreft niet-tegenstrijdig-belang-situaties geldt sinds de Wet Bestuur en
Toezicht dat (bij of krachtens de statuten bepaalde) bestuursbesluiten kun-
nen worden genomen door slechts een deel van de bestuurders.254 Het is dus
mogelijk om door middel van tijdelijk afwijken van de statuten te bepalen dat

249. HR 15 juli 1968, NJ 1969, 101 m.nt. Veegens en Scholten (Wijsmuller).
250. Hof Amsterdam (OK) 27 januari 2006, ARO 2006/34 (Begemann), 14 december 2005,

JOR 2006/7, m.nt. Van den Ingh. Tegen beide beschikkingen is cassatie ingesteld, maar
in cassatie kwam deze kwestie niet aan de orde.

251. HR 14 september 2007, NJ 2007, 611 m.nt. Maeijer, JOR 2007/239 m.nt. Bartman
(Versatel II).

252. Zie par. 8.3.3.4.
253. Zie ook Kamerstukken TK 31 763, nr. 6 (Nota naar aanleiding van het Verslag), p. 20, 24

en 25. De bestuurder met een belangenconflict mag wel op initiatief van zijn medebe-
stuurders worden geconsulteerd.

254. art. 2:129a/239a lid 3 BW.
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de gewone bestuurders besluiten kunnen nemen zonder de tijdelijke bestuur-
ders. Dat beperkt de aansprakelijkheidsrisico’s van tijdelijke bestuurders255 en
kan worden gezien als een uiting van het subsidiariteitsbeginsel. Ook kan wor-
den bepaald dat bepaalde besluiten kunnen worden genomen door de tijde-
lijke bestuurder(s), dus zonder de gewone bestuurders.

Zie ik het echter goed, dan laat een dergelijke regeling onverlet dat de
gewone bestuurders zich desgewenst mogen mengen in de desbetreffende
besluitvorming.256 De niet-beslissende bestuurders zijn namelijk evenzeer
verantwoordelijk voor de genomen besluiten. Zij zullen zich wel eenvoudiger
kunnen disculperen voor uit bedoelde besluiten voortvloeiende aansprakelijk-
heden, maar van hen wordt dan wel verwacht dat zij toezicht houden op de
wijze waarop hun medebestuurders gebruik maken van hun bevoegdheid om
zonder hen te beslissen.257

In de Delco Participation-beschikking258 lijkt de ondernemingskamer dit
te miskennen. De tijdelijke bestuurder mocht volgens de ondernemingskamer
exclusief het procesbeleid tegenover bepaalde derden bepalen en mocht zelf
bepalen in hoeverre hij de gewone bestuurders hierbij zou betrekken. De
ondernemingskamer stelde evenwel niet vast dat de gewone bestuurders een
met het belang van de vennootschap tegenstrijdig belang hadden bij deze pro-
cedure. De desbetreffende overwegingen zijn niet met een beroep op art. 2:8
lid 2 BW te rechtvaardigen.259 Het invoeren van een bijzonder orgaan had
wellicht wel uitkomst kunnen bieden.260

Indien een bestuurder buiten spel staat bij de besluitvorming, zal deze in
beginsel geïnformeerd moeten worden over de genomen besluiten.261 Het
bestuur zal zijn werkzaamheden moeten coördineren en de bestuurders elkaar
moet kunnen controleren.262 Indien echter het belang van de vennootschap dit
vordert, zal het besluit – althans de details daarvan – (tijdelijk) verborgen
kunnen worden gehouden voor de betreffende bestuurder.263

255. Zie art. 2:9 lid 1 BW, Compendium 2013, p. 1162 en Kamerstukken TK 31 763, nr. 3
(MvT), p. 8.

256. Zie Kamerstukken TK 31 763, nr. 3 (MvT), p. 17: “Lid 3 brengt deze mogelijkheid aan
door uitdrukkelijk te bepalen dat door het bestuur aan bestuurders bevoegdheden kunnen
worden toegekend, die zij alleen of samen kunnen uitoefenen.” [onderstreping toegevoegd]

257. Zie par. 16.7.4.2.
258. Hof Amsterdam (OK) 1 februari 2016, ARO 2016, 46 (Delco Participation).
259. Zie par. 16.7.4.2.
260. Zie par. 13.5.8.
261. Zie Kamerstukken TK 31 763, nr. 6 (Nota naar aanleiding van het Verslag), p. 8, 13 en 25.
262. Vgl. Kamerstukken TK 31 763, nr. 6 (Nota naar aanleiding van het Verslag), p. 8.
263. Bijvoorbeeld gezien zijn betrokkenheid bij een concurrent, of een partij waarmee wordt

onderhandeld. Zie Croiset van Uchelen 2008 p. 208 t/m 210.
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16.8.4.3 Stemrecht

Uit par. 16.8.4.2 blijkt dat het moeilijk is om gewone of tijdelijke bestuurders
buiten de besluitvorming te houden in niet-tegenstrijdig-belang-situaties.264

Wel kan het gewicht van hun deelname aan de besluitvorming worden ver-
sterkt of juist beperkt door hun stemrecht aan te passen. Art. 2:129/239 lid 2 BW
bepaalt daarbij de dwingendrechtelijk welke grenzen er zijn.

Het is mogelijk om door middel van tijdelijk afwijken van de statuten te
bepalen dat een bestuurder meer dan één stem kan uitbrengen. Daarbij geldt
wel de beperking dat de statuten niet zo kunnen worden ingericht dat één
bestuurder meer stemmen heeft dan alle andere bestuurders samen. In het licht
van het beginsel van collectieve verantwoordelijkheid is die regel goed begrij-
pelijk. Van deze regel kan slechts worden afgeweken, indien het toepassen
daarvan in de gegeven omstandigheden naar maatstaven van redelijkheid en
billijkheid onaanvaardbaar is.265

Dat is vaak het geval als we mogen afgaan op de rechtspraak van de onder-
nemingskamer, al komt dat zelden tot nooit tot uitdrukking in de motivering
van de ondernemingskamer.266 Zij maakt in haar rechtspraak een onderscheid
tussen een “doorslaggevende stem” en “beslissende stem”. Deze termen worden
niet altijd op even consistente wijze gebruikt door de ondernemingskamer.267

In de 4Apps- en Yelloobee-beschikking268 verduidelijkte de ondernemingska-
mer deze termen evenwel. Een beslissende stem wil zeggen dat de stem van de
tijdelijke bestuurder de uitslag van de stemming bepaalt. Een doorslaggevende
stem wijkt dus af van art. 2:129/239 lid 2 BW. Een doorslaggevende stem wil
zeggen dat zijn stem de doorslag geeft als de stemmen staken, aldus de onder-
nemingskamer. Mij is niet heel duidelijk wat daarmee wordt bedoeld.

Een stem kan namelijk in verschillende opzichten doorslaggevend zijn. Ten
eerste is er de situatie dat er twee gewone bestuurders zijn en de ene voorstemt
en de andere tegen. Het doorslaggevende karakter van de stem van de tijde-
lijke bestuurder volgt dan uit het feit dat het de derde stem is.269 Een verdere
(regeling van de desbetreffende) (onmiddellijke) voorziening(en) is dan niet

264. Wat betreft stemrecht en tegenstrijdig belang kan ook gebruik worden gemaakt van
art. 2:12 BW dat bepaalt dat in de statuten stemrecht kan worden ontzegd als het gaat om
besluiten met betrekking tot het aan orgaanleden of hun familieleden toekennen van
rechten en het kwijtschelden van verplichtingen, tenzij het gaat om rechten en verplich-
tingen in hoedanigheid van orgaanlid.

265. Zie hoofdstuk 10.
266. Toch is de literatuur hierover positief. Zie bijvoorbeeld de noot van Blanco Fernandez bij

Hof Amsterdam (OK) 19 april 2007, JOR 2007/142 (Begemann), Buijn en Storm, p. 1060
en Olden 2009, p. 127 en 128.

267. Zie hierover Salemink 2015 en de noot van Duynstee bij Hof Amsterdam (OK)
17 december 2015, JOR 2016/95 (4Apps en Yelloobee).

268. Hof Amsterdam (OK) 17 december 2015, JOR 2016/95 m.nt. Duynstee (4Apps en
Yelloobee).

269. Dat was het geval in de 4Apps- en Yelloobee-beschikking.
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nodig, zodat het verwarrend is om hier te spreken van een bijzonder soort
stemrecht. Ten tweede kan er naast de tijdelijke bestuurder sprake zijn van één
gewone bestuurder. Als de stem van de tijdelijke bestuurder doorslaggevend
is, is sprake van een beslissende stem, zodat het verwarrend is om deze ook aan
te duiden met “doorslaggevende stem”. Ten derde kunnen er naast de tijdelijke
bestuurder drie gewone bestuurders zijn. Het kan dan voorkomen dat de tij-
delijke bestuurder en een gewone bestuurder voor een besluit stemmen en de
andere tegen. De stemmen staken dan. Brengt de doorslaggevende stem danmee
dat het besluit toch is aangenomen?270 Of is er geen reden voor een door-
slaggevende stem, omdat de stemmen van de gewone bestuurders niet staken?
Deze (derde) situatie zal overigens echter niet vaak voorkomen, omdat als er
drie gewone bestuurders zijn een impasse niet voor de hand ligt en er dan geen
reden is om door middel van het tijdelijk aanstellen van een bestuurder deze te
doorbreken.

270. Vgl. art. 2:120/230 lid 1 BW.

SCHORSING, ONTSLAG EN TIJDELIJKE AANSTELLING VAN BESTUURDERS

571





Hoofdstuk 17. Tijdelijke overdracht van
aandelen ten titel van beheer

17.1 Inleiding

Dit hoofdstuk gaat over de (onmiddellijke) voorziening tijdelijke overdracht
van aandelen ten titel van beheer. Deze (onmiddellijke) voorziening behelst
een overgang van een of meer aandelen aan een door de ondernemingskamer
aangestelde beheerder. Deze beheerder wordt in dit onderzoek aangeduid als de
“tijdelijke beheerder”. De aandeelhouder waarvan de aandelen overgaan naar de
beheerder wordt in dit onderzoek aangeduid met “oorspronkelijke aandeelhou-
der”, of ook wel “getroffen aandeelhouder.” Als het gaat over zogeheten girale
aandelen op naam of aan toonder, zal de term “girale aandelen”worden gebruikt.
Aandelen aan toonder die niet giraal zijn, worden aangeduid met “toonderaan-
delen” en aandelen op naam die niet giraal zijn als “aandelen op naam”. Met de
term “STAK” wordt gedoeld op een stichting administratiekantoor in het kader
van certificering van aandelen.

De (onmiddellijke) voorziening tijdelijke overdracht van aandelen ten titel
van beheer wordt relatief vaak ingezet door de ondernemingskamer en er is
daarom relatief veel literatuur over beschikbaar.

Par. 17.2 bespreekt enkele technische aspecten van het toepassen van de des-
betreffende (onmiddellijke) voorziening. Bijvoorbeeld: wat voor aandelen kun-
nen worden overgedragen, hoe specifiek de overgedragen aandelen moeten
worden benoemd en of de tijdelijke beheerder zijn aanstelling moet aanvaarden.
Par. 17.3 gaat over aard van de desbetreffende (onmiddellijke) voorziening. In
dat kader komt onder meer aan de orde hoe tijdelijke overdracht van aandelen
ten titel van beheer zich verhoudt tot dwangvertegenwoordiging en de redelijk-
heid en billijkheid.

Par. 17.4 en 17.5 hebben een vermogensrechtelijke inslag. Par. 17.4 bespreekt
de vermogensrechtelijke gevolgen van de desbetreffende (onmiddellijke) voor-
ziening en par. 17.5 bespreekt hoe de overdracht in zijn werk kan gaan. In par.
17.6 komen de (overige) (rechts)gevolgen van deze (onmiddellijke) voorziening
ter sprake. Welke de rechten, plichten en bevoegdheden bewerkstelligt deze
(onmiddellijke) voorziening voor de tijdelijke beheerder en wat zijn de rechten
en plichten van de oorspronkelijke aandeelhouder?
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Par. 17.7 ziet op de proportionaliteitsaspecten van de desbetreffende (onmid-
dellijke) voorziening. Tot slot behandelt par. 17.8 enkele toepassingsmogelijk-
heden. Het gaat daarbij om in de praktijk voorkomende toepassingen, maar ook
om toepassingen die in theorie tot de mogelijkheden lijken te behoren maar nog
niet zijn uitgetest in de praktijk. Kwesties die in dat kader aan de orde komen,
zijn de aansprakelijkheid van de tijdelijke beheerder, de doorkruising van de
(onmiddellijke) voorziening door executieverkoop van de aandelen, certifice-
ring van de in beheer gegeven aandelen, verkoop van de in beheer gegeven aan-
delen door de tijdelijke beheerder en het door de tijdelijke beheerder nemen
van een besluit tot splitsing van de vennootschap. Die laatste twee kwesties zijn
onder meer van belang voor de vraag of de enquêteprocedure tot een definitieve
scheiding van aandeelhouders kan leiden.

17.2 Het toepassen van de voorziening

17.2.1 Soorten aandelen

Een NV en BV zijn een rechtspersoon met in aandelen verdeeld kapitaal.1 De
aard van deze aandelen en de daaraan verbonden rechten kunnen variëren. Aldus
kan men spreken over “gewone aandelen”, zijnde aandelen waaraan geen bij-
zondere rechten zijn toegekend, en specifieke soorten aandelen, zoals preferente
aandelen, prioriteitsaandelen en letteraandelen, waaraan wel bijzondere rechten
zijn verbonden.2 Al deze aandelen kunnen aandelen op naam zijn of aan toon-
der. Daarnaast is er een onderscheid tussen girale en niet-girale aandelen (op
naam of aan toonder).

Uit de wetsgeschiedenis van art. 2:356 sub e BW blijkt niet wat in deze
bepaling wordt verstaan onder “aandelen”. Het feit dat de tekst van art. 2:356
sub e BW in algemene zin spreekt van “aandelen” suggereert echter dat alle
soorten aandelen vatbaar zijn voor deze (onmiddellijke) voorziening.

Uit de rechtspraak van de ondernemingskamer blijkt dat art. 2:356 sub e BW
niet louter ziet op gewone aandelen. De ondernemingskamer droeg namelijk
prioriteitsaandelen3 en ook preferente aandelen4 over ten titel van beheer, overi-
gens zonder zich daarbij uit te laten over de reikwijdte van art. 2:356 sub e BW.

1. Art. 2:65/175 BW.
2. Het valt buiten het bestek van dit onderzoek om te definiëren wat een aandeel is, alsmede

om uiteen te zetten wat voor aandelen allemaal in de praktijk voorkomen.
3. Zie bijvoorbeeld Hof Amsterdam (OK) 29 mei 2009, ARO 2009, 84 (Triple E), 3 oktober

2011, ARO 2011/151 (Middle Europe Investments), 7 februari 2012, ARO 2012/26 (Pareto),
13 juni 2012, ARO 2012/95 (Steltix), 28 oktober 2014, ARO 2014/147 (Direkt Mail Service
Buro), 25 juni 2015, ARO 2015/163 (Vikariën).

4. Hof Amsterdam (OK) 3 juni 2013, JOR 2013/241 m.nt. De Groot, (Interfisc) en 24 oktober
2013, ARO 2013/162 (Staat Creative Agency).

HOOFDSTUK 17

574



Bij mijn weten is de (onmiddellijke) voorziening enkel toegepast op aande-
len in het kapitaal van niet-beursgenoteerde vennootschappen en nog nooit op
girale of toonderaandelen. Ook is mij geen literatuur bekend over de overdracht
van girale of toonderaandelen bij wijze van (onmiddellijke) voorziening. Er zijn
geen aanwijzingen dat deze (onmiddellijke) voorziening enkel op aandelen op
naam zou mogen worden toegepast. Weliswaar is deze bepaling ingevoerd met
het wetsvoorstel ten aanzien van de geschillenregeling, een regeling die betrek-
king heeft op aandelen op naam,5 maar uit de wet(sgeschiedenis) blijkt niet dat
die beperking ook voor art. 2:356 sub e BW is beoogd.

17.2.2 Specificatie (onmiddellijke) voorziening

In de Zwagerman-I-beschikking6 liet de Hoge Raad zich uit over hoe specifiek
de (onmiddellijke) voorzieningen tijdelijk afwijken van statutaire bepalingen en
het vernietigen van besluiten moeten worden omschreven in het dictum.7 Een
vergelijkbaar arrest ontbreekt ten aanzien van de (onmiddellijke) voorziening
tijdelijke overdracht van aandelen ten titel van beheer.

In het kader van die (onmiddellijke) voorziening is het belangrijk om te
weten (i) welke aandelen worden overgedragen, (ii) aan wie, (iii) per wanneer
en (iv) hoe de beheeropdracht luidt. Punten (ii) en (iii) komen in par. 17.2.3 aan
de orde en punt (iv) in par. 17.2.4.

Wat betreft punt (i) is van belang dat de aandelen in het kapitaal van een
vennootschap individualiseerbaar zijn en dus van elkaar te onderscheiden.
Meestal gebeurt dat door nummering. Daarnaast zijn aandelen tot op zekere
hoogte van elkaar te onderscheiden door de houder daarvan. In de beschikkin-
gen waarin de ondernemingskamer aandelen ten titel van beheer overdraagt,
worden de aandelen (vrijwel) nooit omschreven aan de hand van een nummer
of andere individuele aanduiding. In plaats daarvan wordt gekozen voor meer
algemene omschrijvingen, zoals alle aandelen, of alle aandelen die door een met
name genoemde aandeelhouder worden gehouden, al dan niet met de toevoe-
ging dat de aandeelhouders een of meer aandelen houden. Welke aandelen zij
houden wordt dan niet gespecificeerd. Ook komt het voor dat de ondernemings-
kamer één aandeel van een aandeelhouder ten titel van beheer overdraagt, zon-
der nader te specificeren om welke aandeel het gaat.8

5. Zie art. 2:335 BW.
6. Vgl. HR 1 maart 2012, NJ 2002, 296 m.nt. Maeijer, JOR 2002/79 m.nt. Van den Ingh

(Zwagerman-I).
7. Zie par. 13.2.3 en 14.2.2.
8. Zie voor een overzicht van rechtspraak omtrent het aantal overgedragen aandelen Te

Winkel en Van de Graaff, par. 4.

TIJDELIJKE OVERDRACHT VAN AANDELEN TEN TITEL VAN BEHEER

575



In de praktijk heeft dat tot voor zover mij bekend niet tot problemen geleid.
Ten aanzien van girale en toonderaandelen bestaat er wel behoefte om helder te
krijgen welke aandelen tijdelijk ten titel van beheer zijn overgedragen (zie daar-
over par. 17.5.2.4, 17.5.3.3 en 17.5.3.4). In par. 17.8.6.1 komt nog een geval ter
sprake waarin nadere specificering opportuun zou zijn.

17.2.3 Beheerder en tijdstip overdracht

De persoon van de beheerder en het tijdstip van de overdracht worden gespe-
cificeerd in het dictum van de beschikking(en) waarin tijdelijk aandelen ten titel
van beheer worden overgedragen. Dat gebeurt geregeld in twee etappes.9 De
eerste beschikking “bepaalt” dat de aandelen “met ingang van heden ten titel van
beheer zijn overgedragen aan een nader aan te wijzen en aan partijen bekend te
maken beheerder.” De tweede beschikking wijst de beheerder aan. De onder-
nemingskamer lijkt te veronderstellen dat de aandelen al over kunnen gaan vóór-
dat bekend is wie de nieuwe aandeelhouder wordt.

Dat valt moeilijk te rijmen met het systeem van het goederenrecht. Dat ver-
onderstelt dat de aandelen bij de oorspronkelijke aandeelhouder blijven, zolang
deze blijven bestaan en niet bekend is naar wie de aandelen overgaan.

De aanspraak van de oorspronkelijke aandeelhouder op de aandelen kan
enkel verloren gaan op de in de wet aangegeven wijzen.10 Met betrekking tot
aandelen zijn dat11 het teniet gaan van de aandelen;12 overgang onder alge-
mene titel;13 overdracht; overgang van aandelen door middel van onteige-
ning;14 en, als het gaat om toonderaandelen, door verkrijgende verjaring.15

Van teniet gaan, overgang onder algemene titel of verkrijgende verjaring is
geen sprake in geval van tijdelijke overdracht van aandelen ten titel van
beheer bij wijze van (onmiddellijke) voorziening. Voorts geldt in ieder geval
buiten de enquêteprocedure dat voor een geldige overdracht is vereist dat
de verkrijger de levering aanvaardt en dat is onmogelijk zolang de verkrijger
nog niet bekend is.16 Of sprake is van overgang van eigendom door onteige-
ning valt te betwijfelen. Er is in ieder geval geen sprake van onteigening in de
zin van de Onteigeningswet. Daarnaast is er ook nog geen persoon (bekend)

9. Zie bijvoorbeeld Hof Amsterdam (OK) 18 oktober 2013, ARO 2013/160 en 25 oktober
2013, ARO 2013/161 (Meromi en Jeemer).

10. Art. 3:80 lid 4 BW.
11. Zie art. 3:80 lid 1 en 3 BW. Prijsgeven (art. 5:18 BW) kan alleen ten aanzien van roerende

zaken. De afstand van recht van art. 6:160 BW ziet alleen op vorderingsrechten.
12. Zie daarover Asser/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-IIa, nr. 266.
13. Art. 3:80 lid 2 BW.
14. Art. 3:80 lid 3 BW.
15. Art. 3:80 lid 3 BW. Zie ook art. 3:99 BW.
16. Asser/Bartels en Van Mierlo 3-IV, nr. 222 e.v.
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ten faveure van wie wordt onteigend. De ondernemingskamer lijkt echter te
veronderstellen dat de oorspronkelijke aandeelhouder zijn aanspraken reeds
bij de eerste beschikking verliest.

De hierboven geschetste rechtstheoretische bedenkingen tegen genoemde recht-
spraak van de ondernemingskamer kunnen in de praktijk leiden tot rechts-
onzekerheid voor justitiabelen: (i) wat geldt rechtens als in de periode tussen de
eerste en tweede beschikking beslag wordt gelegd op de desbetreffende aande-
len door schuldeisers van de oorspronkelijke aandeelhouder (kleeft het beslag?);
(ii) of als de oorspronkelijke aandeelhouder failliet gaat (vallen de aandelen in
de boedel?); of (iii) overlijdt (gaan de aandelen door erfopvolging over?).17 En
(iv) kan de oorspronkelijke aandeelhouder de aan de aandelen verbonden rech-
ten nog uitoefenen in de periode tussen de eerste en tweede beschikking?

In de praktijk hebben de drie geschetste goederenrechtelijke vragen zich naar
mijn weten nog niet voorgedaan. Voorts is het de oorspronkelijke aandeelhouder
en de overige bij de organisatie van de rechtspersoon betrokkenen in ieder geval
duidelijk dat het niet de bedoeling is dat de oorspronkelijke aandeelhouder de
aan deze aandelen verbonden bevoegdheden uitoefent.

17.2.4 Omschrijven beheeropdracht

De beheeropdracht wordt door de ondernemingskamer vrij summier omschre-
ven in haar beschikkingen. In het dictum staat veelal niet meer dan dat het salaris
en de kosten van de tijdelijke beheerder ten laste komen van de vennootschap
die het voorwerp is van de enquêteprocedure en dat zij zekerheid dient te stellen
voor de betaling daarvan. In voorkomende gevallen bevat het lichaam nog een
of meer zinnen die relevant zijn voor de beheeropdracht, zoals een leidraad
bij de uitoefening van de aan de aandelen verbonden bevoegdheden, of dat de
beheerder bepaalde werkzaamheden tot zijn taak mag rekenen.18 De onderne-
mingskamer lijkt te veronderstellen dat het de betrokken partijen ook zonder
nadere omschrijving duidelijk is wat de beheeropdracht behelst.19

17.2.5 Aanvaarding (onmiddellijke) voorziening door tijdelijke beheerder

Hoewel dat in de desbetreffende beschikking(en) niet tot uitdrukking komt,
aanvaardt de tijdelijke beheerder in de praktijk zowel de levering van de aan-
delen als de beheeropdracht. Op dit punt geldt hetzelfde als voor de aanvaarding
van de positie van tijdelijke bestuurder.20

17. Niet uitgesloten is voorts dat de tijdelijke beheerder overlijdt of failliet gaat tussen de
eerste en tweede beschikking, maar de kans dat die situatie zich voordoet is zo gering dat
deze onbesproken kan blijven.

18. Zie bijvoorbeeld par. 17.3.2.
19. Zie daarover par. 17.6.3.
20. Zie par. 16.2.2.
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17.3 Aard van de voorziening

17.3.1 Wat wordt beoogd met art. 2:356 sub e BW

In de wetsgeschiedenis van art. 2:356 sub e BW zoekt men tevergeefs naar een
omschrijving van wat tijdelijke overdracht van aandelen ten titel van beheer
inhoudt. De wetgever meldde dat hij deze voorziening niet uitwerkte. Een
aanwijzing over de werking daarvan was de opmerking dat de ondernemings-
kamer zo nodig onderdelen van de geschillenregeling van overeenkomstige
toepassing kan verklaren. In de literatuur wordt die opmerking echter veelal
als onbegrijpelijk of ondoordacht21 weggezet.22 Verder stelde de wetgever dat
art. 2:356 sub e BW het enquêterecht kan verbeteren en noemde een voorbeeld
van een geval waarin dat zo zou kunnen zijn. Hoe art. 2:356 sub e BW verbe-
tering zou brengen (in bedoelde situatie) bleef onbesproken.

De werking en strekking van deze (onmiddellijke) voorziening moet daarom
worden afgeleid uit de tekst van de wet, meer specifiek uit het daarin opnemen
van de rechtsfiguur overdracht ten titel van beheer. Deze rechtsfiguur stamt
uit het Romeinse recht (fiducia cum amico) en kende dus reeds een lange
geschiedenis voor haar intreden in het enquêterecht. Het gaat dan om een vrij-
willige rechtshandeling waarmee een goed wordt overgedragen in samenhang
met de afspraak dat de verkrijger het goed zal beheren ten behoeve van de over-
drager. Als het gaat om aandelen wordt hierbij vaak gedacht aan certificering.23

Zowel certificering als overdracht ten titel van beheer is in de loop der jaren
op vele manieren vormgegeven.24 De wetgever achtte het in het kader van de
invoering van art. 2:356 sub 2 BW niet mogelijk om daarvoor in de wet een
deugdelijk kader te schetsen.25 Dat verklaart waarschijnlijk waarom de wetge-
ver verder niet invulde wat in het kader van art. 2:356 sub e BW moet worden
verstaan onder overdracht ten titel van beheer.26

Wat daar ook van zij: een constante factor bij certificering is de wens om
de juridische gerechtigdheid tot de desbetreffende goederen te scheiden van de
economische gerechtigdheid. Een veelvoorkomend motief bij certificering is het

21. Bulten (Diss.), p. 308 in in haar noot bij Rechtbank Amsterdam 16 januari 2016, JOR
2016/120 (Sovereign Trust). Zie ook Buijn en Storm, p. 1056, zie echter Van Wijk 1996,
p. 349.

22. Een mening die ik overigens niet deel, zo zal verderop in dit hoofdstuk blijken.
23. Zie bijvoorbeeld Van Wijk 1996, p. 353.
24. Zie Van Wijk 1996, p. 354 en Geerts (Diss.), p. 309.
25. Kamerstukken TK 18905, nr. 3 (MvT), p. 15.
26. In de literatuur is gediscussieerd over de vraag of aandelenoverdracht ten titel van beheer

een vorm van certificering is (zie Van Wijk 1996). Met Te Winkel en Van de Graaff (par. 3)
meen ik echter dat het belang van deze discussie is achterhaald. Tevens sluit ik me aan bij
onder meer Maeijer (noot bij NJ 1995, 456) en Geerts (diss., p. 310) die menen dat de onder-
nemingskamer deze voorziening kan vormgeven als certificering, maar daartoe niet verplicht
is.
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bevorderen van de stabiliteit van de besluitvorming in de aandeelhoudersver-
gadering.27 Ook wil men zekerstellen dat deze besluitvorming geschiedt in het
belang van de vennootschap en de daaraan verbonden onderneming. Kennelijk
vreest men dat een dergelijk beleid niet (voldoende) is gegarandeerd als de
economisch gerechtigden het voor het zeggen hebben. Blijkbaar ziet men hen als
wispelturig of te veel op hun eigen belang gericht. In het geval dat de reden is
voor certificering, zullen de administratievoorwaarden toelaten dat de aandeel-
houder bij de uitoefening van zijn bevoegdheden zich in de eerste plaats richt
op het belang van de vennootschap en de daaraan verbonden onderneming en
pas in de tweede plaats op het belang van de certificaathouders, of bepalen dat
steminstructies van de certificaathouders niet hoeven te worden uitgevoerd
indien deze strijdig zijn met het belang van de vennootschap.28

Bij gewone aandeelhouders, waarbij economische en juridische gerechtigd-
heid samenvallen, is dit andersom. Bij de uitoefening van hun stemrecht en
andere vennootschappelijke bevoegdheden staat het aandeelhouders vrij om hun
eigen belang in de vennootschap te dienen en wel op de wijze waarop zij dat zelf
dienstig oordelen.29 Weliswaar moeten zij zich jegens de vennootschap en de bij
de organisatie van de vennootschap betrokkenen gedragen naar hetgeen door
redelijkheid en billijkheid wordt gevorderd, maar dat betekent niet dat zij hun
eigen belangen in beginsel moeten achterstellen bij het belang van de vennoot-
schap. Dat zal pas in uitzonderlijke situaties het geval zijn.

Certificering kan dus een verandering in de aard van het aandeelhouder-
schap meebrengen: vóórdien was sprake van een egocentrisch aandeelhou-
derschap (de aandeelhouder mocht zich primair op zijn eigen belang richten),
nádien kan sprake zijn van een loyaal aandeelhouderschap (de aandeelhouder
richt zich primair op het belang van de vennootschap). Dat is echter niet altijd
het geval.

Het bovenstaande mondt uit in de vraag of tijdelijke overdracht van aande-
len ten titel van beheer de aard van het aandeelhouderschap verandert. Er zijn
drie opties: (i) de (onmiddellijke) voorziening laat onverlet dat het belang van de
oorspronkelijke aandeelhouder leidend is, (ii) brengt juist mee dat het belang van
de vennootschap leidend wordt, of (iii) de ondernemingskamer kan dit van geval
tot geval bepalen. Mijn voorkeur gaat uit naar optie (iii), omdat dit maatwerk
mogelijk maakt.

27. Asser/Maeijer, Van Solinge en Nieuwe Weme 2-II*, nr. 659.
28. Vgl. art. 2:118a BW.
29. Zie par. 4.2.7.2.
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17.3.2 Belangenbehartiging door de beheerder

De wetgever meent dat de tijdelijke beheerder aansprakelijk kan zijn jegens de
vennootschap wegens onbehoorlijke taakvervulling,30 hetgeen impliceert dat
de beheeropdracht mede strekt ter bescherming van de belangen van de ven-
nootschap.31 De ondernemingskamer meent dat de tijdelijk beheerder ook met
andere belangen mag rekening houden, in het bijzonder de belangen van de oor-
spronkelijke aandeelhouder. In haar rechtspraak is echter geen vaste formule
geformuleerd ten aanzien van de vraag door welke belangen de tijdelijke beheer-
der zich moet laten leiden.

In een e-Traction-beschikking32 overwoog de ondernemingskamer dat het
belang van de vennootschap en de daarmee verbonden onderneming de leidraad
vormt bij het beheer. Zij voegde daaraan toe dat tevens mag worden gelet op de
belangen van de oorspronkelijke aandeelhouder.33 Dat standpunt werd inder-
tijd ook in de literatuur gehuldigd.34 Ook zal waarschijnlijk een rol hebben
gespeeld dat de desbetreffende aandeelhouder het belang van de vennootschap
had geschaad en de vennootschap dus tegen hem moest worden beschermd. In
cassatie35 stond deze overweging niet ter discussie.

In de Staat Creative Agency-beschikking36 overwoog de ondernemingska-
mer dat de tijdelijke beheerder het stemrecht kan uitoefenen overeenkomstig
de door deze beheerder vast te stellen gerechtvaardigde belangen van alle drie
de aandeelhouders. Het belang van de vennootschap en de daaraan verbonden
onderneming werd niet genoemd. Dat belang kan nagenoeg geheel samenval-
len met het belang van de drie genoemde aandeelhouders,37 maar dat lag in
dat geval niet voor de hand, nu de desbetreffende vennootschap (indirect) 23
werknemers in dienst had. Het niet noemen van het belang van de vennootschap
hield waarschijnlijk verband met het geschil. Er was een impasse tussen de
aandeelhouders en twee van de aandeelhouder poogden om de derde buitenspel
te zetten. Los daarvan was geen sprake van het schenden van belang van de ven-
nootschap waartegen deze beschermd moest worden.

30. Kamerstukken II 2010/11, 32887, nr. 3 (MvT), p. 39 en nr. 6 (NnahV), p. 31.
31. Zie art. 6:163 BW.
32. Zie Hof Amsterdam (OK) 8 september 2008, JOR 2009/127m.nt. Josephus Jitta (e-Traction),

r.o. 3.10, laatste zin.
33. Meer specifiek de belangen van een aandeelhouder in de oorspronkelijke aandeelhouder.

Een vergelijkbare overweging is terug te vinden in Hof Amsterdam (OK) 29 november
2005, ARO 2005, 210 (Dyna Music).

34. Zie Geerts (Diss.), p. 310 ook voor verdere vindplaatsen en Eikelboom 2011A.
35. HR 11 juli 2014, JOR 2010/226 m.nt. Van Solinge (e-Traction-I).
36. Hof Amsterdam (OK) 24 oktober 2013, ARO 2013/162 (Staat Creative Agency).
37. Zie par. 4.2.7.2.
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In een van de Novero-beschikkingen38 liet de ondernemingskamer zich uit
over de vraag hoe een verzoek tot vervanging van de tijdelijke beheerder moet
worden beoordeeld. Of een zodanig verzoek toewijsbaar is, is mede afhanke-
lijk van de afweging van de betrokken belangen, waaronder in het bijzon-
der het belang van de desbetreffende vennootschap en de door deze gedreven
onderneming. Daarnaast dient voor ogen te worden gehouden dat een tijdelijke
beheerder in het bijzonder – ook – heeft te waken voor de belangen van de oor-
spronkelijke aandeelhouder, gemeten naar objectieve maatstaven. Aldus ver-
breedde de ondernemingskamer enerzijds de belangen waarmee de beheerder
rekening moet houden door deze niet te beperken tot het belang van de oor-
spronkelijke aandeelhouder en vennootschap en de daaraan verbonden onder-
neming. Anderzijds maakte de ondernemingskamer wel duidelijk dat deze twee
belangen het zwaarst wegen. Uit de desbetreffende overweging blijkt niet (dui-
delijk) of deze belangen even zwaar wegen, of dat één van deze toch zwaarder
weegt. De casus vergde ook niet dat de ondernemingskamer op dat punt een
knoop doorhakte.

In cassatie39 werd niet aangevoerd dat de ondernemingskamer was uitgegaan
van een onjuiste rechtsopvatting ten aanzien van de belangen waarmee de tij-
delijke beheerder rekening moet houden en het gewicht dat aan deze belangen
toekomt.40 Wel werd (tevergeefs) aangevoerd dat de ondernemingskamer te
terughoudend was geweest in de toetsing van het handelen van de tijdelijke
beheerder. Uit de beoordeling van dat klachtonderdeel41 blijkt wel dat de belan-
gen van alle betrokken partijen van belang zijn.

De hierboven besproken rechtspraak biedt geen basis om harde conclusies
te trekken over de vraag met welke belangen de tijdelijke beheerder rekening
moet houden en of deze even zwaar wegen. De rechtsoverwegingen die enig
inzicht geven in hoe hierover gedacht dient te worden, zijn te summier uit-
gewerkt en lijken te zeer ingegeven door de specifieke omstandigheden om
algemene conclusies te kunnen trekken. Daaruit zou wel met enige voorzich-
tigheid kunnen worden afgeleid dat de omstandigheden bepalend zijn. Dat zou
ook aansluiten bij hetgeen hierna in par. 17.6.3.1 zal worden besproken over de
inhoud van de beheeropdracht.

Josephus Jitta42 pleit er voor dat, indien de belangen van de getroffen
aandeelhouders tegengesteld zijn, er per groep aandeelhouders een tijdelijk
beheerder wordt aangesteld. In de Suncycle-beschikking43 is dit ook

38. Hof Amsterdam (OK) 30 oktober 2013, JOR 2013/337 m.nt. Josephus Jitta (Novero).
39. HR 11 juli 2014, NJ 2014/389 m.nt. Van Schilfgaarde, JOR 2014/263 m.nt. Josephus Jitta

bij JOR 2014/264 (Novero-II).
40. De desbetreffende overweging is ook niet in de literatuur ter discussie gesteld. Zie

bijvoorbeeld Sinninghe Damsté 2014 en Te Winkel en De Graaff, par. 7.
41. R.o. 3.3.
42. Josephus Jitta 2016, par. 4.
43. Hof Amsterdam (OK) 4 juni 2015, ARO 2015/159 (Suncycle).
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gebeurd. Het nadeel hiervan is dat de kosten toenemen. Ook ligt het risico
op de loer dat de verschillende beheerders het geschil tussen de oorspron-
kelijke aandeelhouders voortzetten.44 Om die redenen meen ik dat terug-
houdend gebruik gemaakt moet worden van deze mogelijkheid.45

17.3.3 Overdracht ten titel van beheer als
dwangvertegenwoordigingsregime

Indien een partij verplicht is een rechtshandeling te verrichten, kan de rechter
een dwangvertegenwoordiger aanwijzen die deze rechtshandeling zal verrich-
ten.46 Tijdelijke overdracht van aandelen ten titel van beheer vertoont daarmee
gelijkenissen. De oorspronkelijke aandeelhouder is daarbij de vertegenwoor-
digde partij.47

Deze vergelijking gaat als volgt: de oorspronkelijke aandeelhouder dient zich
jegens de vennootschap (en de bij haar organisatie betrokkenen) te gedragen in
overeenstemming met de wet en de statuten en tevens naar hetgeen door de
redelijkheid en billijkheid wordt gevorderd. Laat deze aandeelhouder dat na, dan
kunnen zijn aandelen tijdelijk ten titel van beheer worden overgedragen.48 De
gedachte daarachter is kennelijk dat zijn aandelen tijdelijk moeten worden
beheerd door iemand die zich wel houdt aan de wet, statuten en hetgeen de rede-
lijkheid en billijkheid vordert.

Of deze (onmiddellijke) voorziening daartoe beperkt is, is echter de vraag.
Denkbaar is bijvoorbeeld dat tijdelijke overdracht ten titel van beheer verder
gaat in de zin dat tevens het karakter van het aandeelhouderschap verandert
van egocentrisch aandeelhouderschap naar loyaal aandeelhouderschap.49 Bij

44. Zie voor een praktijkvoorbeeld van ruzie tussen OK-functionarissen Hof Amsterdam (OK)
26 november 2015, JOR 2016/32 (ZED+).

45. Vgl. hetgeen par. 2.2.5 opmerkt over de praktische voordelen van de enquêteprocedure.
46. Zie par. 8.6.4.4.
47. Er is geen sprake van vertegenwoordiging in reguliere zin. Duidelijk is immers dat de tijde-

lijke beheerder geen (stem)instructies hoeft op te volgen van de oorspronkelijke aandeel-
houder. De tijdelijke beheerder kan anders handelen dan de oorspronkelijke aandeelhouder
wenst, dan wel omdat het belang van de vennootschap zwaarder weegt, dan wel dat de oor-
spronkelijke aandeelhouder wenst dat van deze bevoegdheden op een manier gebruik wordt
gemaakt die naar objectieve maatstaven gemeten niet in het belang van de oorspronkelijke
aandeelhouder zijn.

48. Par. 2.4.2 en 8.3.2.4.
49. Zie (het eind van) par. 17.3.1 voor de betekenis van de termen egocentrisch aandeelhou-

derschap en loyaal aandeelhouderschap. Losjes verder gedacht vanuit die gedachte zou
ook een vergelijking kunnen worden gemaakt met art. 710 Rv. Daarin is vastgelegd dat
goederen door de voorzieningenrechter onder bewind kunnen worden gesteld, indien een
geschil bestaat aan wie van twee of meer partijen zij toekomen. Een dergelijke geschil kan
ook aanleiding zijn tot tijdelijke overdracht van aandelen ten titel van beheer. Zie Hof
Amsterdam (OK) 25 juni 2015, ARO 2015/163 (Vikariën). In andere situaties zou in plaats
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dwangvertegenwoordiging wordt het belang van de vertegenwoordigde niet
verder opzijgezet dan noodzakelijk is voor het verrichten van de verplichte
rechtshandeling.

Er is ook nog een ander aspect. Enquêteprocedures vinden soms hun oorzaak
in irrationeel aandeelhoudersgedrag.50 Dat is ook onderkend in een Novero-
beschikkingen51 van de ondernemingskamer. Zij overwoog dat de tijdelijke
beheerder weliswaar rekening moet houden met de belangen van de oorspron-
kelijke aandeelhouder, maar voegde daaraantoe dat dit gaat om het “naar objec-
tieve maatstaven gemeten” belang van de oorspronkelijke aandeelhouder. De
ondernemingskamer houdt er blijkbaar rekening mee dat de oorspronkelijke
aandeelhouder niet (altijd) in staat is om zelf te bepalen wat in zijn belang is.
Aldus heeft tijdelijke overdracht van aandelen ten titel van beheer wel iets weg
van art. 1:378 BW.

Daarin is bepaald dat een meerderjarige onder curatele kan worden gesteld,
indien hij tijdelijk of duurzaam zijn belangen niet behoorlijk waarneemt, als
gevolg van zijn geestelijke toestand.52 De onder curatele gestelde is onbe-
kwaam om rechtshandelingen te verrichten53 en wordt vertegenwoordigd door
de curator.54 Bij tijdelijke overdracht van aandelen ten titel van beheer wordt de
oorspronkelijke aandeelhouder min of meer onder curatele gesteld wat betreft
de aan de aandelen verbonden rechten en bevoegdheden. Deze gelijkenis met
de curatele van art. 1:378 BW geeft mijns inziens de desbetreffende (onmiddel-
lijke) voorziening een licht diffamerend karakter.

Er is echter ook een wezenlijk verschil tussen enerzijds tijdelijke overdracht
van aandelen ten titel van beheer en anderzijds de curatele van art. 1:378 BW.
Art. 1:378 dient het belang van de onder curatele gestelde. In vergelijking met
de enquêteprocedure zou dat de oorspronkelijke aandeelhouder zijn. Over het

van een geschil over aan wie het eigendom toekomt er sprake zijn van een geschil tussen
de vennootschap en de aandeelhouder over “aan wie het stemrecht zou toekomen”, of meer
specifiek over welke belangen bij het uitoefenen van stemrecht zouden moeten prevaleren:
die van de vennootschap of de aandeelhouder? In het geval van art. 710 Rv benoemt de
rechter een bewindvoerder. Deze bewindvoerder vertegenwoordigt vervolgens de recht-
hebbende – wie dat dan ook mag zijn – in en buiten rechte (art. 710 lid 5 Rv jo. 1:441 lid 1
BW) en beheert de aandelen (art. 710 lid 5 Rv jo. art. 1:338 lid 1 BW). Dat correspondeert
in grote lijnen met de bevoegdheden van de tijdelijke beheerder. Uiteindelijk gaat deze
vergelijking echter mank, omdat het bij tijdelijke overdracht van aandelen ten titel van
beheer duidelijk zou moeten zijn met welke belangen bij de uitoefening van het stemrecht
rekening moet worden gehouden en welk gewicht aan deze belangen toekomt.

50. Zie hierover ook par. 4.6.2.3.
51. Hof Amsterdam (OK) 30 oktober 2013, JOR 2013/337 m.nt. Josephus Jitta (Novero).
52. Voor 1 januari 2014 repte art. 1:378 BW van een “geestelijke stoornis”.
53. Art. 1:381 lid 2 BW.
54. Art. 1:385 lid 1 BW jo. art. 1:250 BW.
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algemeen genomen staat in de enquêteprocedure echter niet het belang van de
aandeelhouders centraal, maar het belang van de vennootschap. Het beheer
geschiedt uitdrukkelijk ook, en mogelijk zelfs primair, met het oog op het belang
van de vennootschap.55

17.3.4 Vergelijking met de redelijkheid en billijkheid

Tijdelijke overdracht van aandelen ten titel van beheer kan met enige fantasie
worden gezien als een uitwerking van de aanvullende en beperkende werking
van de redelijkheid en billijkheid.56 Het beheer door de tijdelijke beheerder en
de daarop van toepassing zijnde beheeropdracht wordt dan gezien als een aan-
vulling op de reguliere regels van de deelrechtsorde ten aanzien van de uitoefe-
ning van de aandeelhoudersrechten van de oorspronkelijke aandeelhouder,
terwijl die reguliere regels tijdelijk buiten toepassing blijven. Voorts zij herhaald,
dat deze (onmiddellijke) voorziening kan worden gezien als dwangvertegen-
woordiging ten aanzien van de verplichting van de oorspronkelijke aandeel-
houder om zich te gedragen naar hetgeen de redelijkheid en billijkheid
vordert.57

In het geval deze (onmiddellijke) voorziening het karakter van het aandeel-
houderschap verandert van egocentrisch aandeelhouderschap naar loyaal aan-
deelhouderschap,58 kan dat ook gezien worden als een uitwerking van de
redelijkheid en billijkheid. Om de schade die is aangebracht aan de vennoot-
schap en de daaraan verbonden onderneming te herstellen, is het nodig dat een
of meer aandeelhouders zich primair loyaal opstellen.

17.3.5 Alleen tegen impasses?

Sommige auteurs59 stellen dat de ratio van art. 2:356 sub e BW zou zijn om een
uitweg te bieden uit impasses op aandeelhoudersniveau. Zij beroepen zich op de
wetsgeschiedenis waarin die situatie bij wijze van voorbeeld wordt genoemd.
Daarin wordt inderdaad gesteld dat art. 2:356 sub e BW “vooral een oplossing

55. Zie par. 17.3.2.
56. Zie par. 8.3.2.4.
57. Zie par. 17.3.3.
58. Zie (het eind van) par. 17.3.1.
59. Zie de noot van Maeijer bij Hof Amsterdam (OK) 11 januari 1990, NJ 1991, 548

(Friesendorp), Van Wijk 1996, p. 342, Asser/Maeijer, Van Solinge en Nieuwe Weme 2-II*,
nr. 808, Compendium 2013, p. 1791, Te Winkel en Van de Graaff, par. 2 en Josephus Jitta
2016, par. 8.3.
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zal bieden” in impasse-situaties.60 Voorop staat echter dat de wetgever het toe-
passingsbereik van deze (onmiddellijke) voorziening niet heeft willen beperken
tot die gevallen, maar juist niet verder heeft uitgewerkt wanneer deze kan
worden ingezet.61

Ook de ondernemingskamer legt deze bepaling ruimer uit. Zo heeft de onder-
nemingskamer deze (onmiddellijke) voorziening toegepast naar aanleiding van
(a) (een voornemen tot) het nemen van besluiten in de aandeelhoudersvergade-
ring die door de ondernemingskamer getroffen voorzieningen doorkruisen,62 (b)
de dwarse opstelling van een (minderheids)aandeelhouder tijdens aandeelhou-
dersvergaderingen,63 (c) het bestaan van een toestand van de vennootschap en
haar organen die uit een oogpunt van goede corporate governance de toets der
kritiek niet kan doorstaan,64 (d) onzekerheden over de verdeling van het aande-
lenkapitaal en daarmee de zeggenschap in de vennootschap naar aanleiding
van geschillen over de rechtsgeldigheid van de overdracht van aandelen en
een aandelenemissie,65 (e) het creëren van level playing field ten aanzien van de
noodzakelijke besluitvorming over een overname,66 (f) ernstige twijfel aan
de integriteit van de betreffende aandeelhouder (tevens indirect bestuurder)
en de daarmee verband houdende vertrouwensbreuk met de overige bij de
organisatie van de vennootschap betrokkenen, 67 (g) het blokkeren van een
noodzakelijke aandelenemissie68 en het ontkennen door één bestuurder/certifi-
caathouder dat een andere certificaathouder tevens bestuurder van de STAK
is.69

Geconcludeerd kan worden dat de (onmiddellijke) voorziening een oplos-
sing biedt in gevallen waarin wanbeleid kan worden herleid tot gedrag van
aandeelhouders. Het is kennelijk de bedoeling dat de tijdelijke beheerder zich
als aandeelhouder beter gedraagt en dat daardoor het wanbeleid verdwijnt.

60. Dit werd herhaald in Kamerstukken II 2010/11, 32887, nr. 3 (MvT), p. 39 en nr. 6 (NnahV),
p. 6.

61. Kamerstukken TK 18905, nr. 3 (MvT), p. 28.
62. Hof Amsterdam (OK) 13 december 2007, ARO 2008/1 (e-Traction), r.o. 3.1 en 3.2 en Hof

Amsterdam (OK) 14 december 2007, ARO 2008/2 (e-Traction), r.o. 3.6.
63. Hof Amsterdam (OK) 17 december 2007, JOR 2008/35 (De Hasker), r.o. 3.15.
64. Hof Amsterdam (OK) 6 juli 2006, LJN AY0520 (TCA), r.o. 3.29 en 3.35.
65. Hof Amsterdam (OK) 25 juni 2015, ARO 2015/163 (Vikariën). Vgl. art. 710 Rv vgl. tevens

EHRM 12 januari 2012, appl.nrs. 12266/07, 40059/07, 36038/09 en 47155/09 (Pekárny).
66. Hof Amsterdam (OK) 25 juni 2015, ARO 2015/163 (Vikariën).
67. Hof Amsterdam (OK) 13 juni 2012, ARO 2012/95 (Steltix).
68. Hof Amsterdam (OK) 29 mei 2009, ARO 2009, 84 (Triple E).
69. Hof Amsterdam (OK) 22 april 2016, ARO 2016/90 (Van Huis Uit).
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17.4 Inpassing in het systeem van het vermogensrecht

17.4.1 Inleiding

Tijdelijke overdracht van aandelen ten titel van beheer is de enige (onmiddel-
lijke) voorziening die in de tekst van de wet is omschreven in hoofdzakelijk
vermogensrechtelijke termen. De term “overdracht” heeft een evident goede-
renrechtelijke connotatie en dat geldt ook voor de titel (van beheer) die aan deze
overdracht ten grondslag ligt, nu dat één van de vereisten voor een rechtsgel-
dige overdracht is.70 Deze titel van beheer impliceert voorts dat door de over-
dracht bepaalde verbintenissen tot beheer in werking treden. Ook de term
“tijdelijk” krijgt een specifieke betekenis in de goederenrechtelijke context van
een overdracht. Dit alles heeft consequenties voor de wijze waarop de (rechts)
gevolgen van deze (onmiddellijke) voorziening moeten worden begrepen.
Hierna wordt dit uitgewerkt.

17.4.2 Beperkte rechten en beslag op aandelen

Uit de rechtspraak van de ondernemingskamer blijkt niet eenduidig of zij de
aandelen zelf overdraagt, of dat sprake is van reële executie van de verplichting
van de getroffen aandeelhouder om deze over te dragen.71 Indien de onderne-
mingskamer deze overdraagt, vormt dat een uitzondering op de zogeheten
nemo-plusregel, die (kort gezegd) inhoudt dat niemand meer rechten aan
een ander kan overdragen dan hij zelf heeft.72 Wel geldt de nemo-plusregel
in zoverre dat de ondernemingskamer niet meer rechten kan overdragen dan de
oorspronkelijke aandeelhouder had. Had (bijvoorbeeld) deze aandeelhouder zijn
aandelen verpand, dan kan de ondernemingskamer dat pandrecht niet ophef-
fen.73

Als het gedrag van pandhouder en vruchtgebruikers daartoe aanleiding
geeft, kan de ondernemingskamer mijns inziens hun (eventuele) stemrecht
tijdelijk ontnemen door middel van de (onmiddellijke) voorziening tijde-
lijke afwijking van de statuten.74 Anderen zullen mogelijk menen dat een
dergelijke (onmiddellijke) voorziening niet mogelijk is, omdat in plaats daar-
van op de voet van art. 2:342 BW in een procedure bij de rechtbank gevor-
derd moet worden dat het stemrecht teruggaat naar de aandeelhouder.75

70. Zie art. 3:84 lid 1 BW.
71. Zie par. 17.5.2.2 en 17.5.2.3.
72. Asser/Bartels en Van Mierlo 3-IV, nr. 30, nr. 285.
73. Zie art. 3:81 lid 2 BW en art. 3:258 BW.
74. Vgl. art. 2:118 lid 6 BW en art. 2:228 lid 6 BW. Het onder beheer stellen van een

vruchtgebruik behoort tot de absolute competentie van de rechtbank (art. 3:221 BW). Zie
voorts art. 3:257 BW.

75. Zie argument (iii) in par. 17.8.5.3.
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Het opheffen van een eventueel beslag op de desbetreffende aandelen valt buiten
de absolute competentie van de ondernemingskamer.76 Indien de aandelen
waren beslagen voordat de ondernemingskamer deze overdroeg, dan blijft het
beslag daarop dus rusten.

De executieverkoop van de in beheer gegeven aandelen komt in par. 17.8.3
aan de orde.

17.4.3 Overdracht ten titel van beheer en het gesloten stelsel van
goederenrechtelijke rechten

17.4.3.1 Het fiduciaverbod

Overdachten ten titel van beheer zijn in de loop van de geschiedenis op vele
manieren vormgegeven.77 Een belangrijke inperking van de mogelijkheden
dienaangaande is ingevoerd met het huidige Burgerlijk Wetboek, meer speci-
fiek het daarin opgenomen fiduciaverbod van art. 3:84 lid 3 BW. Dat heeft de
toepassingsmogelijkheden van deze rechtsfiguur namelijk ingekaderd in het
gesloten stelsel van goederenrechtelijke rechten. Een goed begrip van de rechts-
figuur aandelenoverdracht ten titel van beheer is sindsdien niet mogelijk zonder
dat gesloten stelsel voor ogen te houden.

Kort gezegd, kennen we sinds de invoering van het huidige Burgerlijk
Wetboek slechts de goederenrechtelijke rechten eigendom en een gelimiteerd
aantal beperkte rechten die kunnen worden afgesplitst van het eigendom.78 De
rechtsfiguur overdracht ten titel van beheer zou dit systeem ondermijnen
voor zover er goederenrechtelijk effect zou kunnen toekomen aan de afspraken
omtrent het beheer van het overgedragen goed. Dat zou immers de mogelijkheid
geven om andere beperkte rechten te creëren dan de wetgever voor ogen stond.
Het fiduciaverbod dient ertoe dat te voorkomen. Het fiduciaverbod staat echter
niet in de weg aan de gelding van niet-goederenrechtelijke afspraken of regels
omtrent het beheer van een over te dragen zaak.79 Naar het huidige Burgerlijk
Wetboek bestaat een (rechtsgeldige) overdracht ten titel van beheer derhalve uit
een volledige eigendomsoverdracht waarbij tegelijkertijd een niet-goederen-
rechtelijk beheersregime wordt gevestigd.80

76. Art. 438 Rv en art. 705 Rv. Vgl. Hof Amsterdam (OK) 7 december 2010, JOR 2011/45
m.nt. Josephus Jitta (Corporate Express), r.o. 3.25 en 5 december 2014, JOR 2015/229
m.nt. Van der Korst (Leaderland).

77. Zie par. 17.3.1.
78. Vgl. art. 3:81 lid 1 BW.
79. Dit alles is af te leiden uit het arrest HR 19 mei 1995, NJ 1996/119 m.nt. W.M. Kleijn

(Sogelease), r.o. 3.6. Zie ook Parl. Gesch. Boek 3 (Vermogensrecht in het algemeen)), p. 317
t/m 319, Jansen en Struyken Vermogensrecht, aant. 42 bij art. 3:84 lid 3 BW en de daar
aangehaalde wetsgeschiedenis en Asser/Bartels en Van Mierlo 3-IV, nr. 276 en 278.

80. Zie Pitlo Goederenrecht, nr. 120. In gelijke zin Asser/Bartels en Van Mierlo 3-IV, nr. 580.
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Geldt het gesloten stelsel van goederenrechtelijke rechten ook voor de
ondernemingskamer? De heersende leer in de literatuur is dat dit wel het geval
is.81 Ik sluit me daarbij aan. Voor de ondernemingskamer is geen rol weggelegd
als creator van niet door de wetgever gecreëerde beperkte rechten.82 De onder-
nemingskamer kreeg weliswaar reeds voor de invoering van het fiduciaver-
bod de bevoegdheid om aandelen ten titel van beheer over te dragen bij wijze
van eindvoorziening,83 maar uit de wetsgeschiedenis is niet af te leiden dat de
wetgever daarmee een uitzondering op het fiduciaverbod heeft beoogd in die zin
dat de ondernemingskamer nog steeds naar oud Burgerlijk Wetboek aande-
len ten titel van beheer zou kunnen overdragen.84 Daarbij merk ik op dat
de bevoegdheid om onmiddellijke voorzieningen te treffen, dateert van ná de
invoering van het huidige Burgerlijk Wetboek,85 terwijl er geen reden is om te
veronderstellen dat de wetgever daarmee een uitzondering op het gesloten stel-
sel van goederenrechtelijke rechten heeft beoogd.86 Het fiduciaverbod is
bovendien geen regel die tussen de rechtspersoon en de bij haar organisatie
betrokkenen ‘als zodanig’ geldt en dus geen regel die bij het treffen van (onmid-
dellijke) voorzieningen ter zijde kan worden geschoven.87

17.4.3.2 Tijdelijk karakter

Een ander relevant aspect van het gesloten stelsel van goederenrechtelijke
rechten is dat een overdracht onder ontbindende tijdsbepaling niet mogelijk is.88

Het feit dat de voorziening een tijdelijke overdracht behelst, heeft derhalve geen
goederenrechtelijk effect. Aan het woord ‘tijdelijk’ in art. 2:356 sub 2 BW kan
daarom geen goederenrechtelijke betekenis worden toegedacht (zie voor hoe
deze term wel moet worden uitgelegd par. 17.6.3.4).

81. Zie de conclusie van AG Timmerman bij HR 23 maart 2012, NJ 2012/393 m.nt. Van
Schilfgaarde, JOR 2012/141 m.nt. Josephus Jitta en Barkhuysen (e-Traction II), ook voor
verdere vindplaatsen. Zie ook Compendium 2013, voetnoot 348 op p. 1793 en Te Winkel en
Van de Graaff, par. 3.

82. Vgl. art. 3:81 lid 1 BW.
83. 1989, respectievelijk 1992. Zie hoofdstuk 3.
84. Zie Jansen en Struyken Vermogensrecht, aant. 42 bij art. 3:84 lid 3 BW.
85. 1992, respectievelijk 1994.
86. Van Wijk 1996, p. 369.
87. Zie par. 10.4.3 voor een nadere uitwerking hiervan.
88. Parl. Gesch. Boek 3 (Vermogensrecht in het algemeen)), p. 319 en 320. Zie ook Asser/Bartels

en Van Mierlo 3-IV, nr. 245 en Snijders en Rank-Berenschot, nr. 433. Zie ook Struyken, De
numerus clausus in het goederenrecht (diss. Nijmegen) (Serie Onderneming en Recht deel
37), Deventer: Kluwer 2007, par. 7.7.3. Anders Josephus Jitta (2016, par. 1) die meent dat de
aandelen overgaan onder ontbindende voorwaarde van het eindigen van de door de OK
bevolen voorziening.

HOOFDSTUK 17

588



Overigens is het gebruik van de term “tijdelijk” ongelukkig als het gaat om
een overdracht. Iedere overgang is immers tijdelijk in de zin dat de nieuwe
eigenaar deze zaak weer aan een ander kan overdragen en in de zin dat die over-
dracht door een vernietiging terug kan worden gedraaid.89

17.4.3.3 De vier mogelijkheden binnen het gesloten stelsel van
goederenrechtelijke rechten

Het gesloten stelsel van goederenrechtelijke rechten beperkt de mogelijkhe-
den om de vermogensrechtelijke rechtsgevolgen van een (onmiddellijke)
voorziening tijdelijke overdracht van aandelen ten titel van beheer vorm te
geven. Hierna worden de vier mogelijke varianten besproken. Daarbij komt aan
de orde welke variant het beste aansluit bij de tekst van de wet, de rechtspraak en
bij hetgeen wordt beoogd met de desbetreffende (onmiddellijke) voorziening.

Ten eerste kan bij tijdelijke overdracht van aandelen ten titel van beheer de
volledige eigendom van de aandelen overgaan naar de tijdelijke beheerder.
Dat dit het geval is, is ook de heersende leer in de literatuur.90 Dit sluit voorts
het best aan bij de tekst van de wet, nu daarin de term “overdracht” wordt
gebruikt.91 Voorts stelt dat de beheerder in staat om alle aan de aandelen ver-
bonden rechten uit te oefenen. Dat maakt de (onmiddellijke) voorziening breed
inzetbaar, zonder dat de bevoegdheden van de tijdelijke beheerder expliciet
hoeven te worden uitgebreid in de beschikkingen van de ondernemingskamer.
Onwenselijk gebruik van deze bevoegdheden wordt bestreden door de beheer-
opdracht. Een volledige overdracht van het eigendom heeft ook nadelen, onder
andere dat de aandelen vatbaar worden voor beslag door de schuldeisers van de
tijdelijke beheerder. Deze nadelen worden besproken in par. 17.6.5, maar hier
kan alvast worden opgemerkt dat deze veelal eenvoudig te verhelpen zijn.

Toch merk ik dat de hierboven verdedigde opvatting onder beroepsbeoe-
fenaren met een zekere scepsis wordt ontvangen. Sommige beroepsbe-
oefenaren spreken steevast van “tijdelijke overdracht van stemrecht”,92 of

89. Voorts is de overdracht zelf niet tijdelijk, in de zin dat deze nauwelijks een temporele
dimensie heeft, omdat deze ogenblikkelijk geschiedt, althans als aan alle voorwaarden voor
de overdracht is voldaan. Soms kan het enige tijd duren voordat aan deze voorwaarden is
voldaan, zoals bij verkoop en levering onder eigendomsvoorbehoud, maar dat doet er niet aan
af dat als eenmaal aan de voorwaarden is voldaan de overgang ogenblikkelijk intreedt.

90. Zie de conclusie van AG Timmerman bij HR 23 maart 2012, NJ 2012/393 m.nt. Van
Schilfgaarde, JOR 2012/141 m.nt. Josephus Jitta en Barkhuysen (e-Traction II), ook voor
verdere vindplaatsen. Zie ook Compendium 2013, voetnoot 348 op p. 1793 en Te Winkel
en Van de Graaff, par. 3.

91. Vgl. art. 3:98 BW.
92. Zie hierover ook het einde van par. 17.6.5.
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zij overschatten de nadelige rechtsgevolgen van een volledige overgang
van het eigendomsrecht en verwachten dat deze linksom of rechtsom niet
geaccepteerd zullen worden in de rechtspraak. Bij mijn weten heeft
niemand echter dergelijke opvattingen op papier gezet, met uitzondering
van Josephus Jitta en Barkhuysen (zie hierna). Met het oog hierop wordt
hierna stilgestaan bij de alternatieven.

Binnen het gesloten stelsel van goederenrechtelijke rechten is het ook moge-
lijk om de getroffen aandeelhouder te beschermen. Art. 3:81 BW biedt de moge-
lijkheid om bij de overdracht van aandelen te bepalen dat een beperkt recht
achterblijft bij de getroffen aandeelhouder. Dat zou dan een recht van vrucht-
gebruik moeten zijn, omdat de getroffen aandeelhouder mijns inziens geen
vordering heeft op de beheerder waarvoor een pandrecht kan worden geves-
tigd.93 Een vruchtgebruik biedt de mogelijkheid om de (economische) positie
van de getroffen aandeelhouder te beschermen. Zo komt het dividend in goe-
derenrechtelijke zin toe aan de vruchtgebruiker/getroffen aandeelhouder.94

Tevens zou bij een recht van vruchtgebruik het stemrecht aan de tijdelijke
beheerder toekomen, tenzij bij het treffen van de (onmiddellijke) voorziening
anders is bepaald.95 Het aldus verdelen van het stemrecht en de daaraan ver-
bonden economische voordelen sluit nauw aan bij wat wordt beoogd met tij-
delijke overdracht van aandelen ten titel van beheer.

Een tweede mogelijkheid zou zijn dat tijdelijke overdracht van aandelen ten
titel van beheer bij wijze van (onmiddellijke) voorziening een (van het eigen-
dom) afgesplitst beperkt recht sui generis zou creëren. Dat sluit echter niet aan
bij de tekst van de wet. Daarin wordt immers niet gesproken van het
“vestigen”96 van het beheer op de aandelen, maar van de overdracht van de
aandelen. In de goederenrechtelijke literatuur wordt voorts geen melding
gemaakt van het bestaan van een dergelijk beperkt recht.97

De De Baronie-beschikking98 zou zo gelezen kunnen worden dat de onder-
nemingskamer het beheer ziet als een beperkt recht. Daarin lijkt de
ondernemingskamer te overwegen dat het beheer “zaaksgevolg” heeft, dus
evenals een beperkt recht is verbonden aan de aandelen en niet ver-
bintenisrechtelijk aan de tijdelijke beheerder.99 In die zaak had een aan-
deelhouder een vordering op een andere aandeelhouder die gezekerd was

93. Zie par. 17.4.4 en 17.6.3.3.
94. Zie 3:216 BW. Zie voorts art. 3:213 BW.
95. Zie art. 2:88/197 lid 2 en 3 BW.
96. Vgl. art. 3:98 BW.
97. Asser/Bartels en Van Mierlo 3-IV, nr. 37; Mijnssen, Asser/Mijnssen, Van Velten & Bartels

5*, nr. 36; Snijders & Rank-Berenschot, nr. 455; Struyken (Diss.), par. 7.5.
98. Hof Amsterdam (OK) 5 november 2013, ARO 2014/1 (De Baronie), r.o. 3.5. Zie hierover

kritisch Josephus Jitta 2016, par. 8.2.
99. Asser/Bartels en Van Mierlo 3-IV, nr. 30.
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met een pandrecht op aandelen in de desbetreffende vennootschap. De
ondernemingskamer hield rekening met een executieverkoop en overwoog
dat een overdracht in het kader van deze executie geen gevolgen zou heb-
ben voor het beheer (“dit blijft aan de betrokken aandelen verbonden”). Dit
oordeel komt niet in het dictum terug. Voorts is de basis van dit oordeel
mij onduidelijk. Het zou in strijd zijn met het prioriteitsbeginsel100 als de
ondernemingskamer zou menen dat het beheer in dit geval zaaksgevolg
heeft. Het oudere pandrecht gaat immers voor het jongere beheer. Door de
executieverkoop door de pandhouder gaat het jongere beperkte recht teniet.
Met het oog daarop lees ik in de De Baronie-beschikking niet dat de onder-
nemingskamer meent dat het beheer zaaksgevolg heeft.101 In plaats daarvan
kondigt de ondernemingskamer alvast aan dat zij, ná een executieverkoop
door de pandhouder, de aandelen andermaal zal overdragen aan de beheer-
der.102

Josephus Jitta en Barkhuysen103 leidden uit het gebruik van de term “tij-
delijk” in art. 2:356 BW in combinatie met art. 3:85 lid 1 BW af dat de
voorziening tijdelijke overdracht van aandelen ten titel van beheer – anders
dan de naam doet vermoeden – geen overdracht van de aandelen zou inhou-
den, maar de vestiging van een beperkt recht daarop, meer specifiek een
vruchtgebruik. Mijns inziens legden zij art. 3:85 lid 1 BW verkeerd uit. Art.
3:85 lid 1 BW ziet op verbintenissen.104 Meer specifiek is daarin vastgelegd
dat een verbintenis tot het overdragen van een goed onder ontbindende tijds-
bepaling wordt geconverteerd in een verbintenis tot het vestigen van een
vruchtgebruik. De voorziening tijdelijke overdracht van aandelen ten titel
van beheer behelst echter geen verbintenis tot overdracht van een goed onder
ontbindende tijdsbepaling, zodat art. 3:85 lid 1 BW niet van toepassing is.105

In 2016 verliet in ieder geval Josephus Jitta dit standpunt.106

100. Asser/Bartels en Van Mierlo 3-IV, nr. 31, Asser/Van Mierlo & Van Velten 3-VI*, nr. 128 en
Snijders en Rank-Berenschot, nr. 66 en 242.

101. Josephus Jitta leest dit hier wel in, maar noemt het een slag in de lucht.
102. Par. 17.5.4.2 en 17.6.5.
103. Hof Amsterdam (OK) 18 december 2009, JOR 2010/42 m.nt. M.W. Josephus Jitta en

T. Barkhuysen (e-Traction).
104. Asser/Bartels en Van Mierlo 3-IV, nr. 245.
105. Aldus ook Maeijer, volgens Van Wijk (1996, p. 350). Anders Van Wijk 1996, p. 351, die

meent dat een beschikking waarin de desbetreffende (onmiddellijke) voorziening wordt
gewezen een verbintenis zou creëren tot overdracht van aandelen. Instemmend met VanWijk
Asser/Maeijer, Van Solinge en Nieuwe Weme 2-II*, nr. 808. Die opvatting acht ik onjuist.
Ten eerste verwart Van Wijk een rechterlijk bevel met een verbintenis. Uit art. 3:296 BW
volgt dat een dergelijk bevel van een verbintenis moet worden onderscheiden. Daarnaast
baseert Van Wijk zich op verouderde rechtspraak. Van een bevel tot overdracht is reeds jaren
geen sprake meer. In plaats daarvan bepaalt de ondernemingskamer dat de desbetreffende
aandelen zijn overgedragen.

106. Josephus Jitta 2016. Op de eerdere benadering van Josephus Jitta en Barkhuysen viel ook
nog aan te merken dat deze te ver afstond van de tekst van de wet en de rechtspraak van de
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Een derde variant die zou passen binnen het gesloten stelsel van goederen-
rechtelijke rechten is dat tijdelijke overdracht van aandelen ten titel van beheer
bij wijze van (onmiddellijke) voorziening louter verbintenisrechtelijke effec-
ten zou hebben. De aandelen zouden niet overgaan, maar er zouden slechts
verbintenisrechtelijke regels ontstaan die er op neerkomen dat de tijdelijke
beheerder en de getroffen aandeelhouder zouden moeten doen alsof dat wel
het geval zou zijn. Een soort van economisch eigendom dus. De aandeelhou-
der die wordt getroffen door de (onmiddellijke) voorziening zou dan dus nog
steeds kunnen stemmen, maar zich aan de instructies van de tijdelijke beheerder
moeten houden. In de praktijk zal de desbetreffende aandeelhouder het echter
(te) vaak niet kunnen laten om die instructies te negeren.

Ten vierde is er nog de mogelijkheid dat tijdelijke overdracht van aandelen
ten titel van beheer een voorwaardelijk eigendom creëert, zoals dat ook geldt bij
verkoop en levering onder eigendomsvoorbehoud. De verkoper onder eigen-
domsvoorbehoud heeft een eigendomsrecht onder ontbindende voorwaarde van
betaling en de koper een eigendomsrecht onder opschortende voorwaarde.107

Denkbaar is dat de beheerder een voorwaardelijk eigendomsrecht onder ont-
bindende voorwaarde van beëindiging van de (onmiddellijke) voorziening krijgt
en de oorspronkelijke aandeelhouder een eigendomsrecht onder opschortende
voorwaarde.

Uit de e-Traction-enquêteprocedure kan worden afgeleid dat dit zich niet
voordoet bij tijdelijke overdracht van aandelen ten titel van beheer. In die pro-
cedure had de ondernemingskamer bij wijze van eindvoorziening aandelen ten
titel van beheer overgedragen.108 Daarbij had de ondernemingskamer uitdruk-
kelijk overwogen dat de tijdelijke beheerder de aandelen ter certificering mocht
overdragen. De tijdelijke beheerder ging daar vervolgens toe over en verzocht
vervolgens om voortijdige beëindiging van de desbetreffende eindvoorziening.
Indien de ondernemingskamer van oordeel was dat de beëindiging van de eind-
voorziening ertoe zou leiden dat de oorspronkelijke aandeelhouder de aandelen
weer in eigendom zou hebben in plaats van de STAK, dan zou zij de eindvoor-
ziening niet beëindigd hebben.109 Toch beëindigde de ondernemingskamer de
desbetreffende eindvoorziening.

ondernemingskamer. Daarnaast gaven Josephus Jitta en Barkhuysen ook toe dat het vestigen
van een vruchtgebruik afbreuk zou doen aan hetgeen met de (onmiddellijke) voorziening
wordt beoogd, want bij een vruchtgebruik blijft het stemrecht in beginsel achter bij de
(oorspronkelijke) aandeelhouder. Daarom zou volgens Josephus Jitta en Barkhuysen moeten
worden aangenomen dat de ondernemingskamer het stemrecht stilzwijgend aan de vrucht-
gebruiker zou doen toekomen. In de rechtspraak was en is daarvoor echter geen enkele aan-
wijzing te vinden.

107. HR 3 juni 2016, NJ 2016/290 m.nt. Verstijlen (Rabobank/Revadap).
108. Hof Amsterdam (OK) 18 december 2009, JOR 2010/42 m.nt. M.W. Josephus Jitta en

T. Barkhuysen (e-Traction).
109. Zie Hof Amsterdam (OK) 10 november 2010, JOR 2011/9 m.nt. M.W. Josephus Jitta en de

uitleg daarvan in r.o. 4.2.2 van HR 23 maart 2012, NJ 2012/393 m.nt. Van Schilfgaarde,
JOR 2012/141 m.nt. Josephus Jitta en Barkhuysen (e-Traction-II): “Dit kan niet anders
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17.4.4 Vordering tot teruglevering?

Uit de e-Traction-enquêteprocedure110 kan tevens worden afgeleid dat de
ondernemingskamer van oordeel is dat de oorspronkelijke aandeelhouder geen
vordering tot teruglevering van de ten titel van beheer overgedragen aandelen
heeft, ook niet onder opschortende voorwaarde van beëindiging van de (onmid-
dellijke) voorziening. Indien de ondernemingskamer was uitgegaan van een vor-
dering tot teruglevering, dan zou zij in het kader van de beëindiging van de
eindvoorziening ervoor hebben zorggedragen dat deze aandelen zouden worden
teruggeleverd. In plaats daarvan liet de ondernemingskamer de certificering
echter in stand toen zij de eindvoorziening beëindigde.111

In cassatie112 kon deze kwestie niet aan de orde komen, omdat was ver-
zuimd om tijdig in cassatie te komen tegen de twee in de vorige alinea genoemde
beschikkingen van de ondernemingskamer. Die beschikkingen zijn bekritiseerd
in de conclusie van de AG en de literatuur,113 maar niet op basis van het argu-
ment dat de oorspronkelijke aandeelhouder een vordering tot teruglevering heeft
(zie hierover par. 17.6.3.4).

Een vordering tot teruglevering past voorts niet in het systeem van het
enquêterecht. Het terugleveren van de aandelen dient immers zijn grondslag
te hebben in een beschikking van de ondernemingskamer. Zolang niet uit een
beschikking is af te leiden dat de aandelen terug mogen worden geleverd,
is sprake van een (verboden)114 ongedaanmaking van de desbetreffende (onmid-
dellijke) voorziening. Het bestaan van een vordering tot teruglevering is
daarmee niet verenigbaar, omdat dit zou impliceren dat de oorspronkelijke

worden begrepen dan dat, naar het oordeel van de ondernemingskamer, dit beheer en
daarmee de door haar getroffen voorziening op juiste en aanvaardbare wijze waren
afgewikkeld, in de vorm van de certificering, het aangaan van de geldlening en het
verlenen van de optie.”

110. Zie par. 17.4.3.3.
111. Zie Hof Amsterdam (OK) 10 november 2010, JOR 2011/9 m.nt. M.W. Josephus Jitta en de

uitleg daarvan in r.o. 4.2.2 van HR 23 maart 2012, NJ 2012/393 m.nt. Van Schilfgaarde,
JOR 2012/141 m.nt. Josephus Jitta en Barkhuysen (e-Traction-II): “Dit kan niet anders
worden begrepen dan dat, naar het oordeel van de ondernemingskamer, dit beheer en
daarmee de door haar getroffen voorziening op juiste en aanvaardbare wijze waren afge-
wikkeld, in de vorm van de certificering, het aangaan van de geldlening en het verlenen van
de optie.”

112. HR 23 maart 2012, NJ 2012/393 m.nt. Van Schilfgaarde, JOR 2012/141 m.nt. Josephus
Jitta en Barkhuysen (e-Traction-II).

113. Josephus Jitta en Barkhuysen in genoemde noten bij de desbetreffende beschikkingen,
Buijn en Storm, p. 1088 en 1089, Compendium 2013, voetnoot 349 op p. 1793 en Te
Winkel en Van de Graaff, par. 3. Ook Kemp (diss., par. 7.4.6) lijkt kritisch te staan
tegenover deze beschikkingen.

114. Vgl. art. 2:357 lid 3 BW.
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aandeelhouder zich tot de rechtbank zou kunnen wenden ter zake van de terug-
levering van de aandelen115 en zou kunnen vorderen dat de ondernemingskamer
bij beschikking de aandelen teruglevert.

Wel mag de oorspronkelijke aandeelhouder (behoudens bijzondere omstan-
digheden) een gerechtvaardigd vertrouwen hebben dat de aandelen bij de beëin-
diging van de beheeropdracht worden teruggeleverd. In termen van art. 1 EP
is dan sprake van een legitimate expectation of obtaining effective enjoyment
of a property right, hetgeen kwalificeert als een eigendomsrecht in de zin van
art. 1 EP.116 Het schenden van een dergelijke verwachting dient aan dezelfde
voorwaarden te voldoen als een inmenging in een eigendomsrecht als bedoeld
in art. 1 EP.

17.4.5 De beheeropdracht

De beheeropdracht van de beheerder heeft in beginsel geen goederenrechtelijk
karakter,117 maar een verbintenisrechtelijk en/of rechtspersoonrechtelijk karak-
ter. De beheeropdracht kan wel deels een goederenrechtelijk karakter krijgen als
een recht van vruchtgebruik achterblijft bij de getroffen aandeelhouder. Hierna
wordt die mogelijkheid buiten beschouwing gelaten tenzij uitdrukkelijk het
tegendeel blijkt.

Bij overdracht ten titel van beheer buiten het enquêterecht wordt de beheer-
opdracht aangemerkt als een overeenkomst van opdracht.118 Deze kwalificatie
is echter niet mogelijk bij overdracht ten titel van beheer in het kader van het
enquêterecht. De opdrachtgever kan namelijk niet aangewezen worden.119

De ondernemingskamer komt nog het meest in de buurt van de opdracht-
gever. De tijdelijk beheerder wordt namelijk door de ondernemingskamer
aangesteld en zij kan de opdracht beëindigen.120 De ondernemingskamer

115. Bijvoorbeeld met een beroep op art. 6:23 BW dat inhoudt dat een opschortende voorwaarde
als vervuld heeft te gelden, indien de vervulling daarvan is belet door een partij die daarbij
belang had (een medeaandeelhouder, de beheerder, de ondernemingskamer?) en redelijkheid
en billijkheid dit verlangen.

116. Zie par. 5.3.2.
117. Zie par. 17.4.3.
118. Pitlo Goederenrecht, nr. 120. Snijders en Rank-Berenschot, nr. 200.
119. Anders Geerts, Rechtspersonen, aant. 10.2 bij art. 2:356 BW, die stelt dat sprake is van een

overeenkomst van opdracht tussen de beheerder en de oorspronkelijke aandeelhouder.
Mijns inziens is dat niet het geval, omdat dit niet te rijmen is met het feit dat het beheer in
de eerste plaats gericht is op het belang van de vennootschap en de daaraan verbonden
onderneming en de rechtsverhouding tussen de beheerder en de oorspronkelijke aandeel-
houder te veel afwijkt (van de wezenlijke aspecten) van de wettelijke regeling van de over-
eenkomst van opdracht.

120. Vgl. art. 7:408 BW.
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formuleert ook de beheeropdracht121 en kan vergen dat de tijdelijke beheer-
der verslag uitbrengt.122 De oorspronkelijke aandeelhouder en vennootschap
hebben deze rechten niet.123

Het aannemen van een overeenkomst van opdracht tussen de beheerder en
de ondernemingskamer lijkt mij niet juist, omdat de ondernemingskamer
met rechtspreken is belast en niet met (het delegeren van) het beheer van aan-
delen. De ondernemingskamer kan ook geen instructies geven aan de tij-
delijke beheerders.124 Het beheer geschiedt voorts niet in het belang van de
ondernemingskamer.125

De beheeropdracht van de beheerder is mijns inziens een rechtsfiguur sui
generis.126 Handelt de beheerder in strijd met de beheeropdracht, dan handelt
hij in strijd met een wettelijke plicht.127 Indien dat de beheerder is toe te rekenen
en sprake is van schade, dan is de beheerder voor die schade aansprakelijk op
grond van onrechtmatige daad (dit wordt uitgewerkt in par. 17.8.2). De beheer-
der kan echter na het treffen van de (onmiddellijke) voorziening wel een beheer-
overeenkomst sluiten met (bijvoorbeeld) de oorspronkelijke aandeelhouder, mits
de ondernemingskamer daarmee instemt.128

Indien een recht van vruchtgebruik achterblijft bij de getroffen aandeel-
houder, kunnen bij het treffen van de desbetreffende (onmiddellijke) voorzie-
ning regels worden gesteld met betrekking tot de verhouding tussen de
vruchtgebruiker en tijdelijke beheerder.129

121. Zie par. 17.2.4 en 17.6.3.1. Vgl. art. 6:217 BW en art. 7:401 BW.
122. Vgl. enerzijds art. 7:403 BW en anderzijds art. 2:357 lid 5 BW.
123. Zie ook par. 17.6.3.5.
124. Vgl. enerzijds art. 7:402 BW en anderzijds HR 11 juli 2014, NJ 2014/389 m.nt. Van

Schilfgaarde, JOR 2014/263 m.nt. Josephus Jitta bij JOR 2014/264 (Novero-II).
125. Zie par. 17.3.2.
126. Eikelboom 2011A. Instemmend Josephus Jitta 2016, par. 4.
127. Anders Josephus Jitta 2016 die uitgaat van een schending van een verkeersnorm.
128. Zie Hof Amsterdam (OK) 23 juni 1994, NJ 1995, 456 m.nt. Maeijer (ITP) en 14 november

2006, JOR 2007/10 m.nt. Josephus Jitta (TCA). Een andere reden om zo’n overeenkomst te
sluiten, kan zijn het creëren van duidelijkheid omtrent de rechten en verplichtingen over en
weer.

129. Zie bijvoorbeeld art. 3:207 lid 1 BW, art. 3:210 lid 1 en 3 BW, art. 3:212 lid 2 BW en
art. 3:216 BW.
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17.5 De overdracht en erkenning

17.5.1 Inleiding

De (onmiddellijke) voorziening tijdelijke overdracht van aandelen ten titel van
beheer brengt een overgang van het eigendom van de aandelen mee.130 In
deze paragraaf wordt besproken hoe deze overdracht in zijn werk gaat.

Eerst komen niet-girale aandelen aan de orde (par. 17.5.2) en daarna de girale
aandelen (par. 17.5.3). Wat betreft de niet-girale aandelen komen eerst aande-
len op naam ter sprake (par. 17.5.2.3) en dan toonderaandelen (par. 17.5.2.4).
Daarbij zij herhaald dat geen rechtspraak en literatuur beschikbaar zijn ten
aanzien van tijdelijke overdracht ten titel van beheer van girale en toonderaan-
delen, zodat daarover geen harde conclusies kunnen worden getrokken. Bij de
bespreking van de wijze van overdracht zal steeds eerst aan de orde komen hoe
aandelen buiten de enquêteprocedure worden overgedragen en vervolgens
hoe dat zich verhoudt met de overdracht in het kader van de enquêteproce-
dure.131 Par. 17.5.2.2 zet uiteen hoe de ondernemingskamer in haar rechtspraak
aandelen op naam overdraagt.

Par. 17.5.4.2 gaat in op de vraag hoe nieuw uit te geven aandelen onder het
beheersregime kunnen worden gebracht. In par. 17.5.5 komt erkenning van de
overdracht door de vennootschap ter sprake.

Par. 17.5.6 bespreekt hoe de aandelen aan het eind van de desbetreffende
(onmiddellijke) voorziening worden teruggeleverd.

17.5.2 Niet-girale aandelen

17.5.2.1 Overdracht buiten de enquêteprocedure

Voor de overdracht van niet-girale aandelen gelden de algemene vereisten voor
de overdracht van goederen. Een overdracht vereist (i) een levering (ii) krachtens
een geldige titel (iii) door een beschikkingsbevoegd persoon.132 De wijze van
levering is afhankelijk van de vrag of sprake is van aandelen aan toonder, of
op naam (en in dat laatste geval of deze beursgenoteerd zijn).

De statuten kunnen bepalen dat voor een geldige overdracht van aandelen
op naam een zogeheten blokkeringsregeling in acht moet worden genomen.133

130. Zie par. 17.4.3.
131. Linksom of rechtsom is dat relevant voor hoe de overdracht in de enquêteprocedure in zijn

werk gaat. Enerzijds kan worden gedacht dat de tijdelijke overdracht van aandelen ten titel
van beheer op dezelfde manier in zijn werk zou moeten gaan als een reguliere overdracht.
Anderzijds kan worden gedacht dat er verschillen zijn. Vanuit die gedachte bezien is het
interessant om de verschillen te bezien.

132. Art. 3:84 lid 1 BW.
133. Art. 2:87/195 lid 1 BW.

HOOFDSTUK 17

596



Voor de levering van aandelen op naam is een notariële akte vereist.134 Indien
het gaat om beursgenoteerde aandelen op naam is voor een rechtsgeldige
overdracht tevens vereist dat de vennootschap de levering erkent.135

Levering van aandelen aan toonder geschiedt doordat de vervreemder aan
de verkrijger het bezit van het aandelenbewijs, dus het toonderpapier, ver-
schaft.136 Indien de vervreemder het aandelenbewijs in bewaring heeft gegeven
bij een derde, kan de bezitsverschaffing plaatsvinden doordat vervreemder en
verkrijger verklaren dat het bezit is overgedragen en dat dit aan de derde wordt
verklaard of deze dit spontaan erkent.137 Dit wordt ook wel bezitsverschaffing
met de “lange hand” genoemd. De vervreemder kan het bezit ook verschaffen
aan de verkrijger, in het geval de vervreemder het stuk onder zich blijft houden.
De bezitsverschaffing vindt dan plaats door een verklaring van de vervreemder
en verkrijger dat de vervreemder het aandelenbewijs voortaan voor de verkrijger
houdt.138 Dit wordt ook wel bezitsverschaffing constitutum possessorium
genoemd. In de praktijk kan dat voor problemen zorgen, omdat de vervreemder
zich met het aandelenbewijs zich nog steeds als de rechthebbende kan uit-
geven,139 ook al mag hij dat niet.

17.5.2.2 De rechtspraak van de ondernemingskamer

De tekst van art. 2:256 sub e BW maakt melding van een “overdracht” ten titel
van beheer en niet van een “overgang”. In de literatuur wordt wel verdedigd
dat overdracht een leveringshandeling impliceert.140 Die levering zou nog
moeten worden verricht. In oudere rechtspraak volgde de ondernemingskamer
die opvatting expliciet.141 Partijen werden bevolen om hun aandelen ten titel
van beheer over te dragen.142 In latere rechtspraak143 is de ondernemingskamer

134. Art. 2:86/196 BW.
135. Zie – ook voor de wijze van erkenning – art. 2:86c BW. Bij niet beursgenoteerde aandelen

staat het uitblijven van erkenning niet aan de overdracht in de weg, maar verhindert dit wel
het uitoefenen van de bevoegdheden die aan de aandelen zijn verbonden.

136. Art. 3:93 BW jo. art. 3:90 lid 1 BW jo. art. 3:114 BW. Zie ook Asser/Van Solinge &
Nieuwe Weme 2-IIa, nr. 375 en Asser/Bartels en Van Mierlo 3-IV, nr. 362.

137. Art. 3:115 sub c BW.
138. Art. 3:115 sub a BW.
139. Asser/Bartels en Van Mierlo 3-IV, nr. 362.
140. Van Wijk 1996, p. 344 met verwijzing naar een eerdere bewerking van het Asser-deel over

de NV en BV door Maeijer. In het Handboek (2013, p. 827) wordt gesteld dat het mooier
was geweest als in art. 2:356 sub e BW de term overgang werd gebruikt. Zie ook Buijn en
Storm, voetnoot 111 op p. 1056.

141. Zie Geerts (Diss.), p. 308 ook voor verdere verwijzingen.
142. Van Wijk 1996, p. 345 en 346.
143. Meer specifiek vanaf Hof Amsterdam (OK) 22 december 2000, JOR 2001/29 m.nt.

Bartman (Navemar).
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echter van oordeel dat haar beschikking de overdracht constitueert. De onder-
nemingskamer “bepaalt” thans dat de aandelen ten titel van beheer zijn over-
gedragen.144

In de TCA-beschikking145 hanteerde de ondernemingskamer een hybride
variant. In die zaak waren reeds bij wijze van eindvoorziening tijdelijk aandelen
ten titel van beheer overgedragen aan de heer Voûte. Toen deze eindvoorziening
werd verlengd, en tevens werd overgegaan tot certificering,146 formuleerde de
ondernemingskamer het volgende dictum:

“verlengt de geldingsduur van de bij de beschikking van 6 juli 2006 in deze
zaak getroffen voorziening, houdende het bevel met onmiddellijke ingang
van de overdracht ten titel van beheer aan een nader aan te wijzen en aan
partijen bekend te maken persoon van alle aandelen die Stichting Adminis-
tratiekantoor Taxicentrale Amsterdam, gevestigd te Amsterdam, houdt in het
geplaatste kapitaal van Taxi Centrale Amsterdam B.V. en wel vooralsnog
voor een termijn van twee jaren;

wijst aan als (rechts)persoon aan wie de voormelde aandelen ten titel van
beheer zijn overgedragen mr. A. Voûte te Aerdenhout en vanaf de dag van
haar oprichting de hierna te vermelden stichting;

beveelt de oprichting van een stichting die zal zijn genaamd ‘‘Stichting
Beheer Aandelen Taxi Centrale Amsterdam B.V.’’, […]”

Eerst is sprake van een “bevel” tot overdracht, maar vervolgens wordt gemeld
dat de aandelen “zijn overgedragen” en blijkbaar reeds bij voorbaat aan een nog
op te richten stichting. Met enige voorzichtigheid kan uit de TCA-beschik-
king worden afgeleid dat de ondernemingskamer kan kiezen tussen haar oude en
nieuwe rechtspraak. Dat kan van nut zijn als het gaat om de overdracht van
girale en toonderaandelen. Dit komt ter sprake in par. 17.5.2.4 en 17.5.3.4.

De ondernemingskamer past een eventuele blokkeringsregeling niet toe als
zij aandelen ten titel van beheer overdraagt.147

17.5.2.3 Overdracht aandelen op naam in de enquêteprocedure

Thans komt ter sprake hoe de wijze waarop de ondernemingskamer aandelen
overdraagt148 zich verhoudt met de vereisten die daarvoor in ieder geval buiten
de enquêteprocedure gelden.149

144. Of dat als een leveringshandeling kan worden gezien, komt in par. 17.5.2.3 ter sprake.
145. Zie Hof Amsterdam (OK) 14 november 2006, JOR 2007/10 m.nt. Josephus Jitta (TCA).
146. Zie hierover par. 17.8.4.
147. Instemmend Van Wijk 1996. p. 347 en Te Winkel en De Graaff, par. 2.
148. Zie par. 17.5.2.2.
149. Zie par. 17.5.2.1.
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Op grond van een analogie met de Hoffman Bedrijfsrecherche-beschik-
king kan worden betoogd dat die vereisten niet gelden.150 In die beschikking
oordeelde de Hoge Raad dat de ondernemingskamer bij het ontslaan van
bestuurders niet is gebonden aan de regels uit Boek 2 BW ter zake, omdat
haar bevoegdheid is gebaseerd op art. 2:355 BW jo. art. 2:356 BW en niet op
art. 2:134/144 BW. Als dit wordt toegepast op overdracht van aandelen ten titel
van beheer, zou deze overdracht niet worden bepaald door art. 3:84 lid 1 BW jo.
art. 2:86/196 BW en de eventueel daarop van toepassing zijnde blokkerings-
regeling, maar door art. 2:356 sub e BW.

Feit is echter dat de manoeuvreerruimte van de ondernemingskamer niet
wordt beperkt door toepassing van het regime van art. 3:84 lid 1 BW jo. art.
2:86/196 BWen de eventueel daarop van toepassing zijnde blokkeringsregeling.
Wat betreft de blokkeringsregeling geldt dat deze steeds een statutaire basis
vereist.151 Door middel van tijdelijk afwijken van bepalingen van de statuten
kan die ter zijde geschoven worden. Tevens wordt voldaan alle drie de vereis-
ten voor een overdracht op de voet van art. 3:84 BW. jo. art. 2:86/196 BW, te
weten (i) een levering in een notariële akte (ii) krachtens een geldige titel (iii)
door een beschikkingsbevoegd persoon.

Ad (i): In de oude rechtspraak verrichtte de aandeelhouder een separate
leveringshandeling. In de nieuwe rechtspraak is mijns inziens nog steeds sprake
van een levering. De beschikking waarin de (onmiddellijke) voorziening is
getroffen, kwalificeert als zodanig. Er kan verschillend gedacht worden over de
vraag wie die overdracht verricht. Gedacht kan worden dat de ondernemings-
kamer deze levering verricht, maar ook dat de getroffen aandeelhouder dat doet.
Er is dan sprake van een impliciet bevel aan de getroffen aandeelhouder om
de aandelen ten titel van beheer over te dragen, welk bevel door middel van reële
executie ten uitvoer wordt gelegd. In dat geval treedt de beschikking in de plaats
van de wilsverklaring die de overdragende partij bij de levering had afgelegd in
een notariële akte.152 De ondernemingskamer stelt zich daarbij blijkens de TCA-
beschikking op het standpunt dat betekening niet nodig is voor de tenuitvoer-
legging, maar dat sprake is van onmiddellijke werking.153

Ad (ii): de titel van de levering volgt uit de naam van de desbetreffende
(onmiddellijke) voorziening en de wet.

150. HR 28 juni 2000, NJ 2000, 556 m.nt. Maeijer, JOR 2000/151 (Hoffman Bedrijfsrecherche).
151. Zie art. 2:87/195 BW. Voor de invoering van de Flex-BV was dwingendrechtelijk

voorgeschreven dat de BV een blokkeringsregeling had, maar dat vereiste is thans niet
meer van toepassing.

152. Zie par. 8.6.4.2 en art. 3:300 lid 2 BW. Zie ook de noot van Bartman bij bovengenoemde
Navemar-beschikking en Buijn en Storm, p. 1056.

153. Zie Hof Amsterdam (OK) 14 november 2006, JOR 2007/10 m.nt. Josephus Jitta (TCA).
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Ad (iii): de beschikkingsbevoegdheid volgde in de oude rechtspraak uit het
feit dat de aandeelhouder deze aandelen moest overdragen. In de nieuwe recht-
spraak is dat nog steeds het geval, of volgt de beschikkingsbevoegdheid uit
art. 2:356 sub 2 BW (jo. art. 2:349a lid 2 BW) waarin is bepaald dat de onder-
nemingskamer bevoegd is om aandelen over te dragen ten titel van beheer.

17.5.2.4 Toonderaandelen

Ook toonderaandelen kunnen door middel van een beschikking van de onder-
nemingskamer worden overgedragen.154 Binnen het stelsel van het goederen-
recht zou dat kunnen worden gerealiseerd door een bevel tot levering met de
lange hand of constitutum possessorium155 dat door reële executie ten uitvoer
wordt gelegd.156

Om praktische redenen heeft het echter de voorkeur dat de aandelen door
middel van bezitsverschaffing worden geleverd. Een belangrijk kenmerk van
toonderaandelen is immers dat de rechthebbende zich als zodanig kan legitime-
ren met het aandelenbewijs.157 Een levering door bezitsverschaffing kan worden
bewerkstelligd door een bevel daartoe aan de getroffen aandeelhouder, dus min
of meer in lijn met de oude rechtspraak.158

Een alternatief zou zijn dat het eigendom van de toonderaandelen reeds
in de beschikking overgaat en dat bij wijze van het regelen van de gevolgen
van deze (onmiddellijke) voorziening de getroffen aandeelhouder wordt gebo-
den om de aandelenbewijzen af te geven aan de tijdelijke beheerder.

In de praktijk zal het niet altijd mogelijk zijn om te controleren of de oor-
spronkelijke aandeelhouder al zijn aandelenbewijzen heeft afgegeven aan de
tijdelijke beheerder. Een ander kenmerk van toonderaandelen is immers dat
de vennootschap niet beschikt over een register waarin staat genoteerd wie
welke aandelen houdt. Op basis van eerdere contacten met aandeelhouders, bij-
voorbeeld tijdens aandeelhoudersvergaderingen en in het kader van de perikelen
die hebben geleid tot het treffen van de desbetreffende (onmiddellijke) voor-
ziening, kan de vennootschap wel een beeld hebben van wie de aandeelhouders
zijn en welke aandelen zij houden. Dat beeld is echter niet noodzakelijkerwijs
correct, omdat de aandelenbewijzen in de tussentijd buiten het zicht van de ven-
nootschap van eigenaar kunnen zijn gewisseld.

Het kan dus gebeuren dat een getroffen aandeelhouder niet al zijn aande-
len overdraagt aan de tijdelijke beheerder en door middel van een stroman
blijft stemmen op de niet afgegeven aandelen. Om de getroffen aandeelhouder

154. Zie par. 17.5.2.2.
155. Afhankelijk van bij wie de aandelen zich bevinden.
156. Zie par. 8.6.4.2.
157. Vgl. Asser/Bartels en Van Mierlo 3-IV, nr. 362.
158. Zie hierover par. 17.5.2.2.
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te stimuleren al zijn aandelen af te geven, zou het bevel daartoe met een
dwangsom kunnen worden versterkt.159 Verwezen zij voorts naar par. 17.5.4.3.

17.5.3 Girale aandelen

17.5.3.1 Het stelsel van de Wge

Voor girale aandelen geldt een apart goederenrechtelijk regime, namelijk dat
van de Wet giraal effectenverkeer. Dit regime is ingegeven door het feit dat
effecten veelal via banken worden aangehouden en de wens om de rechtheb-
benden op deze effecten te beschermen tegen het risico van faillissement van de
bank.160

Het regime van de Wet giraal effectenverkeer houdt in dat aandelen zijn
ondergebracht in verzameldepots als bedoeld in Hoofdstuk 2 Wge. De aandelen
in een verzameldepot komen gezamenlijk toe aan de deelgenoten.161 Het aan-
deel van de deelgenoten in het verzameldepot correspondeert met het aantal
aandelen in dat depot.162 De toonderaandelen in het verzameldepot zelf wor-
den echter gehouden door de intermediair als gedefinieerd in art. 1 Wge163 en de
aandelen op naam staan geregistreerd op zijn naam.164 Deze intermediair
“houdt” het verzameldepot in de zin van art. 9 Wge en beheert de aandelen165

voor de deelgenoten.
Dit leidt tot de vraag wie binnen de context van de rechtspersoon moet

worden gezien als de aandeelhouder. In de literatuur en praktijk worden de deel-
genoten als aandeelhouder gezien.166 Indien bijvoorbeeld een deelgenoot een
aandeel in het verzameldepot heeft dat correspondeert met vier aandelen, wordt
deze deelgenoot binnen de context van de rechtspersoon gezien als de houder
van vier aandelen.

Ook in de praktijk van het enquêterecht wordt de deelgenoot als de aan-
deelhouder aangemerkt. Bij mijn weten worden enquêteprocedures altijd
ingesteld door deelgenoten en niet door de intermediair en heeft dat nog nooit
geleid tot het verweer dat verzoeker niet ontvankelijk is omdat hij geen aan-
deelhouder is.167 Rechtspraak hierover ontbreekt derhalve. Wel is in het kader

159. Zie par. 8.6.2. Lijfsdwang (par. 8.6.3) wil ik niet uitsluiten, maar of er in de praktijk ooit
een casus komt die zich daarvoor leent, valt te betwijfelen.

160. Struyken en Schim, p. 111 en 112 en Asser\Bartels en Van Mierlo, nr. 580.
161. Zie art. 12 Wge en art. 16 Wge.
162. Zie art. 12 lid 3 Wge.
163. Struyken en Schim, p. 109.
164. Struyken en Schim, p. 109.
165. Art. 11 Wge.
166. Zie hierover uitgebreid Struyken en Schim.
167. Indien een deelgenoot al niet zou kwalificeren als aandeelhouder, kan deze daar minstens

aan gesteld gelijk worden als bedoeld in HR 29 maart 2013, NJ 2013/304 m.nt. Van
Schilfgaarde, JOR 2013/166 m.nt. Doorman (Chinese Workers).
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van de uitkoopprocedure door de ondernemingskamer bepaald dat de deelge-
noten en niet de intermediair kwalificeren als de aandeelhouder.168

Een ander aspect van giraal effectenverkeer is dat het ongeveer drie dagen
duurt voordat effectentransacties zijn afgewikkeld. Storm vat het proces,
aangeduid als “clearing en settlement”, als volgt samen:

“[…] de afwikkeling van beurstransacties in aandelen [vindt] plaats door
middel van het proces van clearing en settlement. Onder clearing wordt
verstaan het salderen van transacties alsmede het overnemen van tegen-
partijrisico door een clearingorganisatie. Settlement houdt in dat na een
transactie, op basis van de door de clearingorganisatie gegenereerde
settlementinstructies, de koopprijs daadwerkelijk betaald wordt en de aan-
delen daadwerkelijk geleverd worden.”169

en

“De marktexploitant, zoals in Nederland Euronext Amsterdam N.V., accep-
teert van haar leden orders […] Zodra twee tegengestelde orders samen-
gebracht zijn (koop en verkoop), kan de transactie via bij een centrale
tegenpartij aangesloten clearinginstellingen resulteren in een levering van
effecten tegen betaling. Een centrale tegenpartij (central counterparty of
ccp) kan gedefinieerd worden als een entiteit die zichzelf juridisch tus-
sen de clearinginstellingen in plaatst, en daarbij de koper wordt voor de
voor rekening van de verkopende partij optredende clearinginstelling en de
verkoper voor de voor rekening van de kopende partij optredende clearing-
instelling. […] Op deze manier worden via clearinginstellingen transacties
gesloten met de ccp welke transacties periodiek (bijvoorbeeld aan het
einde van elke beursdag) gesaldeerd worden (novatie) zodat de netto-
posities kunnen worden afgewikkeld door betaling en levering (of beter:
overboeking) van geld en effecten (settlement). Vaak vindt de settlement
plaats drie dagen na totstandkoming van de transactie (T+3).”170

17.5.3.2 Enige theoretische vragen rond overdracht van girale aandelen in de
enquêteprocedure

Blijkens de Wge kunnen de deelgenoten hun aandeel in het verzameldepot
geheel of gedeeltelijk overdragen.171 Bijvoorbeeld: een deelgenoot heeft een
aandeel in het verzameldepot dat correspondeert met vier aandelen. Hij kan
dan zijn deelgerechtigdheid tot alle vier de aandelen overdragen, maar ook

168. Hof Amsterdam (OK) 15 mei 2008, JOR 2008/196 m.nt. Assink (ABN AMRO).
169. Buijn en Storm, par. 13.3.1.
170. Buijn en Storm, par. 13.2.3.2.
171. Art. 16 lid 1 Wge.
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bijvoorbeeld tot twee van deze aandelen. De levering van een aandeel in een
verzameldepot geschiedt door bijschrijving op naam van de verkrijger in het
daartoe bestemde deel van de administratie van de intermediair.172

Daarnaast kan uitlevering plaatsvinden.173 Dat houdt in dat een of meer
aandelen uit het verzameldepot worden gehaald en worden overgedragen aan
de deelgenoot.174 Uitlevering geschiedt louter aan een andere intermediair,175

of op tijdelijke basis.176 Uitlevering op tijdelijke basis geschiedt alleen als dit
noodzakelijk is voor de deelgenoot om een aan de aandelen verbonden recht uit
te kunnen oefenen. Indien deze noodzaak wegvalt, moeten de aandelen onver-
wijld worden teruggeleverd.

Art. 2:356 sub e BW is niet toegeschreven op girale aandelen. Het is voorts
niet duidelijk hoe het treffen van tijdelijke overdracht van aandelen ten titel
van beheer past in het stelsel van de Wge. Er zijn drie opties: (i) de overdracht
ten titel van beheer kwalificeert als uitlevering uit het verzameldepot aan de
tijdelijke beheerder van de aandelen die corresponderen met het aandeel van
de aandeelhouder die door deze (onmiddellijke) voorziening wordt getroffen,
(ii) de overdracht ten titel van beheer kwalificeert als een overdracht van een
aandeel in het verzameldepot en (iii) de overdracht ten titel van beheer door-
kruist het systeem van deWge in de zin dat de overdracht noch kwalificeert noch
als uitlevering noch als overdracht van een aandeel in het verzameldepot, maar
wel een overgang van het eigendom van de desbetreffende aandelen met zich
meebrengt.

Daarnaast is ook niet duidelijk hoe tijdelijke overdracht van aandelen ten
titel van beheer inwerkt op het proces van het tot stand komen en afwikkelen
van effectentransacties. Dat proces neemt vaak drie dagen in beslag.177 Denk-
baar is dat op het moment de (onmiddellijke) voorziening wordt getroffen de
getroffen aandeelhouder reeds een transactie tot stand heeft doen komen, maar
dat nog geen settlement heeft plaatsgevonden. Onduidelijk is dan of de (onmid-
dellijke) voorziening zich ook uitstrekt tot de aandelen die bij deze transactie
zijn betrokken.

Mij is geen wetsgeschiedenis, rechtspraak of literatuur bekend die uitsluit-
sel geeft over de hierboven opgeworpen vragen. Mijn voorkeur gaat uit naar
een praktische benadering. Voordat ik dat motiveer (par. 17.5.3.4), zet ik eerst
een praktisch probleem uiteen.

172. Art. 17 Wge.
173. Art. 26 Wge.
174. Art. 30 Wge.
175. Art. 26 lid 3 Wge.
176. Art. 26 lid 4 Wge.
177. Zie par. 17.5.3.1.

TIJDELIJKE OVERDRACHT VAN AANDELEN TEN TITEL VAN BEHEER

603



17.5.3.3 Wie houdt welke aandelen?

Voor een geslaagde tijdelijke overdracht van aandelen ten titel van beheer moet
worden geïdentificeerd welke aandelen worden gehouden door de aandeelhou-
der waarvan het gedrag aanleiding geeft tot deze (onmiddellijke) voorziening.

De tijdelijke beheerder moet immers weten welke aandelen deze in beheer
heeft, zodat hij in staat is de daaraan verbonden bevoegdheden, rechten en
plichten uit te oefenen en na te leven. Ook de vennootschap heeft er belang
bij te weten welke aandelen ten titel van beheer zijn overgedragen, zodat zij
in het kader van aandeelhoudersvergaderingen weet ten aanzien van welke
aandelen enkel de tijdelijke beheerder een stem kan uitbrengen.

Bij de vennootschappen waarbij tijdelijke overdracht van aandelen ten titel
van beheer bij mijn weten is toegepast, ging het steeds om overzichtelijke situ-
aties waarin duidelijk was wie welke aandelen hield, bijvoorbeeld omdat dit
bleek uit het aandeelhoudersregister.

Het ging steeds om vennootschappen met slechts een paar aandeelhouders.
In dat geval is en kon worden volstaan met het benoemen van de persoon
waarvan de aandelen werden getroffen door de tijdelijk overdracht van aan-
delen ten titel van beheer. Als deze persoon zich meldt tijdens een aandeel-
houdersvergadering is duidelijk welke rechten hij (niet) kan uitoefenen.

Bij beursvennootschappen is de situatie minder overzichtelijk. Wie de deelge-
noten zijn, is niet kenbaar uit één centrale administratie.

Er zijn honderden zo niet duizenden aandeelhouders en hun samenstelling
en aandelenbezit wisselt steeds, soms zelfs iedere seconde.

Deze veranderingen worden niet in het aandeelhoudersregister geregistreerd.
Het aandeelhoudersregister vermeldt immers de naam van de intermediair,
maar binnen de context van de rechtspersoon worden de deelgenoten gezien
als de aandeelhouders (par. 17.5.3.3).178 Wie deze deelgenoten zijn, wordt
geadministreerd door de intermediairs.

Daarbij dient voor ogen te worden gehouden dat er in de praktijk dikwijls
verschillende schakels zitten tussen de (eerste) intermediair en (uiteindelijke)
deelgenoot. Een deel van deze schakels kan zich in het buitenland bevinden.

178. Vgl. Struyken en Schim, p. 110 die spreken van een “gordijn” tussen vennootschap en
aandeelhouder.
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Het komt bijvoorbeeld voor dat een buitenlandse partij zijn eveneens bui-
tenlandse broker opdracht heeft gegeven om aandelen in een Nederlandse
beurs NV voor hem te kopen en de aangekochte aandelen zijn geadminis-
treerd op een effectenrekening bij deze broker. Deze broker kan op zijn beurt
weer de desbetreffende aandelen aanhouden via een Nederlandse bank.

Er kan ook sprake zijn van meer tussenschakels en daarnaast kan de des-
betreffende aandeelhouder deze aandelen ook aanhouden op verschillende
effectenrekeningen bij verschillende partijen.

Indien de ondernemingskamer wil vaststellen welke aandelen ten titel van
beheer moeten worden overgedragen, zijn de navolgende mogelijkheden
beschikbaar. Ook de beperkingen daarvan passeren de revue.

Bij het regelen van de gevolgen van de tijdelijke overdracht van aandelen
ten titel van beheer zou de getroffen aandeelhouder kunnen worden bevolen om
opgave te doen van zijn aandelenbezit, eventueel versterkt met een dwang-
som.179

In voorkomende gevallen zal degene die om de (onmiddellijke) voorziening
heeft verzocht, twijfels kunnen hebben over de getrouwheid van die opgave.

Een controlemogelijkheid dienaangaande is het bevelen van de vennoot-
schap om haar kennis van het aandelenbezit van de getroffen aandeelhouder te
delen met de tijdelijke beheerder. De vennootschap heeft in het verleden moge-
lijk (deels) inzage gehad in het aandelenbezit van de desbetreffende aandeel-
houder. Voorafgaand aan aandeelhoudersvergaderingen zal de aandeelhouder
zijn aandelenbezit moeten aantonen.180 Tevens is daarover mogelijk opening
van zaken geëist als voorwaarde om in te stemmen met een verzoek van de aan-
deelhouder om een gesprek met het bestuur. De informatie van de vennootschap
kan echter gedateerd zijn ten tijde van de overdracht van de aandelen ten titel
van beheer.

Een verdere optie om het aandelenbezit van de desbetreffende aandeelhou-
der in kaart te brengen is het verlangen van opening van zaken bij (de wel in het
aandeelhoudersregister vermelde) intermediair(s). Of dat soelaas zal bieden is
sterk de vraag. Zo zullen de in het aandeelhoudersregister vermelde intermedia-
irs in voorkomende gevallen slechts een beperkt zicht hebben op wie uiteindelijk

179. Zie par. 8.6.2. Lijfsdwang (par. 8.6.3) wil ik niet uitsluiten, maar of er in de praktijk ooit
een casus komt die zich daarvoor leent, valt te betwijfelen.

180. Bij aandeelhoudersvergaderingen kan een mouw worden gepast aan het probleem dat de
vennootschap niet weet wie haar aandeelhouders zijn, doordat de aandeelhouders zelf willen
deelnemen aan de aandeelhoudersvergadering. Aan deelname aan de aandeelhoudersverga-
dering wordt de voorwaarde verbonden dat de aandeelhouders voor de zogeheten registra-
tiedatum aantonen dat zij vergader- en stemgerechtigd zijn. De aandeelhouders zijn daartoe in
staat aan de hand van de administraties van de instellingen waarbij zij hun effectenrekeningen
aanhouden.
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de deelgenoten zijn, bijvoorbeeld omdat zij slechts een tussenschakel zijn. Om
uit te zoeken welke intermediairs en tussenschakels instrumenteel zijn in het
aandelenbezit van de desbetreffende aandeelhouder, moeten vele administra-
ties worden geraadpleegd en – gezien het tempo van de beurshandel – ook nog
eens tegelijkertijd. Dat lijkt praktisch gezien onhaalbaar. Dan is er ook nog de
kans dat (buitenlandse) intermediair of tussenschakels niet bereid zijn tot mede-
werking en het afdwingen van opening van zaken verzandt in de vele compli-
caties die executie in internationaal verband kan meebrengen.

Het bovenstaande laat onverlet dat het in voorkomende gevallen ook bij
beursvennootschappen klip en klaar kan zijn welke aandelen worden gehou-
den door de partij tot wie de desbetreffende (onmiddellijke) voorziening zich
richt. Dat kan bijvoorbeeld het geval zijn, indien een vennootschap op basis
van een optie preferente aandelen heeft uitgegeven aan een beschermingsstich-
ting. Als de ondernemingskamer daarin of in het gedrag van de beschermings-
stichting aanleiding ziet om de desbetreffende preferente aandelen tijdelijk ten
titel van beheer over te dragen, is duidelijk om welke aandelen het gaat, althans
indien de (desbetreffende klasse van) preferente aandelen niet ook aan andere
partijen dan de beschermingsstichting zijn uitgegeven.

17.5.3.4 Een praktische benadering van overdracht van girale aandelen

Indien de ondernemingskamer tijdelijk aandelen ten titel van beheer overdraagt,
is er een risico dat dit de in par. 17.5.3.3 omschreven (decentrale) administratie(s)
in de war gooit. Met het oog op de in het (beurs)handelsverkeer vereiste rechts-
zekerheid kan dat beter worden voorkomen.

Dat risico ligt bijvoorbeeld op de loer als de ondernemingskamer in een
beschikking stelt dat de (girale) aandelen van aandeelhouder X tijdelijk ten
titel van beheer zijn overgedragen en de instelling waar X zijn effecten-
rekening aanhoudt daarvan niet (direct) op de hoogte raakt. Bijvoorbeeld,
omdat deze instelling in het buitenland is gevestigd en niet bekend is met
de ondernemingskamer, het enquêterecht, de desbetreffende beschik-
king en de Nederlandse taal. Denkbaar is dat X vervolgens aan deze instel-
ling de opdracht geeft om de desbetreffende aandelen te verkopen en dat
vervolgens ook via de beurs geschiedt. Wie is dan de deelgenoot? De
koper,181 de tijdelijke beheerder, of allebei? En als het de tijdelijke beheer-
der is, dient hij dan rekening houden met de belangen van X of van de koper?
Of zijn toch de met het aandeel van de deelgenoot corresponderende aan-
delen in het verzameldepot overgedragen aan de tijdelijke beheerder en heeft
de koper een aandeel in het verzameldepot gekocht dat correspondeert met
nul aandelen?

181. Een verdere complicatie kan zijn dat er meer dan één koper is en deze zich in verschillende
jurisdicties bevinden.
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Het verdient daarom de voorkeur als ondernemingskamer teruggrijpt op haar
oude rechtspraak.182 In plaats van dat de ondernemingskamer de aandelen (in
het verzameldepot) probeert over te dragen in een beschikking, beveelt zij de
aandeelhouder/deelgenoot tot wie de desbetreffende (onmiddellijke) voorzie-
ning zich richt om zijn aandeel in het verzameldepot over te dragen aan de tijde-
lijke beheerder.

Dit zou dan gecombineerd kunnen worden met de in par. 17.5.3.3 genoemde
geboden aan de getroffen aandeelhouder en vennootschap. Verwezen zij voorts
naar par. 17.5.4.3.

17.5.4 Verkrijgingen van aandelen hangende te (onmiddellijke) voorziening

17.5.4.1 Inleiding

Nadat de aandelen tijdelijk ten titel van beheer zijn overgedragen, kan de oor-
spronkelijke aandeelhouder nieuwe aandelen verkrijgen en zo toch weer
aandeelhouder worden, althans zijn resterende aandelenbezig uitbreiden. Dat
is onwenselijk, indien de (onmiddellijke) voorziening is beoogd om de invloed
van de getroffen aandeelhouder (zoveel mogelijk) te beperken. Hierna wordt
besproken hoe de nieuw aangeworven aandelen onder het beheer kunnen wor-
den gebracht.

17.5.4.2 Emissie van nieuwe aandelen

Tijdelijke overdracht van aandelen ten titel van beheer kan een rol spelen bij
noodzaakfinanciering.183 Deze (onmiddellijke) voorziening verdient uit pro-
portionaliteitsoverwegingen de voorkeur als er (nog) geen acute noodzaak
is om een emissiebesluit te forceren, maar er wel een reële kans is dat er een
impasse zal optreden rond een op termijn noodzakelijk emissiebesluit. Als het
vervolgens tot een emissie komt, kan er behoefte bestaan om de geëmitteerde
aandelen onder het beheer te brengen.

In een Suncycle-beschikking184 was deze problematiek aan de orde. Eerder
in die enquêteprocedure had de ondernemingskamer reeds alle aandelen in het
kapitaal van de vennootschap ten titel van beheer overgedragen aan een tweetal
tijdelijke beheerders.185 Enkele maanden later vond een emissie van aandelen
plaats. Om redenen die niet uit de desbetreffende beschikking blijken, werd
gekozen voor een emissie aan de oorspronkelijke aandeelhouders (en dus niet
aan de tijdelijke beheerders). Vervolgens verzoekt de vennootschap om de emit-
teerde aandelen ten titel van beheer over te dragen aan de tijdelijke beheerders.

182. Zie par. 17.5.2.2.
183. Zie par. 13.5.5.4.
184. Hof Amsterdam (OK) 9 februari 2016, ARO 2016/62 (Suncycle).
185. Hof Amsterdam (OK) 4 juni 2015, ARO 2015/159 (Suncycle).
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Alle aandeelhouders stemden met dat verzoek in en de ondernemingskamer
wees het vervolgens toe.

Mijns inziens had dit ook bereikt kunnen worden door een emissie aan de
tijdelijke beheerder. Partijen kunnen daarbij overeenkomen dat de tijdelijke
beheerder de nieuw geëmitteerde aandelen eveneens ten titel van beheer houdt
voor de oorspronkelijke aandeelhouders,186 of aan de ondernemingskamer ver-
zoeken om bij wijze van het nader regelen van de gevolgen van de (onmiddel-
lijke) voorziening te bepalen dat de nieuw geëmitteerde aandelen eveneens
onder het getroffen beheersregime vallen. Om aan de stortingsplicht te vol-
doen,187 zou de getroffen aandeelhouder de benodigde gelden aan de tijdelijk
beheerder ter beschikking kunnen stellen.

Indien een recht van vruchtgebruik is achtergebleven bij de getroffen aan-
deelhouder, kan op dit punt een regeling worden getroffen door middel van de
(onmiddellijke) voorziening tijdelijk afwijken van bepalingen van de statu-
ten.188

17.5.4.3 Aankoop van aandelen

Een aandeelhouder kan ook aandelen van een andere aandeelhouder kopen.
Als het gaat om aandelen op naam in niet beursgenoteerde vennootschappen
zal dat in de regel goed zichtbaar zijn. Bijvoorbeeld omdat de blokkerings-
regeling wordt doorlopen, of omdat zulks in het aandeelhoudersregister wordt
ingeschreven. De ondernemingskamer kan dan worden verzocht om deze aan-
delen eveneens ten titel van beheer over te dragen.

Als het gaat om girale of toonderaandelen zal het bijkopen van aandelen
niet zichtbaar zijn. Dit zou kunnen worden voorkomen door een gebod aan de
getroffen aandeelhouder om eventuele aankopen van nieuwe aandelen te mel-
den, of een verbod om aandelen te kopen zolang de desbetreffende (onmiddel-
lijke) voorziening van kracht is. Dergelijke ge- en verboden kwalificeren mijns
inziens als het regelen van de gevolgen van de desbetreffende (onmiddellijke)
voorziening.

Indien een recht van vruchtgebruik is achtergebleven bij de getroffen aan-
deelhouder, kan op dit punt een regeling worden getroffen door middel van de
(onmiddellijke) voorziening tijdelijk afwijken van bepalingen van de statuten.189

186. Josephus Jitta (2016, par. 8.1) signaleert als nadeel dat voor het beheer op grond van de
(onmiddellijke) voorziening en overeenkomst een verschillend regime zou gelden. Mijns
inziens is het contractenrecht flexibel genoeg om dergelijke verschillen uit te sluiten.

187. Zie par. 17.6.2.2.
188. Zie art. 2:88/197 lid 5 BW.
189. Zie art. 2:88/197 lid 5 BW.
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17.5.5 Erkenning

Art. 2:86a/196a BW bepaalt dat aan aandelen op naam verbonden rechten
en bevoegdheden pas kunnen worden uitgeoefend, nádat de vennootschap de
overdracht heeft erkend. Erkenning kan geschieden door de betekening van de
leveringsakte aan de vennootschap, maar kan ook geschieden door inschrij-
ving van de overdracht in het aandeelhoudersregister.

Ten aanzien van girale en toonderaandelen speelt dit niet.
Mijns inziens is erkenning niet nodig, indien tijdelijk aandelen ten titel van

beheer worden overgedragen. Omdat de vennootschap partij is bij de beschik-
king waarin de aandelen ten titel van beheer worden overgedragen, is deze bin-
dend voor haar.190

17.5.6 Teruglevering bij einde (onmiddellijke) voorziening

Bij het beëindigden van tijdelijke overdracht van aandelen ten titel van beheer
bepaalt de ondernemingskamer niet meer dan dat de (onmiddellijke) voorzie-
ning is beëindigd. Wat dit betekent voor de aandelen komt meestal niet (expli-
ciet) ter sprake.191 Toch kan uit de beschikking (impliciet) worden afgeleid of
het beëindigen van de aandelen tevens een teruglevering van de aandelen impli-
ceert.192

Het duidelijkst bleek dat uit de laatsteMatchez-beschikking.193 Voorafgaand
aan die beschikking waren bij wijze van onmiddellijke voorziening tijdelijk twee
aandelen overgedragen ten titel van beheer: één van Inspirationz en één van
Talented Factory. Omdat de aandeelhouders een minnelijke regeling hadden
getroffen, verzochten zij om beëindiging van de onmiddellijke voorziening.
Tevens verzochten zij om het aandeel dat oorspronkelijk aan Inspirationz had
behoord over te dragen aan Talented Factory. De ondernemingskamer beëin-
digde de desbetreffende onmiddellijke voorziening, maar overwoog daarbij dat
het verzoek om beide aandelen aan Talented Factory te leveren niet voor toe-
wijzing in aanmerking kwam, “reeds omdat het treffen van een dergelijke
voorziening buiten het bestek van artikel 2:349a lid 2 juncto artikel 2:357 lid 2
BW valt.” In het dictum stond alleen dat de ondernemingskamer de desbetref-
fende onmiddellijke voorziening beëindigde.

190. HR 8 april 2005, NJ 2006, 443 m.nt. Van Solinge, JOR 2005/119 m.nt. Brink (Laurus),
r.o. 3.7 en 3.8. Vgl. HR 23 maart 2012, NJ 2012,393 m.nt. Van Schilfgaarde, JOR 2012/
141 m.t. Josephus Jitta en Barkhuysen (e-Traction II).

191. Zie par. 17.4.4 over de vraag of de getroffen aandeelhouder recht op teruglevering heeft.
192. In gelijke zin Josephus Jitta 2016, par. 2.
193. Hof Amsterdam (OK) 13 augustus 2012, ARO 2012/127 (Matchez).
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In de enquêteprocedure met betrekking tot e-Traction was de ondernemings-
kamer minder expliciet. De Hoge Raad oordeelde echter dat de beschikking van
de ondernemingskamer niet anders kan worden gelezen dan dat de aandelen niet
werden teruggeleverd, maar het eigendom zouden blijven van de STAK waar-
aan de tijdelijke beheerder deze ter certificering had overgedragen.194

Dat was precies andersom in de enquêteprocedure met betrekking tot TCA.
In die zaak had de tijdelijke beheerder eveneens aandelen aan een stichting
administratiekantoor overgedragen. De reden daarvoor was dat de oorspronke-
lijke aandeelhouder, eveneens een stichting administratiekantoor, onacceptabele
administratievoorwaarden hanteerde en weigerde om deze aan te passen.195 Na
enige tijd bleek de oorspronkelijke aandeelhouder alsnog bereid tot de gewenste
aanpassing.196 De ondernemingskamer overwoog naar aanleiding daarvan – en
het feit dat de eerder vastgestelde geldingsduur van de desbetreffende eindvoor-
ziening was verlopen – dat de procedure was beëindigd, omdat het wanbeleid
was verholpen. Het is evident dat de ondernemingskamer veronderstelde dat de
aandelen bij de oorspronkelijke aandeelhouder terugkeerden, maar dat werd niet
expliciet gemaakt.

De rechtszekerheid zou er bij zijn gebaat, als de ondernemingskamer bij het
beëindigen van de desbetreffende (onmiddellijke) voorziening expliciet maakt
wat er met de aandelen gebeurt.197

Als het om girale en toonderaandelen gaat, geldt voor de teruglevering dat
deze beter kan worden verricht door de tijdelijke beheerder. Kort gezegd, van-
wege in par. 17.5.2.4 en 17.5.3.4 genoemde redenen.

Indien een recht van vruchtgebruik is achter gebleven bij de getroffen aan-
deelhouder komt dat te vervallen als de aandelen aan hem worden teruggeleverd.

17.6 Rechtsgevolgen van tijdelijke overdracht van aandelen ten
titel van beheer

17.6.1 Overzicht

De (onmiddellijke) voorziening tijdelijke overdracht van aandelen ten titel van
beheer heeft twee primaire gevolgen.198 Ten eerste zijn de door de onderne-
mingskamer bepaalde aandelen overgedragen aan de tijdelijke beheerder,

194. HR 23 maart 2012, NJ 2012,393 m.nt. Van Schilfgaarde, JOR 2012/141 m.t. Josephus Jitta
en Barkhuysen (e-Traction II).

195. Hof Amsterdam (OK) 14 november 2006, JOR 2007/10 m.nt. Josephus Jitta (TCA).
196. Hof Amsterdam (OK) 14 januari 2009, ARO 2009/25 (TCA).
197. In gelijke zin Josephus Jitta 2016, par. 1.
198. Zie daarover par. 17.4.
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of – bij toepassing van de oude rechtspraak199 – wordt de aandeelhouder
verplicht om zijn aandelen ten titel van beheer over te dragen. Ten tweede
komt een beheeropdracht op de tijdelijk beheerder te rusten.

Met deze primaire gevolgen hangen vier secundaire gevolgen samen. Ten
eerste wordt de tijdelijke beheerder eigenaar van de desbetreffende aandelen.200

Hij kan dus alle aan de aandelen verbonden rechten en bevoegdheden uitoefe-
nen en hij is tevens gebonden aan de aan de verplichtingen die de wet en statu-
ten aan het aandeelhouderschap verbinden.

Ten tweede geldt het spiegelbeeldige voor de oorspronkelijke aandeelhou-
der, zij het dat de tijdelijke overdracht van aandelen ten titel van beheer geen
veranderingen brengt in de partijen bij een eventuele aandeelhoudersovereen-
komst201 en de daaruit volgende rechten en verplichtingen.

Een derde secundair gevolg van tijdelijke overdracht van aandelen ten titel
van beheer is dat de tijdelijke beheerder is gebonden aan de beheeropdracht, in
het bijzonder als het gaat om de omgang met de aan de aandelen verbonden
rechten, plichten en bevoegdheden.

Ten vierde heeft de oorspronkelijke aandeelhouder de uit de beheerop-
dracht voortvloeiende rechten, plichten en bevoegdheden.

Los daarvan heeft tijdelijke overdracht van aandelen ten titel van beheer
nog een vijfde secundair gevolg, namelijk dat de tijdelijke beheerder een
beloning wordt toegekend die ten laste van de vennootschap komt,202 alsmede
dat de ondernemingskamer de redelijke en in redelijkheid gemaakte kosten
van verweer ten laste van de vennootschap kan brengen.203

De tertiaire gevolgen van tijdelijke overdracht van aandelen ten titel van
beheer volgen uit de wijze waarop wordt omgegaan met de aan de aandelen en
beheeropdracht voortvloeiende rechten, plichten en bevoegdheden. Typische
voorbeelden van tertiaire gevolgen zijn de wijze waarop de tijdelijke beheerder
zijn stemrecht uitoefent en de daardoor tot stand gekomen aandeelhouders-
besluiten. Voor de praktijk zijn die tertiaire gevolgen het belangrijkste. Wat deze
tertiaire gevolgen kunnen en mogen inhouden, hangt af van de secundaire gevol-
gen.

199. Zie par. 17.5.2.2.
200. Zie daarover par. 17.4.3.
201. Verwezen zij naar par. 11.2.3, ook voor de vraag of de tijdelijke beheerder gebonden is aan

deze overeenkomst.
202. Art. 2:357 lid 4 BW. Deze bepaling noemt een dergelijke vergoeding een mogelijkheid,

maar in de praktijk werd hiervan (zo goed als) altijd gebruik van gemaakt. Verwezen zij
verder naar par. 16.5.4.

203. Art. 2:357 lid 6 BW.
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Dit wordt uitgewerkt in par. 17.6.2 en par. 17.6.3. Daarbij komt ook aan de
orde in hoeverre de ondernemingskamer de gevolgen van de desbetreffende
(onmiddellijke) voorziening zelf kan inkleuren. De positie van de oorspronke-
lijke aandeelhouder komt ter sprake in par. 17.6.4. Par. 17.6.5 gaat in op de
gevolgen van het feit dat de ten titel van beheer overgedragen aandelen in het
vermogen van de tijdelijke beheerder vallen.

17.6.2 Rechten, plichten en bevoegdheden

17.6.2.1 Bevoegdheden en rechten van de beheerder

Ten aanzien van de uitoefening van de aan de aandelen verbonden bevoegd-
heden bestaat een onderscheid tussen wat de tijdelijke beheerder kan en wat
hij mag.204 Er is namelijk geen sprake van een nietigheid, indien de tijdelijke
beheerder iets doet wat niet mag (meer formeel geformuleerd: een bevoegdheid
in strijd met de beheeropdracht uitoefent). Ook is (het resultaat van) de uit-
oefening van een bevoegdheid niet vernietigbaar op de enkele grond dat in strijd
is gehandeld met de beheeropdracht.205 Dat de beheeropdracht is geschonden is
wel een omstandigheid die meeweegt bij de beoordeling van de vernietigbaar-
heid van een rechtshandeling.206

In deze paragraaf wordt besproken wat de tijdelijke beheerder kan. In par.
17.6.3 wat hij op grond van de beheeropdracht mag.

In haar e-Traction-207 en Novero-beschikkingen208 overwoog de onderne-
mingskamer dat aan de tijdelijke beheerder alle bevoegdheden toekomen die aan
de overgedragen aandelen zijn verbonden (in de wet en statuten). Die overwe-
ging sluit aan bij het feit dat de aandelen in het kader van de desbetreffende
(onmiddellijke) voorziening worden overgedragen.209

204. Zie voor een samenvatting van de literatuur op dit punt de conclusie van AG Timmerman
bij HR 23 maart 2012, NJ 2012/393 m.nt. Van Schilfgaarde, JOR 2012/141 m.nt. Josephus
Jitta en Barkhuysen (e-Traction-II). Instemmend Compendium 2013, p. 1792.

205. Zie onder meer art. 2:13 lid 1 BW.
206. Indien bijvoorbeeld de tijdelijke beheerder in strijd met zijn beheeropdracht heeft gestemd

in de aandeelhoudersvergadering voor een besluit dat zonder zijn stem niet tot stand zou
zijn gekomen, is het schenden van de opdracht een omstandigheid die meegenomen moet
worden bij de vraag of het besluit wegens strijd met de redelijkheid en billijkheid ver-
nietigd kan worden (zie art. 2:15 lid 1 sub b BW). Er zal echter ook met andere omstan-
digheden rekening gehouden moeten worden, zodat vernietigbaarheid geen automatisme
is.

207. Zie Hof Amsterdam (OK) 8 september 2008, JOR 2009/127 m.nt. Josephus Jitta (e-Trac-
tion), r.o. 3.10.

208. Hof Amsterdam (OK) 30 oktober 2013, JOR 2013/337 m.nt. Josephus Jitta (Novero),
r.o. 3.27.

209. Zie par. 17.6.4.
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Tot de aan de aandelen verbonden bevoegdheden behoren onder meer: (i) het
stemrecht, (ii) instemmingsrechten,210 (iii) het voorkeursrecht bij de uitgifte van
aandelen, (iv) rechten uit hoofde van blokkeringsregelingen en (v) beschikkings-
bevoegdheid (zie verder op in deze paragraaf).211

Daarnaast heeft de tijdelijke beheerder in geval van winstuitkeringen recht
om deze te ontvangen.212 Met instemming van de tijdelijke beheerder mogen
deze wel rechtstreeks aan de oorspronkelijke aandeelhouder worden betaald
door de vennootschap.

De wet biedt slechts beperkte ruimte om de aan de aandelen verbonden
bevoegdheden te beperken.213 Het aan banden leggen van de bevoegdheden die
aan aandelen zijn verbonden bij wijze van (onmiddellijke) voorziening, of het
regelen van de gevolgen daarvan, zal meestal alleen mogelijk zijn in die gevallen
waarin van dwingend recht kan worden afgeweken. Daarvan kan worden afge-
weken bij het treffen van (onmiddellijke) voorzieningen, indien het gaat om
een regel die geldt tussen de rechtspersoon en de bij zijn organisatie betrokkenen
en het toepassen van die regel in de gegeven omstandigheden naar maatsta-
ven van redelijkheid en billijkheid onaanvaardbaar is.214 Daarbij zal de ratio van
de regel van dwingend recht moeten worden betrokken.215 Indien de desbetref-
fende regel zijn oorsprong in het EU-recht heeft, gelden aanvullende eisen.216

Aandelen in een BV kunnen in de statuten niet-overdraagbaar worden
gemaakt,217 dus ook door middel van tijdelijk afwijken van de statuten. Op de
zelfde manier kan het onmogelijk worden gemaakt om daarop een vruchtgebruik
en pandrecht te vestigen.218 Bij de NV kan alleen de verpanding van aandelen op
naam worden voorkomen door middel van tijdelijk afwijken van de statuten.219

De overdraagbaarheid kan niet worden uitgesloten.

210. Zie par. par. 13.3.4.
211. Zie voor een samenvatting van de literatuur op dit punt de conclusie van AG Timmerman

bij HR 23 maart 2012, NJ 2012/393 m.nt. Van Schilfgaarde, JOR 2012/141 m.nt. Josephus
Jitta en Barkhuysen (e-Traction-II). Zie over de beschikkingsbevoegdheid van de eigenaar
Jansen en Struyken Vermogensrecht, aant. 42 bij art. 3:84 lid 3 BW, Asser/Van der Grinten
& Kortmann 2-I, nr. 135 en Struyken (Diss.), par. 7.8.3.

212. Anders Te Winkel en Van de Graaff, par. 3, maar zie ook par. 5.
213. Zie bijvoorbeeld par. 13.5.6.1 en 13.5.6.5.
214. Zie hierover hoofdstuk 10.
215. Zie par. 4.4.3 en 4.5.3.
216. Zie par. 7.4.
217. Art. 2:195 lid 3 BW jo. art. 3:83 BW.
218. Art. 2:195 lid 3 BW, art. 2:197 lid 1 BW en art. 2:198 lid 1 BW.
219. Art. 2:89 BW.
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Blijft over de vraag of de goederenrechtelijke beschikkingsbevoegdheid
kan worden beperkt. deze bevoegdheid is onderdeel van het eigendomsrecht
en valt niet uit te sluiten of af te splitsen.220 Mijns inziens biedt art. 2:8 lid 2 BW
geen ruimte om van die vermogensrechtelijke regel af te wijken bij het tref-
fen van (onmiddellijke) voorzieningen.221 De reikwijdte van de regels ten aan-
zien van beschikkingsbevoegdheid, en de verwachtingen die dienaangaande in
het handelsverkeer bestaan, is breder dan de rechtspersoon en de bij zijn orga-
nisatie betrokkenen.

17.6.2.2 Stortingsplicht

Een aandeelhouder is verplicht om zijn aandelen vol te storten.222 Voor zover
die verplichting nog niet is nagekomen, komt deze op de tijdelijke beheer-
der te rusten. Tevens blijft de oorspronkelijke aandeelhouder aansprakelijk
voor die verplichting.223 Indien de oorspronkelijke aandeelhouder de aandelen
tijdens het beheer volstort,224 verkrijgt hij de vordering tot volstorting van de
vennootschap jegens de tijdelijke beheerder.225 Dat is niet wenselijk. De aan-
delen komen economisch niet aan de tijdelijke beheerder toe. Daarnaast is er
het risico dat de oorspronkelijke aandeelhouder de tijdelijke bestuurder het
leven zuur zal maken met zijn vordering in een poging om hem te knechten.

Art. 2:80/191 BW en art. 2:89a/199 BW zijn bepalingen van dwingend
recht. Daarvan kan slechts in uitzonderlijke omstandigheden worden afgewe-
ken.226 Onder meer zal de ratio van de desbetreffende bepaling daarbij in ogen-
schouw moeten worden genomen. Art. 2:80/191 BW waarborgt het belang van
de crediteuren van de vennootschap.227 Het ligt niet voor de hand om een derge-
lijke bepaling buiten toepassing te laten, indien het belang van de vennootschap
vergt dat een (onmiddellijke) voorziening wordt getroffen. De crediteuren hoe-
ven daarvan immers niet de dupe te worden.

220. Zie Jansen en Struyken Vermogensrecht, aant. 42 bij art. 3:84 lid 3 BW, Asser/Van der
Grinten & Kortmann 2-I, nr. 135, en Struyken (Diss.), par. 7.8.3. Aan de voorwaarden die
art. 7:423 BW stelt aan een privatieve last is niet voldaan, nu geen sprake is van een last-
gevingsovereenkomst en de oorspronkelijke aandeelhouder niet bevoegd is om de aandelen
over te dragen tegen de wil van de tijdelijke beheerder.

221. Zie par. 10.4.3.
222. Art. 2:80/191 BW.
223. Zie art. 2:89a/199 lid 1 BW.
224. De vennootschap zal hier waarschijnlijk niet op aandringen als dat niet nodig is. Dat neemt

niet weg dat de oorspronkelijke aandeelhouder uit tactische overwegingen aan zijn stor-
tingsplicht kan voldoen.

225. Art. 2:89a/199 lid 2 BW.
226. Zie par. 17.6.2.1 en hoofdstuk 10.
227. Zie over dergelijke bepalingen par. 4.4.3.2.
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Toepassing van art. 2:89a/199 lid 2 BW, dat het belang van de oorspron-
kelijke aandeelhouder beschermt, kan eerder naar maatstaven van redelijkheid
en billijkheid onaanvaardbaar zijn. De tijdelijke beheerder houdt de desbetref-
fende aandelen immers niet voor zichzelf, maar voor de oorspronkelijke aan-
deelhouder. Als de oorspronkelijke aandeelhouder de aandelen volstort, heeft
hij daarvan zelf profijt en de tijdelijke beheerder niet. Mijns inziens kan daarom
de ondernemingskamer de gevolgen van de tijdelijke overdracht van de aan-
delen zo regelen dat zij kan bepalen dat de oorspronkelijke aandeelhouder niet
treedt in de rechten van de vennootschap indien hij aan de stortingsplicht vol-
doet.

Indien dat achterwege is gebleven en de oorspronkelijke aandeelhouder
eenmaal is getreden in de rechten van de vennootschap, kan de ondernemings-
kamer de desbetreffende vordering niet ongedaan maken. Dat valt immers bui-
ten de absolute bevoegdheid van de ondernemingskamer. Wel zal een dergelijke
vordering mijns inziens afstuiten op de vermogensrechtelijke pendant van de
redelijkheid en billijkheid, mits uiteindelijk de aandelen worden teruggeleverd
aan de oorspronkelijke aandeelhouder, of in geval van een verkoop de oorspron-
kelijke aandeelhouder de koopprijs voor de aandelen ontvangt.228

17.6.2.3 Overige statutaire plichten

In de statuten kunnen additionele plichten voor aandeelhouders worden
gecreëerd, waaronder verplichtingen van verbintenisrechtelijke aard.229 Daarbij
kan worden gedacht aan een verplichting tot het leveren of afnemen van goede-
ren of diensten aan/van de vennootschap. De tijdelijke beheerder is mogelijk niet
in staat of bereid een dergelijke verplichting na te komen. In dat geval kan bij
wijze van (onmiddellijke) voorziening de desbetreffende statutaire bepaling tij-
delijk gewijzigd worden, zodat de tijdelijke beheerder daaraan niet is gebonden.
Een alternatief is dat de oorspronkelijke aandeelhouder en de vennootschap er
mee akkoord gaan dat de verplichtingen van de tijdelijke beheerder worden nage-
komen door de oorspronkelijke aandeelhouder.

17.6.3 De beheeropdracht voor de tijdelijke beheerder

17.6.3.1 De inhoud van de beheeropdracht

De wetgever liet het aan de praktijk over om in te vullen wat onder het beheer
moet worden verstaan.230 In haar beschikkingen geeft de ondernemingska-
mer echter nauwelijks handen en voeten aan de beheeropdracht.231 Blijkbaar

228. Zie hierover par. 17.8.5.
229. Zie par. 13.3.4.
230. Zie par. 17.3.1.
231. Zie par. 17.2.4.
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veronderstelt de ondernemingskamer dat het de betrokken partijen duidelijk
is wat de beheeropdracht inhoudt. Certificering biedt daarbij een inspiratie-
bron.232

Ook is de redelijkheid en billijkheid van art. 2:8 BW van toepassing op de
beheeropdracht.233

In voorkomende gevallen vult de ondernemingskamer de beheeropdracht
echter meer in. Zo overweegt de ondernemingskamer soms dat de tijdelijke
beheerder toezicht op het bestuur moet houden234 en daarover een oordeel moet
vormen.235 Dit volgt mijns inziens236 uit de positie die de tijdelijke beheerder
als aandeelhouder inneemt in het systeem van checks and balances binnen de
vennootschap.237

Ik acht het aannemelijk dat de tijdelijke beheerder de zorg van een goed tij-
delijk beheerder in acht moet nemen, al is mij geen rechtspraak bekend waarin
dit (expliciet) is geoordeeld. Hoewel betoogd kan worden dat een dergelijke
term dusdanig vaag is dat deze weinig toevoegt, acht de wetgever deze niet
zonder merites, gezien het feit dat een dergelijke plicht in tal van wettelijke rege-
lingen is opgenomen. Zo is er de zorg van een goed opdrachtnemer,238 goed
bewaarder239 en goed vruchtgebruiker.240 Het aannemen van een dergelijke
zorgplicht voor de tijdelijke beheerder sluit daaropaan.

Wat de beheeropdracht en de daarmee samenhangende zorgplicht inhoudt,
is ook sterk afhankelijk van de omstandigheden. In haar e-Traction-241 en
Novero-beschikkingen242 kwam dat duidelijk tot uitdrukking. Nadat de onder-
nemingskamer daarin had overwogen dat aan de tijdelijke beheerder alle
bevoegdheden toekomen die aan de overgedragen aandelen zijn verbonden,
voegde zij daaraan toe dat de tijdelijke beheerder deze (niet) kan uitoefenen
“indien en voor zover hij zulks nuttig of nodig acht en ook overigens te zijner
discretie en onder door hem te bepalen voorwaarden” en dat de tijdelijke beheer-
der daarbij “vanzelfsprekend alle relevante omstandigheden en belangen in aan-
merking [dient] te nemen”.

232. Zie par. 17.3.1.
233. Zie hierover ook par. 17.6.4.2.
234. Hof Amsterdam (OK) 29 november 2005, ARO 2005/210 (Dyna Music Systems) en

8 september 2008, JOR 2009/127 m.nt. Josephus Jitta (e-Traction), r.o. 3.10.
235. Hof Amsterdam (OK) 21 juni 2007, ARO 2007/99 (Pondac Products).
236. Ook Josephus Jitta 2016, par. 4 meent dat dit in zijn algemeenheid tot de taak van de

tijdelijk beheerder behoort.
237. Zie par. 4.4.3.2 en 4.4.3.3.
238. Vgl. par. 17.4.5 en art. 7:401 BW.
239. Art. 7:602 BW.
240. Art. 3:207 BW.
241. Hof Amsterdam (OK) 8 september 2008, JOR 2009/127 m.nt. Josephus Jitta (e-Traction),

r.o. 3.10.
242. Hof Amsterdam (OK) 30 oktober 2013, JOR 2013/337 m.nt. Josephus Jitta (Novero),

r.o. 3.27.
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Op de vraag met welke belangen de tijdelijke beheerder rekening moet hou-
den met het uitoefenen van de aan de aandelen verbonden rechten en bevoegd-
heden is ingegaan in par. 17.3.2. Op de gevolgen van de schending van de
beheeropdracht wordt ingegaan in par. 17.6.2.1, 17.6.5, 17.7.2 en 17.8.2.1.

17.6.3.2 Beheren en beschikken

In diverse wettelijke regelingen243 worden daden van beheer en beschikking
tegenover elkaar gesteld. Het is de vraag of deze termen over de gehele wet
genomen steeds dezelfde betekenis hebben. Gezien de in par. 17.3.3 getrokken
parallel met vertegenwoordiging, zou aansluiting gezocht kunnen worden bij de
regels voor volmacht.

Dat zou er op neerkomen dat onder daden van beschikking wordt verstaan
de daden die naar verkeersopvatting niet als normaal beheer gelden.244 De
grens tussen daden van beheer en beschikking is afhankelijk van de omstan-
digheden.245 Het overdragen van goederen is niet noodzakelijkerwijs een
beschikkingshandeling.246

17.6.3.3 Doorgeven economische voordelen

De tijdelijke beheerder houdt de aandelen niet ten behoeve van zijn eigen
belang, maar beheert deze. Dat impliceert dat hij de economische voordelen
die uit de aandelen voortvloeien dient door te geven. Dat sluit ook aan bij
hetgeen in par. 17.3.1 werd opgemerkt over certificering. In de wetsgeschie-
denis en literatuur lijkt dit zo vanzelfsprekend te worden geacht dat nauwelijks
expliciet ter sprake wordt gebracht.247

Het is in strijd met de beheeropdracht indien de beheerder persoonlijk en
ten koste van de oorspronkelijke aandeelhouder profiteert van de aandelen, bij-
voorbeeld door een cashdividend voor persoonlijke doeleinden aan te wenden.
Doet de tijdelijke beheerder dat toch, dan handelt hij onrechtmatig.248

243. Zie bijvoorbeeld art. 3:43 BW, art. 3:62 BW, art. 3:170 BW, art. 3:207 BW. 3:267 BW en
art. 5:126 BW.

244. HR 23 april 1982, NJ 1983, 240.
245. Zie Asser/ Van der Grinten en Kortmann 2-I, nr. 27. De omstandigheden van het geval

bepalen ook de kaders van de beheeropdracht. Zie par. 17.6.3.1.
246. Zie Asser/ Van der Grinten en Kortmann 2-I, nr. 27. Zie de conclusie van AG Timmerman

HR 23 maart 2012, NJ 2012/393 m.nt. Van Schilfgaarde, JOR 2012/141 m.nt. Josephus
Jitta en Barkhuysen (e-Traction-II). Instemmend Compendium 2013, voetnoot 350 op
p. 1793 en Te Winkel en Van de Graaff, par. 3.

247. Wel expliciet hierover zijn Van Wijk (1996, p. 250), Geerts (diss., p. 307), Buijn en Storm
(p. 1056) en Eikelboom 2011A, par. 3.

248. Zie par. 17.4.5 en 17.8.2.1.
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Dat betekent echter niet dat alle economische voordelen zonder uitstel
moeten worden doorgegeven.249 Indien bijvoorbeeld alle aandelen van een
aandeelhouder ten titel van beheer zijn overgedragen, zal het in strijd zijn met de
beheeropdracht om uit stockdividend verkregen aandelen over te dragen aan
de oorspronkelijke aandeelhouder zolang de (onmiddellijke) voorziening van
kracht is.250

Te Winkel en Van de Graaff251 wijzen op een mogelijke belangentegenstel-
ling tussen de tijdelijke beheerder en oorspronkelijke aandeelhouder. De oor-
spronkelijke aandeelhouder kan dividend nodig hebben, onder meer om de strijd
tegen zijn medeaandeelhouder(s) (en mogelijk ook de tijdelijke beheer) te
financieren.252 De tijdelijke beheerder kan er belang bij hebben dat de ven-
nootschap geen dividend uitkeert, zodat de desbetreffende gelden beschik-
baar blijven om zijn juridische kosten te delgen.253 Te Winkel en Van de Graaff
menen dat de ondernemingskamer doortastend toezicht moet houden op het
dividendbeleid dat de tijdelijke beheerder in de aandeelhoudervergadering voert.
In dit soort geschillen pleegt de ondernemingskamer echter de kant van de tij-
delijke beheerder te kiezen.254

De aanspraken op de aan de aandelen verbonden economische voordelen,
kunnen worden beschermd door bij de overdracht van de aandelen een recht
van vruchtgebruik achter te laten bij de getroffen aandeelhouder. De uit de aan-
delen voortvloeiende vorderingen, in het bijzonder vorderingen met betrekking
tot dividend, komen dan in goederenrechtelijke zin – dus rechtstreeks – toe aan
de getroffen aandeelhouder.255

249. Anders dan Josephus Jitta (2016, par. 8.1) aanneemt, was geen sprake van een verschrij-
ving, toen ik schreef dat niet alle economische voordelen direct hoeven te worden door-
gegeven (Eikelboom 2011A). Dat kan ook in een later stadium.

250. In par. 17.5.4.2 kwam ter sprake hoe dergelijke aandelen onder het beheersregime kunnen
worden gebracht.

251. Te Winkel en Van de Graaff, par. 5. Hun betoog legt een belangrijke factor in de dynamiek
van (enquête)geschillen bloot. De uitkomst van geschillen in en buiten rechte wordt
immers in belangrijke mate bepaald door de middelen die de strijdende partijen kunnen en
willen inzetten.

252. Er zijn overigens legio enquêteprocedures rond vennootschappen die zich geen dividend-
uitkeringen kunnen permitteren.

253. Zie art. 2:357 lid 6 BW.
254. Vgl. Hof Amsterdam (OK) 27 oktober 2015, JOR 2016/60 m.nt. Van Thiel (Cunico).
255. Art. 3:213 BW en art. 3:216 BW.
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17.6.3.4 Het tijdelijke karakter van de (onmiddellijke) voorziening

Het tijdelijke karakter van tijdelijke overdracht van aandelen is reeds op diverse
plaatsen in dit onderzoek ter sprake gekomen.256 De term “tijdelijk” brengt tot
uitdrukking dat de duur van de (onmiddellijke) voorziening in de tijd beperkt
dient te zijn. Het gevolg van de (onmiddellijke) voorziening, dat de onderne-
mingskamer bepaalt wie de aan de aandelen verbonden bevoegdheden mag
uitoefenen, moet eindig zijn. De term tijdelijk ziet dus meer op het feit dat de
aandelen in beheer zijn dan op de overdracht. Het tijdelijk onder het beheer
plaatsen van aandelen zou dus een betere naam voor deze (onmiddellijke) voor-
ziening zijn.

In haar Novero-beschikking257 liet de ondernemingskamer zich uit over het
tijdelijke karakter van het beheer.258 De ondernemingskamer oordeelde dat
de tijdelijke beheerder bij het oefenen van de aan de aandelen verbonden
bevoegdheden rekening dient te houden met het tijdelijke karakter van zijn aan-
stelling.259 Dat sluit niet uit dat de tijdelijke beheerder in de aandeelhouders-
vergadering besluiten tot stand laat komen die diep ingrijpen in de vennootschap
en/of de onderneming en dat die besluiten onomkeerbare gevolgen hebben.
Dat is anders als ondernemingskamer de taken en bevoegdheden heeft beperkt.
Of dieningrijpende besluiten met onomkeerbare gevolgen verenigbaar zijn met
het tijdelijke karakter van het beheer, is afhankelijk van de omstandigheden
(waaronder de vraag of sprake is van een onmiddellijke voorziening of een eind-
voorziening260).

256. In par. 17.4.3.2 kwam het tijdelijke karakter van de (onmiddellijke) voorziening overdracht
van aandelen ten titel van beheer ter sprake. In die paragraaf werd besproken dat die term
geen goederenrechtelijke betekenis heeft. In par. 8.3.3.5 en 8.4.2 is ingegaan op het
tijdelijke karakter van (onmiddellijke) voorzieningen in het algemeen. Zie ook par. 16.3.3.

257. Hof Amsterdam (OK) 30 oktober 2013, JOR 2013/337 m.nt. Josephus Jitta (Novero).
258. Daarbij sloot de ondernemingskamer aan bij HR 9 februari 2010, NJ 2010, 296 m.nt. Van

Schilfgaarde; JOR 2010/92 m.nt. Schmieman (Fuldauer). Daarin oordeelde de Hoge Raad
over het tijdelijke karakter van een tijdelijk aangestelde bestuurder. De Hoge Raad
oordeelde dat de desbetreffende tijdelijke – in de zin van voorlopig aangestelde –

bestuurder met terughoudendheid gebruik moest maken van zijn bevoegdheden. Daaraan
voegde hij toe dat dit niet in de weg staat aan het nemen van bestuursbesluiten met per-
manente en onomkeerbare tertiaire (rechts)gevolgen, als het bestuur louter uit een tijdelijk
aangestelde bestuurder bestaat. Meer specifiek ging het over de vraag of een tijdelijk
aangestelde bestuurder van een stichting op grond van een statutaire bevoegdheid van
het bestuur nieuwe “gewone” bestuurders mocht benoemen en wel voor onbepaalde tijd.
Derhalve bestuurders die niet automatisch zouden defungeren zodra de voorziening op
grond waarvan de tijdelijke bestuurder was aangesteld door de rechter zou worden beëindigd.
De Hoge Raad oordeelde toen dat het tijdelijke karakter van de aanstelling niet in de weg
stond aan een dergelijke benoeming voor onbepaalde tijd.

259. In par. 9.3.2 is uiteengezet dat een bij wijze van (onmiddellijke) voorziening aangestelde
tijdelijke beheerder zich terughoudender moet opstellen dan een bij wijze van eindvoorzie-
ning aangestelde.

260. Zie par. 9.3.2 en 16.3.3.
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Het ging in de Novero-beschikking om een besluit tot verkoop van alle activa
van de vennootschap. De ondernemingskamer oordeelde dat het voornemen
om dat besluit te nemen in dit geval geen reden was om de tijdelijke beheerder te
vervangen. De onderneming zou failliet gaan als de desbetreffende activa niet
werden verkocht en daarom werden de bezwaren tegen de prijs verworpen. In
cassatie werd dit oordeel niet rechtstreeks aan de orde gesteld, maar werd in
plaats daarvan aangevoerd dat de ondernemingskamer het (voorgenomen)
handelen van de tijdelijke beheerder te terughoudend had getoetst. De Hoge
Raad261 verwierp die klacht.

In de literatuur262 wordt wel anders gedacht over het tijdelijke karakter van
de desbetreffende onmiddellijke voorziening. Het gaat dan niet om de vraag hoe
de tijdelijke beheerder het aan de aandelen verbonden stemrecht uitoefent, maar
om de vraag of de tijdelijke beheerder de aandelen mag overdragen aan een
derde. In de literatuur wordt betoogd dat de tijdelijke beheerder weliswaar
beschikkingsbevoegd is, maar dat hij de aandelen niet mag overdragen. Dat zou
volgen uit het tijdelijke karakter van de desbetreffende (onmiddellijke) voor-
ziening. In de kern komt deze opvatting er dus op neer dat (onmiddellijke) voor-
zieningen geen onomkeerbare gevolgen zouden mogen hebben. Die opvatting is
herhaaldelijk verworpen door de Hoge Raad.263 In par. 17.8.5 wordt teruggeko-
men op de rechtspraak over dit onderwerp.

17.6.3.5 Informatieverschaffing aan de oorspronkelijke aandeelhouder

Het verstrekken van informatie over het beheer dient te worden onderscheiden
van het verstrekken van informatie over de vennootschap (zie daarover par.
17.6.4.1).

261. HR 11 juli 2014, NJ 2014, 389 m.nt. Van Schilfgaarde, JOR 2014/264 m.nt. Josephus Jitta
(Novero). Zie ook par. 17.8.2.

262. Zie bijvoorbeeld Geerts (Diss.), p. 310 en 311, Asser/Maeijer, Van Solinge en Nieuwe
Weme 2-II*, nr. 808, Josephus Jitta en Barkhuysen in hun noten bij JOR 2010/42 en JOR
2011/9, Buijn en Storm, p. 1088 en 1089, Compendium 2013, voetnoot 349 op p. 1793 en
Te Winkel en Van de Graaff, par. 3 en waarschijnlijk ook Kemp (diss., par. 7.4.6).

263. HR 19 oktober 2001, NJ 2002/92 m.nt. Maeijer, JOR 2005/4 m.nt. Van den Ingh,
Ondernemingsrecht 2001/61 m.nt. Geerts (Skygate) en HR 25 februari 2011, NJ 2011/
335 m.nt Van Schilfgaarde, JOR 2011/115 m.nt. Doorman, Ondernemingsrecht 2011/40
m.nt. Assink (Inter Acces) en HR 9 februari 2010, NJ 2010, 296 m.nt. Van Schilfgaarde;
JOR 2010/92 m.nt. Schmieman (Fuldauer). Anders Josephus Jitta (2016, par. 5) die een –

niet tot de rechtspraak van de Hoge Raad te herleiden – onderscheid maakt tussen de
bevoegdheden die de tijdelijke beheerder kan uitoefenen in de aandeelhoudersvergadering en
de beschikkingsbevoegdheid van de ondernemingskamer en de tertiaire gevolgen die dit mag
hebben (dit in reactie op Eikelboom 2011A en 2014C, waarin reeds een beroep op genoemde
rechtspraak werd gedaan).
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Indien goederen buiten de enquêteprocedure ten titel van beheer worden
overgedragen, wordt bij de overdracht een overeenkomst van de opdracht (tot
beheer) gesloten.264 De opdrachtnemer is in dat geval rekening en verantwoor-
ding verschuldigd aan de opdrachtgever.265 Ook de curator als bedoeld in
art. 1:378 BW is rekening en verantwoording verschuldigd, zij het aan de kan-
tonrechter.266

Uit oudere rechtspraak van de ondernemingskamer leek te volgen dat
tijdelijke overdracht van aandelen ten titel van beheer in dit opzicht meer weg
heeft van curatele dan van opdracht. In de NIBO-beschikking267 oordeelde de
ondernemingskamer namelijk dat tijdelijke beheerders geen verantwoording
verschuldigd zijn aan de aandeelhouders(vergadering), maar aan de onderne-
mingskamer. Dat oordeel lijkt gebaseerd op art. 2:357 lid 5 BW waarin is vast-
gelegd dat de ondernemingskamer de tijdelijke beheerder kan vragen om
regelmatig verslag uit te brengen. Blijkbaar meende de ondernemingskamer
dat deze bepaling uitputtend is. Of deze rechtspraak nog het positieve recht
weergeeft, valt te bezien. Verwezen zij naar par. 16.7.3.

Het ligt meer voor de hand om de regeling van de overeenkomst van opdracht
analoog toe te passen.268 Het is mijns inziens ook niet onredelijk om van de
tijdelijke beheerder te verlangen dat hij verantwoording aflegt over het gevoerde
beheer. In de ruzieachtige sfeer rond de enquêteprocedure zal dat misschien
beladen zijn, maar mijns inziens zou de tijdelijke beheerder moeten kun-
nen uitleggen hoe het beheer is verlopen. Het afleggen van verantwoording
zal dan plaatsvinden op daartoe geëigende tijden, bijvoorbeeld aan het einde van
het beheer, of na een ingrijpende gebeurtenis, en dus uitdrukkelijk niet op ieder
tijdstip dat de oorspronkelijke aandeelhouder dit wenst.

Wat daar ook van zij, in de praktijk is het verschaffen van informatie over
het beheer van de aandelen onvermijdelijk. Het deugdelijk behartigen van de
belangen van de oorspronkelijke aandeelhouders vergt namelijk dat met hen
wordt gesproken over wat zij in hun belang achten, alsmede dat de beheerder
gebruik maakt van eventuele bij de oorspronkelijke aandeelhouder aanwezige
kennis. Om een dergelijk gesprek op een zinnige manier te kunnen voeren, is het
nodig dat de tijdelijke beheerder informatie verschaft aan de oorspronkelijke
aandeelhouders. Een dergelijke manier van informatieverschaffing hoeft echter
niet volledig te zijn.269

Daarnaast zal de tijdelijke beheerder zich in voorkomende gevallen moeten
verweren tegen het verwijt dat hij het beheer niet deugdelijk (heeft) verricht.
Ook dat kan niet zonder informatie te verschaffen over hoe het beheer is verricht.

264. Zie par. 17.4.3 en 17.4.5.
265. Art. 7:403 lid 2 BW.
266. Art. 1:385 lid 1 sub e BW. Zie voor de relevantie hiervan par. 7.3.3.
267. Hof Amsterdam (OK) 31 maart 2006, JOR 2006/181 m.nt. Josephus Jitta (NIBO).
268. In gelijke zin Josephus Jitta 2016, par. 6.
269. Zie hierover ook Te Winkel en Van de Graaff, par. 4.
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Ook zal de tijdelijke beheerder waarschijnlijk verantwoording moeten afleggen,
indien hij wenst dat de oorspronkelijke aandeelhouder hem décharge verleent.
Zie daarover par. 17.8.2.1.

17.6.4 De positie van de oorspronkelijke aandeelhouder

17.6.4.1 Vergader- en informatierechten vis-à-vis de vennootschap

De positie van de oorspronkelijke aandeelhouder in de vennootschap wordt in
belangrijke mate bepaald door de vraag of alle aandelen van de desbetreffende is
aandeelhouder zijn overgedragen of slechts een deel daarvan.270 Indien slechts
een deel is overgedragen, kan de getroffen aandeelhouder als aandeelhouder blij-
ven participeren in aandeelhoudersvergaderingen.

Indien alle aandelen zijn overgedragen en een recht van vruchtgebruik
achtergebleven bij de getroffen aandeelhouder, kan door middel van de (onmid-
dellijke) voorziening tijdelijk afwijken van bepalingen van de statuten worden
bepaald dat de vruchtgebruiker/getroffen aandeelhouder de vergaderrechten van
een certificaathouder heeft.271

Indien alle aandelen zijn overgedragen en er is geen recht van vruchtgebruik
is achtergebleven bij de getroffen aandeelhouder, is er een verschil tussen de
NVen BV. In art. 2:227 lid 2 BW is ten aanzien van de BV vastgelegd aan wie
‘vergaderrechten’ toekomen. Deze term ontbreekt in de wetgeving ten aanzien
van de NV. Het gaat onder meer om het recht om in de aandeelhoudersverga-
dering het woord te voeren. Dat recht geeft vervolgens weer het recht om infor-
matie te vragen aan bestuur en raad van commissarissen.272

De tekst van art. 2:227 lid 2 BW noemt de oorspronkelijke aandeelhou-
der niet. Bepleit kan echter worden dat de oorspronkelijke aandeelhouder op
één lijn wordt gesteld met certificaathouders,273 die wel worden genoemd in
art. 2:227 lid 2 BW. De statuten kunnen bepalen dat aan hen vergaderrecht
is toegekend. Aldus zou de ondernemingskamer door middel van tijdelijk
afwijken van de statuten kunnen bepalen of vergaderrecht toekomt aan de
oorspronkelijke aandeelhouder. Dat acht ik wenselijk. In beginsel brengt het
subsidiariteitsbeginsel mee dat de oorspronkelijke aandeelhouder zoveel moge-
lijk rechten behoudt. Als deze zich echter zo misdraagt tijdens aandeelhouders-
vergaderingen dat er een reden is om hem de toegang tot de vergadering te
ontzeggen,274 is het nuttig als dat ook kan. In deMakati-beschikking overwoog

270. Zie voor een overzicht van rechtspraak omtrent het aantal overgedragen aandelen Te
Winkel en Van de Graaff, par. 4.

271. Zie art. 2:88/194 lid 4 BW.
272. Art. 2:107/217 BW. Zie ook HR 9 juli 2010, NJ 2010, 544 m.nt. Van Schilfgaarde, JOR

2010, 228 m.nt. Van Ginneken (ASMI).
273. Zie par. 17.3.1.
274. Hof Amsterdam (OK) 17 december 2007, JOR 2008/35 (De Hasker), r.o. 3.15.
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de ondernemingskamer dat de oorspronkelijke aandeelhouder een adviserende
stem in de aandeelhoudersvergadering had.275 Wat de basis hiervan was, werd
niet nader toegelicht.

Voor de NV geldt art. 2:117 lid 1 en 2 BW dat bepaalde vergaderrechten
toekent aan aandeelhouders, certificaathouders en hun gevolmachtigden. Voor
certificaathouders geldt dat zij deze rechten hebben als de certificaten met
medewerking van de vennootschap zijn uitgegeven. In de literatuur bestaat
geen overeenstemming over de vraag of er, als tijdelijke overdracht van aande-
len ten titel van beheer gelijk gesteld kan worden aan certificering, sprake is van
een dergelijke medewerking.276 Het belang van die discussie is beperkt, omdat
de vennootschap voor zover nodig (alsnog) de vereiste medewerking kan leve-
ren.

Indien art. 2:117/227 BW zo moeten worden uitgelegd dat aan de oorspron-
kelijke aandeelhouder geen vergaderrechten toekomen, laat dat onverlet dat de
oorspronkelijke aandeelhouder informeel kan worden toegelaten tot de aandeel-
houdersvergadering en daarin het woord kan voeren. Bij vennootschappen met
een beperkte kring aandeelhouders stuit dat ook niet op praktische bezwaren.

17.6.4.2 De oorspronkelijke aandeelhouder en art. 2:8 BW

Aandeelhouders zijn als lid van de aandeelhoudersvergadering betrokken bij
de organisatie van de rechtspersoon. Het gevolg daarvan is dat zij behoren tot de
kring waarbinnen de redelijkheid en billijkheid van art. 2:8 BW in acht moet
worden genomen. Aan het aandeelhouderschap wordt echter (al dan niet tijde-
lijk) een eind gemaakt, indien de ondernemingskamer alle aandelen ten titel
van beheer overdraagt. Dat de oorspronkelijke aandeelhouder daarna niettemin
nog steeds behoort tot de kring van art. 2:8 BW, is impliciet af te leiden uit de
eerste en tweede Novero-beschikking.277

In de eerste Novero-beschikking oordeelde de Hoge Raad dat de redelijk-
heid en billijkheid nopen tot een billijke afweging van de belangen van de
betrokken partijen alvorens onmiddellijke voorzieningen worden getroffen. In
de tweede Novero-beschikking oordeelde de Hoge Raad deze billijke belangen-
afweging ook moet worden gemaakt bij de beoordeling van verzoeken tot wijzi-
ging of beëindiging van de onmiddellijke voorzieningen. Tevens blijkt uit die
beschikking dat de belangen van de oorspronkelijke aandeelhouder dienen te
worden betrokken bij een dergelijk verzoek. Blijkbaar behoort deze dus nog tot
de kring van art. 2:8 BW.

275. Hof Amsterdam 12 juni 2014, ARO 2014/135 (Makati).
276. Ontkennend Asser/Maeijer, Van Solinge en Nieuwe Weme 2-II*, nr. 808. Anders Van Wijk

1996, p. 360 met verdere vindplaatsen.
277. HR 11 juli 2014, NJ 2014, 388 en 389 m.nt. Van Schilfgaarde, JOR 2014/263 en 264 m.nt.

Josephus Jitta (Novero).
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Dit sluit ook aan bij het feit dat certificaathouders ook tot deze kring
behoren.278

17.6.4.3 Ontvangst economische voordelen

De tijdelijke beheerder dient weliswaar de economische voordelen die verbon-
den zijn aan de beheerde aandelen in beginsel door te geven aan de oorspron-
kelijke aandeelhouder, maar dat hoeft niet per se direct na de ontvangst van deze
voordelen te gebeuren.279 Daarbij past het niet dat de oorspronkelijke aandeel-
houder een vordering tot doorgifte of -betaling heeft. Indien de beheerder echter
de economische voordelen ten onrechte niet doorgeeft of -betaalt, handelt hij
mijns inziens in strijd met de beheeropdracht en daarmee onrechtmatig.280

17.6.5 Onvrijwillig verlies van aandelen door tijdelijke beheerder

Bij tijdelijke overdracht van aandelen ten titel van beheer gaat het eigendom
van de desbetreffende aandelen over naar het vermogen van de tijdelijke beheer-
der.281 Dat heeft de consequentie dat de aandelen vatbaar zijn voor beslag door
de schuldeisers van de tijdelijke beheerder, bij zijn faillissement in de boedel
vallen en door erfopvolging overgaan als de tijdelijke beheerder komt te overlij-
den.282 De nadelige gevolgen van een erfopvolging, faillissement of executie-
verkoop, zijn in de literatuur aanleiding geweest om te pleiten voor het wijzigen
van de wet.283 Ik acht dat niet per se nodig, omdat er verschillende mogelijk-
heden zijn om deze nadelige gevolgen eenvoudig te verhelpen.284

Ten eerste kunnen de (economische) aanspraken van de getroffen aandeel-
houder worden beschermd door een recht van vruchtgebruik bij hem achter te
laten,285 zoals hiervoor reeds ter sprake kwam. Een beslag, faillissement, of
overlijden laat deze economische rechten dan onverlet.

278. Zie onder meer Compendium 2013, p. 186 en Asser/Maeijer & Kroeze 2-I*, nr. 224.
279. Zie par. 17.6.3.3.
280. Zie par. 17.4.5 en 17.8.2.1.
281. Zie par. 17.6.4.
282. Zie de samenvatting van de literatuur op dit punt in de conclusie van AG Timmerman bij

HR 23 maart 2012, NJ 2012/393 m.nt. Van Schilfgaarde, JOR 2012/141 m.nt. Josephus
Jitta en Barkhuysen (e-Traction-II). Zie ook Eikelboom 2011A, Compendium 2013,
p. 1972 en Te Winkel en De Graaff, par. 3.

283. Zie Geerts (Diss.), p. 311 en 312 met verdere vindplaatsen.
284. Een wetswijziging zou wel nut hebben ten aanzien van de vereniging, coöperatie en

onderlinge waarborgmaatschappij. Zie het slotwoord onder G.
285. Zie art. 3:216 BW. Zie voorts art. 2:88/197 lid 5 BW en art. 3:213 BW.
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Ten tweede kan de door middel van tijdelijk afwijken van de statuten de
mogelijkheid van het overdragen en bezwaren van de aandelen geheel wor-
den uitgesloten.286 Bij de NV kan dat alleen ten aanzien van de verpanding van
aandelen op naam287 en kan de overdracht voorts worden onderworpen aan
goedkeuring door de oorspronkelijke aandeelhouder.288

En als de aandelen toch zijn overgegaan op een ander dan de tijdelijke
beheerder kan – ten derde – dat eenvoudig worden verholpen doordat de onder-
nemingskamer de betreffende aandelen bij het wijzigen of beëindigen van de
(onmiddellijke) voorziening kan overdragen aan een andere tijdelijke beheer-
der of de oorspronkelijke aandeelhouders.289 De schuldeisers van de tijdelijke
beheerder en zijn erfgenamen kunnen niet in redelijkheid volhouden dat zij
hierdoor in economische zin benadeeld zijn, zeker niet in het geval sprake is van
een recht van vruchtgebruik in de hierboven vermelde zin.

Voorts zal degene die de betreffende aandelen koopt in het kader van een
executoriaal beslag zich van dit risico bewust (moeten) zijn, omdat de des-
betreffende beschikkingen bij het Handelsregister zijn gedeponeerd.290 Een
extra veiligheidsmaatregel zou zijn om in het Procesreglement verzoekschrift-
procedures rechtbank handel/voorzieningenrechter in de lijst “over te leg-
gen stukken” bij een verzoekschrift op de voet van art. 474g Rv op te nemen:
een lijst van de bij het Handelsregister gedeponeerde stukken. Dat zou waar-
borgen dat de rechter, die de wijze van executieverkoop van de aandelen bepaalt,
rekening kan houden met het feit of de aandeelhouder een tijdelijke beheerder
is of niet.

Indien gedurende het beheer conservatoir beslag wordt gelegd op de aan-
delen, blijft dat er op rusten indien de (onmiddellijke) voorziening wordt beëin-
digd.291 Dat kan een reden zijn om de (onmiddellijke) voorziening te handhaven
totdat het beslag is afgewikkeld. Omdat executieverkoop om bovengenoemde
redenen niet lijkt te leiden tot een noemenswaardige executieopbrengst, zal
het handhaven daarvan veelal vexatoir zijn. In dat geval kan het conservatoire
beslag door de voorzieningenrechter worden opgeheven.292

286. Art. 2:195 lid 3 BW, art. 2:197 lid 1 BW en art. 2:198 lid 1 BW.
287. Art. 2:89 BW.
288. Zie art. 2:87 lid 2 BW.
289. Zie par. 17.5.6. In gelijke zin over het wijzigingen van de (onmiddellijke) voorziening

Josephus Jitta 2016, par. 8.2.
290. Art. 2:358 lid 2 BW.
291. Zie par. 17.4.2.
292. Art. 705 Rv.
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Als alternatief zou kunnen worden gewerkt met een tijdelijke overdracht van
stemrecht.293 Een dergelijke overdracht is weliswaar strijdig met dwingend
recht,294 maar dat is in theorie mogelijk.295 Het is dan wel nodig dat een over-
dracht van het aandeel aan een tijdelijke beheerder in de gegeven omstandig-
heden naar maatstaven van redelijkheid en billijkheid onaanvaardbaar zou
zijn. Dat is een voor de rechter verboden oordeel over de innerlijke waarde en
billijkheid van art. 2:356 sub e BW,296 alsmede diskwalificatie van de deskun-
digheid van de ondernemingskamer bij het selecteren van de tijdelijke beheer-
der. Daarnaast zijn de nadelen van een overdracht beperkt, zodat niet snel van
onaanvaardbaarheid sprake zal zijn.

17.7 Proportionaliteit

17.7.1 Factoren in de proportionaliteitstoets

17.7.1.1 Inleiding

De proportionaliteit wordt onder meer beïnvloed door de rechtsovertuigingen
en -beginselen die blijken uit de wet(sgeschiedenis) ten aanzien van de bepa-
lingen die buiten de enquêteprocedure bepalen hoe het zit met de overdracht van
aandelen en de aan de aandelen verbonden bevoegdheden, rechten en plich-
ten.297 Deze worden besproken in par. 17.7.1.2 en 17.7.1.3.

Op de proportionaliteit van het verlies van informatierechten vis-à-vis de
vennootschap is reeds ingegaan in par. 17.6.4.1. In par. 17.3.3 kwam ter sprake
dat tijdelijke overdracht van aandelen ten titel van beheer een diffamerend
karakter heeft. Ook dat is een factor die van belang is bij de proportionaliteits-
toets.

Hier wil ik nog opmerken dat denkbaar is dat tijdelijke overdracht van
beursgenoteerde aandelen ten titel van beheer in strijd kan komen met
(buitenlandse298) beursreglementen. Als dat zo is, is het tevens denkbaar dat
dit nadelige gevolgen heeft voor de handel in het desbetreffende fonds. Dat is
ook een factor die in de proportionaliteitstoets moet worden meegewogen.

293. Zie hierover Josephus Jitta 2016, par. 3.
294. Zie art. 2:87b BW jo. art. 2:118 lid 1 BW en art. 2:192 lid 1 en 4 BW jo. art. 2:228 lid 1

BW en Asser/Maeijer, Van Solinge en Nieuwe Weme 2-II*, nr. 352.
295. Zie hoofdstuk 10.
296. Art. 11 Wet Algemene Bepalingen.
297. Par. 9.2 zet uiteen welke factoren in het algemeen een rol (kunnen) spelen bij de

beoordeling van de proportionaliteit van (onmiddellijke) voorzieningen.
298. De vennootschap die het voorwerp was van de Cascal-beschikking (Hof Amsterdam (OK)

16 juni 2010, JOR 2010/229 m.nt. De Nijs Bik) was bijvoorbeeld genoteerd aan de
New York Stock Exchange.
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17.7.1.2 Wilsautonomie

Veel van de (wets)bepalingen die zien op de aan aandelen verbonden rechten
en bevoegdheden geven uitdrukking aan het beginsel van de wilsautonomie.
De aandeelhouder mag in beginsel zelf bepalen of hij zijn aandelen overdraagt
en mag zelf bepalen hoe hij de aan de aandelen verbonden wilsrechten uitoe-
fent, zoals het stemrecht, instemmingsrechten,299 het voorkeursrecht en het
recht om aandelen te nemen in het kader van een blokkeringsregeling. Al die
wilsrechten worden doorbroken door tijdelijke overdracht van aandelen ten
titel van beheer. Na de overdracht bepaalt de tijdelijke beheerder op welke wijze
deze wilsrechten worden uitgeoefend.

Het beginsel van de wilsautonomie weegt zwaar, maar is niet absoluut,300

zo blijkt reeds uit het bestaan van deze (onmiddellijke) voorziening. De aan-
tasting van de wilsautonomie wordt voorts gemitigeerd door het beheer, zij het
niet volledig. Ten eerste geldt dat de tijdelijke beheerder bij de uitoefening van
deze wilsrechten mede het oog moet houden op de belangen van de oorspron-
kelijke aandeelhouder, zij het dat het belang van de vennootschap zwaarder kan
wegen.301 Ten tweede dient de tijdelijke beheerder in beginsel met terughou-
dendheid gebruik te maken van de aan de aandelen verbonden bevoegdheden,
zij het dat onder omstandigheden diepingrijpende en onomkeerbare (tertiaire)
gevolgen geoorloofd zijn.302

Het verlies aan wilsautonomie303 is afhankelijk van de uitoefening van de
desbetreffende wilsrechten.304 Dat bepaalt in hoeverre de persoonlijke belan-
gen305 van de oorspronkelijke aandeelhouder worden geraakt. In voorkomen-
de gevallen zal de tijdelijke beheerder alleen maar “op de winkel” passen en
niet of nauwelijks gebruik maken van de wilsrechten, of louter op een manier
waarmee de oorspronkelijke aandeelhouder zich kan verenigen. In andere geval-
len zal de tijdelijke beheerder op diepingrijpende wijze gebruik maken van deze
wilsrechten en wel op een manier die de oorspronkelijke aandeelhouder niet
meer terug kan draaien nadat de desbetreffende (onmiddellijke) voorziening is
geëindigd, terwijl de oorspronkelijke aandeelhouder zich daardoor ernstig
gedupeerd voelt.306

299. Zie hierover par. 13.3.4.
300. Dit blijkt onder meer uit HR 12 augustus 2005, NJ 2006, 230 m.nt. Van Schilfgaarde, JOR

2005/257 (Groenemeijer/Payroll). Zie ook nr. 12 van de noot van Spanjaard in Onder-
nemingsrecht (2005/184) voor verdere vindplaatsen. Zie ook par. 4.4.5.

301. Zie par. 17.3.2.
302. Zie par. 17.6.3.4.
303. Primair en secundair gevolg.
304. Tertiaire gevolgen.
305. Ook die belangen moeten in de proportionaliteitstoets worden meegewogen. Zie par. 9.2.
306. Of de getroffen aandeelhouder daadwerkelijk is gedupeerd, kan soms worden betwijfeld.

Denkbaar is dat de wijze waarop de tijdelijke beheerder het stemrecht heeft uitgebracht
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Dat betekent dat de proportionaliteit van de (onmiddellijke) voorziening
tijdelijke overdracht van aandelen ten titel van beheer sterk afhankelijk is van
de tertiaire gevolgen. Die zijn soms wel, maar veelal ook niet voorzienbaar op
het moment dat de desbetreffende (onmiddellijke) voorziening wordt getrof-
fen.307 Dat maakt het lastig om de proportionaliteit van tijdelijke overdracht van
aandelen ten titel van beheer vooraf te beoordelen.

Een manier om dat probleem het hoofd te bieden, is het restrictief interpre-
teren van de beheeropdracht: diepingrijpend gebruik van wilsrechten valt daar
in beginsel buiten. Ziet de tijdelijke beheerder daartoe toch aanleiding, dan
zou de ondernemingskamer verzocht moeten worden om een uitbreiding van de
beheeropdracht. Op die manier wordt voorkomen dat de desbetreffende (onmid-
dellijke) voorzieningen verdergaande gevolgen heeft, dan werd voorzien bij het
treffen van de desbetreffende (onmiddellijke) voorziening.

Ik ben daar geen voorstander van. Een dergelijke interpretatie van de beheer-
opdracht leidt ertoe dat belangrijke besluiten in de praktijk steeds worden
opgehouden. Tijdelijke beheerders zullen geneigd zijn om veiligheidshalve door
middel van een uitbreiding van hun bevoegdheid de door hen voorgenomen
besluiten te laten afzegenen door de ondernemingskamer. Dat is geen deugde-
lijke vormvanbesluitvorming.308 Voorts druist eendergelijkemanier vanbesluit-
vorming in tegen de wens van de wetgever dat de ondernemingskamer niet op
de stoel van de ondernemer plaatsneemt.309

De bescherming tegen onvoorziene tertiaire gevolgen van tijdelijke over-
dracht van aandelen ten titel van beheer zal moeten komen van een verzoek tot
wijziging van de (onmiddellijke) voorziening.310

17.7.1.3 Verlies van andere aandeelhoudersrechten en -plichten

Naast wilsrechten311 zijn ook andere rechten verbonden aan aandelen. Het
verlies van het aan de aandelen verbonden winstrecht wordt nagenoeg geheel
gecompenseerd door het feit dat de tijdelijke beheerder de economische voor-
delen die aan de aandelen verbonden zijn, moet doorgeven aan de oorspronke-
lijke aandeelhouder.312

weliswaar leidde tot een achteruitgang van de positie van de (getroffen) aandeelhouder,
maar dat de getroffen aandeelhouder niet wil inzien dat het alternatief een faillissement van
de vennootschap zou zijn geweest. Denk bijvoorbeeld aan een noodzaakfinancieringscasus
waarbij sprake is van een verwatering.

307. Zie par. 9.2.2.1.
308. Zie daarover par. 16.5.3.4.
309. Zie par. 15.2.2.
310. Zie par. 17.7.2.
311. Zie daarover par. 17.7.1.2.
312. Zie par. 17.6.3.3.
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In de statuten kunnen ook andere rechten zijn toegekend aan de aandeel-
houders, bijvoorbeeld het recht om goederen of diensten aan de vennootschap
te leveren of deze af te nemen. In voorkomende gevallen zullen dergelijke
leveringen of afnames kunnen doorgaan, maar het omgekeerde is ook denkbaar.
Het verlies van dergelijke rechten zal in de beoordeling van de proportionaliteit
van de desbetreffende (onmiddellijke) voorziening moeten worden meegeno-
men, alsmede wat met deze rechten is beoogd.

De wet en statuten kunnen ook plichten opleggen aan de aandeelhouder en
daarmee corresponderende rechten van de vennootschap (of de bij de organi-
satie van de vennootschap betrokkenen) in het leven roepen.313 Indien deze
(mogelijk) verloren gaan of niet meer kunnen worden nagekomen door tijdelijke
overdracht van aandelen ten titel van beheer of niet meer kunnen worden nage-
komen, dient dat in de proportionaliteitstoets te worden meegewogen.

17.7.2 Wijziging van de (onmiddellijke) voorziening

Tijdelijke overdracht van aandelen ten titel van beheer kan tertiaire gevolgen
hebben die niet zijn voorzien ten tijde van het opleggen van de maatregel. Zo
kan het voorkomen dat de tijdelijke beheerder zijn taak onbehoorlijk vervult, bij-
voorbeeld door onvoldoende rekening te houden met het tijdelijke karakter van
de aanstelling.314

In dergelijke gevallen brengt het proportionaliteitsvereiste mee dat de
desbetreffende (onmiddellijke) voorziening wordt aangevuld (bijvoorbeeld
door de aandelen te verdelen over twee beheerders die elk een bepaalde groep
aandeelhouders vertegenwoordigen315), gewijzigd (bijvoorbeeld door een ander
als tijdelijke beheerder aan te stellen), of wordt beëindigd.

In haar Novero-beschikking316 overwoog de ondernemingskamer dat zij
terughoudendheid moet betrachten bij het beoordelen van het functioneren van
de tijdelijke beheerder. Ingrijpen is pas aan de orde bij kennelijk onredelijk
handelen. In cassatie oordeelde de Hoge Raad dat dit oordeel niet onbegrijpe-
lijk was gezien de taak van de tijdelijke beheerder en de omstandigheden waarin
deze moest worden verricht.317 Deze omstandigheden waren de ernstig ver-
stoorde verhoudingen tussen de aandeelhouders en de nijpende financiële situ-
atie. Of in andere omstandigheden een meer indringende toets is vereist, bleef
onduidelijk.

313. Op deze plichten is reeds ingegaan in par. 17.6.2.2 en 17.6.2.3.
314. Zie par. 17.6.3.4.
315. Hof Amsterdam (OK) 4 juni 2015, ARO 2015/159 (Suncycle).
316. Hof Amsterdam (OK) 30 oktober 2013, JOR 2013/337 m.nt. Josephus Jitta (Novero),

r.o. 3.8.
317. HR 11 juli 2014, NJ 2014/389 m.nt. Van Schilfgaarde, JOR 2014/263 m.nt. Josephus Jitta

bij JOR 2014/264 (Novero-II).
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17.7.3 Art. 1 EP en art. 11 EVRM

17.7.3.1 Art. 1 EP

Tijdelijke overdracht van aandelen ten titel van beheer is een inmenging in het
eigendomsrecht van de aandeelhouder. Dat deze inmenging is voorzien bij wet
en het algemeen belang dient, is reeds uiteengezet in hoofdstuk 5. Blijft over
de vraag of deze inmenging proportioneel is en de daarmee samenhangende
vraag of sprake is van een ontneming of een onteigening.

De enkele overdracht aan de tijdelijke beheerder kwalificeert mijns inziens
als regulering van eigendom.318 Ten eerste bestaat het verschil tussen de situatie
vóór de aandelenoverdracht ten titel van beheer en de situatie erna er niet uit dat
de oorspronkelijke aandeelhouder zijn bundel van rechten – wat een aandeel in
essentie is319 – (nagenoeg) geheel verloren heeft, maar dat deze zijn gewijzigd.
De omstandigheid dat deze rechten (grotendeels) niet meer bestaan jegens de
vennootschap, maar jegens de tijdelijke beheerder, doet mij daarover niet anders
denken, gezien de weinig formalistische benadering van het EHRM.320 De
tweede reden waarom de enkele tijdelijke overdracht van aandelen ten titel van
beheer mijns inziens als regulering kwalificeert, is dat het feit dat iemand van
aandeelhouder tot certificaathouder verwordt niet tot gevolg heeft dat zijn rech-
ten vis-à-vis de vennootschap dusdanig uitgehold worden dat deze zo goed als
waardeloos geworden zouden zijn. Er is dus geen sprake van een de facto ontne-
ming.

Voor de proportionaliteit van een regulering is niet vereist dat de aandeel-
houder wordt gecompenseerd. Niettemin zal bij een beroep op art. 1 EP moe-
ten worden beoordeeld of de getroffen aandeelhouder niet op disproportionele
wijze opdraait voor het bereiken van het doel dat met de desbetreffende (onmid-
dellijke) voorziening wordt nagestreefd.321 Daarnaast geldt dat in voorkomende
gevallen wel degelijk sprake kan zijn van een ontneming. Of dat zo is, hangt in
belangrijke mate af van de tertiaire gevolgen van de desbetreffende (onmiddel-
lijke) voorziening, dus van de wijze waarop de tijdelijke beheerder gebruik
maakt van de aan de aandelen verbonden bevoegdheden. Als de tijdelijke
beheerder de aandelen overdraagt aan een derde322 of de vennootschap splitst

318. EHRM 12 december 2002, JOR 2003/224 (Cesnieks).
319. Zie par. 5.3.5.1 en 5.3.5.2.
320. Zie par. 5.3.3.1.
321. Zie par. 5.4.3.3.
322. Zie daarover par. 17.8.5.
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en één van de aandeelhouders blijft (feitelijk) enkel met contanten achter,323 kan
sprake van een onteigening.324 Voor de proportionaliteit van een dergelijke ont-
eigening is in beginsel vereist dat de getroffen aandeelhouder wordt gecom-
penseerd.325

17.7.3.2 Art. 11 EVRM

Art. 11 EVRM beschermt het recht om zich te verenigen. De tijdelijke over-
dracht van aandelen ten titel van beheer belemmert de aandeelhouder hierin,
indien al zijn aandelen worden overgedragen. Betoogd zou kunnen worden
dat de getroffen aandeelhouder daardoor (tijdelijk) buiten de vereniging in de
zin van art. 11 EVRM is gezet. Of een dergelijk betoog zal slagen, hangt af van
de omstandigheden. Vragen die daarbij van belang zijn, zijn of de desbetref-
fende vennootschap kwalificeert als vereniging in de zin van art. 11 EVRM en of
de getroffen aandeelhouder feitelijk nog kan participeren in verenigingsactivi-
teiten.326 In dat kader dient voor ogen te worden gehouden dat een vereniging
een verband van personen is. Men zich kan afvragen of daarvan nog wel sprake
is, als bij een deel van de vereniging de behoefte bestaat om anderen buiten spel
te zetten door middel van tijdelijke overdracht van aandelen ten titel van beheer.

Indien sprake is van een inmenging in art. 11 EVRM zal deze noodzakelijk
moeten zijn in een democratische samenleving.327 Indien de getroffen aandeel-
houder de gang van zaken binnen de vereniging in de zin van art. 11 EVRM
ernstig verstoord, lijkt deze inmenging juist bevorderlijk voor de vrijheid van
vereniging.

Al met al is het lastig voorstelbaar hoe tijdelijke overdracht van aandelen
ten titel van beheer een inbreuk op de vrijheid van vereniging zou zijn, althans
als het gaat om de zaken die de ondernemingskamer gewoonlijk pleegt te
behandelen. Toch is dat niet helemaal uitgesloten. Verwezen zij hetgeen in naar
par. 6.5.2.2 is opgemerkt over de PCM-beschikking328 en stel daarbij voor dat
de aandelen van de meerderheidsaandeelhouders tijdelijk ten titel van beheer
waren overgedragen.

323. Zie daarover par 17.8.6.
324. Zie par. 5.3.5.2.
325. Zie par. 5.4.3.3.
326. Zie par. 6.3.1 t/m 6.3.3.
327. Zie par. 6.4.
328. Hof Amsterdam (OK) 27 mei 2010 JOR 2010/189 (PCM), r.o. 2.2.
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17.8 De toepassing van de (onmiddellijke) voorziening in de
praktijk

17.8.1 Inleiding

De (onmiddellijke) voorziening tijdelijke overdracht ten titel van beheer wordt
op verschillende manieren ingezet door de ondernemingskamer. Daarnaast
zijn ook (nog) niet in de praktijk voorkomende toepassingen van deze (onmid-
delijke) voorziening denkbaar. Hierna worden deze besproken. Ook komen in
deze paragraaf enkele andere vragen naar voren die in de praktijk van belang
zijn.

Enkele andere praktijkvragen zijn elders in dit onderzoek reeds ter sprake
gekomen. Zo ging par. 13.5.6 in op de vraag of schorsing van stemrecht een
alternatief is voor tijdelijke overdracht van aandelen ten titel van beheer. In par.
17.6.4.1 is reeds ingegaan op de hoeveelheid overgedragen aandelen en de con-
sequenties die dat kan hebben voor de informatievoorziening aan de getroffen
aandeelhouder.

17.8.2 Aansprakelijkheid en décharge

17.8.2.1 Aansprakelijkheid, relativiteit en rechthebbende

Uit de wetsgeschiedenis van art. 2:357 lid 6 BW kan worden afgeleid dat
tijdelijke beheerders aansprakelijk kunnen zijn jegens de vennootschap wegens
onbehoorlijke taakvervulling.329 Mijns inziens kan ook sprake zijn van aanspra-
kelijkheid jegens anderen wegens het schenden van de beheeropdracht, in het
bijzonder jegens de oorspronkelijke aandeelhouder.

De sleutel jegens wie de tijdelijke beheerder aansprakelijk kan zijn, ligt mijns
inziens in het relativiteitsvereiste.330 Dat houdt in dat het schenden van de
beheeropdracht alleen leidt tot aansprakelijkheid voor zover deze opdracht strekt
tot bescherming tegen de schade zoals de benadeelde die heeft geleden.331

Welke personen dit zijn, valt niet in zijn algemeenheid te zeggen, want dit hangt
af de omstandigheden en de wijze waarop de ondernemingskamer de beheer-
opdracht heeft geformuleerd.332

Ook dient goed voor ogen te houden wie rechthebbende is op een eventuele
vordering tot schadevergoeding jegens de tijdelijke beheerder. De oorspron-
kelijke aandeelhouder zal geen aansprakelijkheidsvordering kunnen instellen

329. Kamerstukken II 2010/11, 32887, nr. 3 (MvT), p. 39 en nr. 6 (NnahV), p. 31, maar zie de
nuancering daarbij in par. 3.6.

330. De tijdelijke beheerder handelt onrechtmatig, indien hij zijn beheeropdracht schendt. Zie
Eikelboom 2011A, Josephus Jitta 2016, par. 7 en par. 17.4.5.

331. Zie art. 6:163 BW.
332. Zie par. 17.3.2 en 17.6.3.1.
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naar aanleiding van een schending van de beheeropdracht bestaande uit een
schending van het belang van de vennootschap. Weliswaar daalt de waarde van
de aandelen daardoor, maar een dergelijke schade komt in beginsel niet voor ver-
goeding in aanmerking.333

Het relativiteitsvereiste is niet alleen van belang voor de vraag met welke
belangen de tijdelijke beheerder rekening moet houden, maar ook voor de vraag
welke schade voor vergoeding in aanmerking komt. Evident is dat de beheer-
opdracht ertoe strekt dat het vermogensrechtelijke belang van de oorspronke-
lijke aandeelhouder wordt beschermd tegen handelingen waarmee de beheerder
zich de aan de aandelen verbonden economische voordelen toe-eigent.334 Er
zijn echter ook randgevallen die in de toekomstige rechtspraktijk tot de nodige
hoofdbrekens zullen leiden.

Denk aan de situatie dat belangrijke bestuursbesluiten op grond van de
statuten de goedkeuring van de aandeelhoudersvergadering vereisen en de
tijdelijke beheerder het tegen de zin van de oorspronkelijke aandeelhou-
der mogelijk maakt dat het bestuur besluiten neemt die (uiteindelijk) leiden
tot verliezen. Het gaat hier niet om de vraag of de tijdelijke beheerder
dit had mogen doen – als aan het relativiteitsvereiste wordt toegekomen
is het een gegeven dat dit niet had gemogen –maar om de vraag of de beheer-
opdracht ertoe strekt dergelijke schades te voorkomen. Enerzijds kan worden
beoogd dat de beheeropdracht er niet toe strekt om een zo hoog mogelijke
waarde van de aandelen te realiseren, maar enkel om behoorlijke besluit-
vorming mogelijk te maken. Anderzijds zou betoogd kunnen worden dat de
beheeropdracht er toe strekt (het belang van) de vennootschap te beschermen
tegen dergelijke besluiten.335

17.8.2.2 De ernst van de schending van de beheeropdracht

Er zijn gevallen waarin het evident is dat de tijdelijke beheerder aansprakelijk
is. Bijvoorbeeld indien de tijdelijke beheerder door hem ontvangen dividend
verduistert, of de aandelen overdraagt en de koopprijs in zijn eigen zak steekt.
In de praktijk is het niet goed denkbaar dat de ondernemingskamer tijdelijke
beheerders aanstelt die dergelijk gedrag vertonen.

333. Zie hierover HR 2 december 1004, NJ 1995, 288 m.nt. Maeijer (Poot/ABP). Zie ook HR
16 februari 2007, NJ 2007, 256 m.nt. Maeijer, JOR 2007/112 m.nt. Van Veen en Van
Wechem (Tuin Beheer) en HR 2 november 2007, NJ 2008, 5 m.nt. Maeijer en JOR 2007/
302 m.nt. Assink (Kessock/S.F.T. Bank).

334. Zie par. 17.6.3.3.
335. Of dat belang daadwerkelijk is geschaad hangt mede af van de belangen van de andere

stakeholders dan de aandeelhouders.
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Interessanter is daarom de aansprakelijkheid van de tijdelijke beheerder in
andere gevallen. Los van vragen over de inhoud van de beheeropdracht en
relativiteit,336 speelt ook de vraag hoe verwijtbaar de tijdelijk beheerder moet
handelen om aansprakelijk te zijn. Uit de wetsgeschiedenis valt af te leiden
dat de aansprakelijkheid van tijdelijke beheerders niet is beperkt tot gevallen
waarin zij met opzet of daaraan grenzende roekeloosheid schade hebben ver-
oorzaakt.337 Wanneer zij dan wel aansprakelijk zijn, is onbekend. Rechtspraak
ontbreekt en ook in de literatuur komt deze vraag niet of nauwelijks aan bod.

Vanwege de in par. 16.5.3.4 uiteengezette redenen, die mijns inziens ook
opgaan met betrekking tot tijdelijke beheerders, pleit ik er voor dat aansprake-
lijkheid slechts kan volgen indien sprake is van ernstige verwijtbaarheid.338

17.8.2.3 Décharge

In de NIBO-beschikking339 oordeelde de ondernemingskamer dat zij décharge
kan verlenen aan de tijdelijke beheerder. De ondernemingskamer verliet nadien
echter haar vergelijkbare rechtspraak met betrekking tot tijdelijke bestuur-
ders.340 Goed denkbaar is dat dit ook zal gelden voor tijdelijke beheerders,
aangezien de ondernemingskamer hun functioneren op grotendeels gelijke
wijze beoordeelt.341 Dat hoeft echter niet.342 Een tijdelijke beheerder vertoont
namelijk ook gelijkenissen met een curator als bedoeld in art. 1:378 BW.343 Een
dergelijke curator kan décharge worden verleend door de kantonrechter.344

336. Zie par. 17.6.3.1, respectievelijk par. 17.8.2.1.
337. Kamerstukken II 2010/11, 32887, nr. 6 (NnahV), p. 3.
338. Kort gezegd, vereist de Hoge Raad een ernstig verwijt voor bestuurdersaansprakelijkheid

om te voorkomen dat bestuurders zich te veel laten leiden door defensieve overwegingen.
Die ratio is mijns inziens eveneens van toepassing op tijdelijke beheerders. Vgl. echter par.
16.5.3.3.

339. Hof Amsterdam (OK) 31 maart 2006, JOR 2006/181 m.nt. Josephus Jitta (NIBO).
340. Zie par. 16.7.3 en Hof Amsterdam (OK) 11 april 2013, JOR 2013/239 m.nt. Leijten (De

Orthopedische Schoenmakerij). Te Winkel en Van de Graaff (par. 8) leiden dat inderdaad
uit deze beschikking af, maar zien dit als een gemis.

341. Hof Amsterdam (OK) 30 oktober 2013, JOR 2013/337 m.nt. Josephus Jitta (Novero).
342. Josephus Jitta (2016, par. 6) meent dat in de De Orthopedische Schoenmakerij-beschikking

tevens zou zijn besloten dat de ondernemingskamer geen décharge kan verlenen aan tij-
delijke beheerders. Het is inderdaad waar dat de tijdelijke bestuurder in die zaak tevens
tijdelijk beheerder was. Afgaande op de tekst van de beschikking was de décharge enkel
verzocht voor het functioneren als tijdelijk bestuurder. Omdat niet werd verzocht om
décharge als tijdelijk beheerder, blijkt niet of dat verzoek voor toewijzing in aanmerking
zou kunnen komen.

343. Zie par. 17.3.3 en 17.6.3.5.
344. Art. 1:385 sub e BW jo. art. 1:374 lid 2 BW.
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Ik meen echter dat de ondernemingskamer geen décharge kan verlenen aan
de tijdelijke beheerder. Het schenden van de beheeropdracht kwalificeert als
een onrechtmatige daad.345 De gewone civiele rechter is bevoegd ten aanzien
van vorderingen die op een dergelijke onrechtmatige daad zijn gebaseerd.346

17.8.3 Executieverkoop in beheer gegeven aandelen

De tijdelijke overdracht van aandelen ten titel van beheer doet geen afbreuk
aan daarop rustende pandrechten en conservatoire en executoriale beslagen.347

In de De Baronie-beschikking348 stond de ondernemingskamer stil bij de gevol-
gen van een executieverkoop door de pandhouder van aandelen in de vennoot-
schap die voorwerp was van de enquête. In par. 17.4.3 is reeds ingegaan op die
beschikking. De ondernemingskamer overwoog dat een executieverkoop niet
zou (mogen) afdoen aan het beheer.

Hier kunnen we ook anders tegenaan kijken. De executieverkoop kan de
verhoudingen in de aandeelhoudersvergadering saneren.349 In de De Baronie-
beschikking was sprake van een impasse in de aandeelhoudersvergadering. Die
impasse is voorbij als de pandhouder/aandeelhouder de aandelen in het kader
van de executie verkrijgt, of deze verkoopt aan een partij waarmee deze andere
aandeelhouder een goede werkverhouding heeft.350 Aan het beheer is dan geen
behoefte meer.351

345. Zie par. 17.4.5.
346. Zie par. 16.7.3.
347. Zie par. 17.4.2.
348. Hof Amsterdam (OK) 5 november 2013, ARO 2014/1 (De Baronie), r.o. 3.5.
349. Zie ook Schmieman, par. 2.3.
350. Een dergelijke oplossing van aandeelhoudersgeschillen appelleert in mijn ervaring niet aan

het rechtsgevoel van rechters. Vgl. Hof Amsterdam (handelskamer) 23 februari 2012, JBPr
2012/45 m.nt. Van Daal (Sensemakers) en de daaruit kenbare beschikking van de Rechtbank
Amsterdam van 3 maart 2011. Er bestaat vrees dat de prijs die bij een executieverkoop kan
worden gerealiseerd sterk zal achterblijven bij de (theoretische) waarde die aan deze aande-
len wordt toegekend in waarderingsrapporten door deskundigen. Het is namelijk de vraag of
een derde gevonden kan worden die bereid is om aandelen te kopen in een vennootschap die
te lijden heeft gehad onder een geschil dat zo hoog is opgelopen dat het de ondernemings-
kamer heeft bereikt. Dat speelt in het bijzonder als de aanleiding voor de enquêteprocedure
ligt in het gedrag van de achterblijvende aandeelhouder. In die gevallen kan de executerende
aandeelhouder, of aan hem gelieerde partijen, de aandelen tegen een lage prijs kopen.
Overwegingen over de prijs van de aandelen bij een executieverkoop horen mijns inziens
echter niet thuis in de overwegingen van de ondernemingskamer, maar bij de executierechter.
Daarnaast mag niet uit het oog verloren worden dat het risico op een lage executieopbrengst
inherent is aan het houden van niet liquide aandelen en dus in zekere zin aanvaard is door de
desbetreffende aandeelhouder. Als de desbetreffende aandeelhouder geen andere verhaals-
mogelijkheden biedt dan aandelen, komt het belemmeren van de executieverkoop er op neer
dat de executant zijn recht niet kan halen. Onder omstandigheden kan sprake zijn van strijd
met art. 6 EVRM. Zie EHRM 19 maart 1997, application no. 18357/91 (Hornsby), r.o. 40.

351. Zie 8.3.3.4. In die zin Hof Amsterdam (OK) 28 april 2016, JOR 2016/194 m.nt. Van Thiel
(Cunico).
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17.8.4 Certificering

17.8.4.1 De voordelen van certificering

Buiten het enquêterecht vormt certificering de meest voorkomende variant
van overdracht ten titel van beheer als het om aandelen gaat. Certificering biedt
daarmee een inspiratiebron voor de vaststelling welke (rechts)gevolgen tij-
delijke overdracht ten titel van beheer behelst.352 In de praktijk heeft de
ondernemingskamer de (onmiddellijke) voorziening tijdelijke overdracht van
aandelen ten titel van beheer ook vormgegeven als certificering.353 Dit heeft
het voordeel dat het eigendom komt te rusten bij een (rechts)persoon die verder
geen activiteiten heeft en het -beslag en faillissementsrisico354 dus tot het mini-
mum wordt beperkt.355 In zijn conclusie bij de tweede e-Traction-beschik-
king356 heeft AG Timmerman om die reden een overdracht ter certificering door
de beheerder aan een stichting ook geoorloofd geacht, mits deze certificering
eindigt als de desbetreffende (onmiddellijke) voorziening eindigt.357

Dat leidt tot de vraag waarom de ondernemingskamer niet vaker voor cer-
tificering kiest. Uit de rechtspraak van de ondernemingskamer blijkt dat niet
expliciet. De reden daarvoor zou echter kunnen zijn dat certificering bepaald
bewerkelijker is. Zonder certificering dient een persoon te worden gevonden
die bereid en geschikt is om als tijdelijke beheerder op te treden en dient deze
persoon te worden aangesteld in één of twee beschikkingen.358 In geval van
certificering zijn een behoorlijk aantal aanvullende handelingen vereist, die elk
hun eigen complicaties meebrengen, zo blijkt hierna.

17.8.4.2 De complicaties rond de op de certificering toepasselijke regels

Certificering vereist dat de statuten van de STAK en de certificeringsvoorwaar-
den worden geformuleerd. De vraag is wie deze voorwaarden gaat (laten) opstel-
len.

352. Zie par. 17.3.1.
353. Zie Hof Amsterdam (OK) 23 juni 1994, NJ 1995, 456 m.nt. Maeijer (ITP) en 14 november

2006, JOR 2007/10 m.nt. Josephus Jitta (TCA).
354. Zie par. 17.6.5.
355. Dit werd reeds onderkend door Maeijer in zijn noot bij de eerste beschikking waarin

toepassing werd gegeven aan art. 2:356 sub e BW, namelijk Hof Amsterdam (OK)
11 januari 1990, NJ 1991, 548 (Friesendorp).

356. HR 23 maart 2012, NJ 2012/393 m.nt. Van Schilfgaarde, JOR 2012/141 m.nt. Josephus
Jitta en Barkhuysen (e-Traction-II).

357. Zie daarover par. 17.6.3.4.
358. Zie par. 17.2.3.
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Gezien de taak van de rechter ligt het minder voor de hand dat het initiatief
hiertoe wordt genomen door de ondernemingskamer.359 Als partijen er onder-
ling niet uitkomen, zal de ondernemingskamer wellicht bij wijze van ultimum
remedium een knoop kunnen doorhakken.360 Dat past bij de regeling van
art. 3:168 BW. Daarin is vastgelegd dat de deelgenoten bij een gemeenschap het
genot, gebruik en beheer van de gemeenschappelijke goederen bij overeenkomst
kunnen regelen. Als zij daarin niet slagen, kunnen zij de kantonrechter ver-
zoeken een zodanige regeling te treffen.361

In de ITP-beschikking362 werd het initiatief tot het opstellen van certifice-
ringsvoorwaarden genomen door verzoeker en in de TCA-beschikking363 door
de tijdelijke beheerder die reeds in een eerdere beschikking was aangesteld.364

In de e-Traction-beschikkingen,365 waarin de certificering wel op voorhand
werd toegestaan door de ondernemingskamer maar de certificering zelf buiten
vigeur van de desbetreffende eindvoorziening plaatsvond, was het eveneens de
tijdelijke beheerder die statuten van de STAK en de certificeringsvoorwaarden
liet formuleren.

Nadat de statuten van de STAK en de certificeringsvoorwaarden zijn
opgesteld, dient de ondernemingskamer te bepalen dat deze kunnen worden toe-
gepast in het kader van de door haar getroffen (onmiddellijke) voorziening.366

Voordat de ondernemingskamer die beslissing neemt zal hoor en wederhoor
moeten worden toegepast. Dat zorgt voor verdere vertraging, in het bijzonder als
deze documentatie pas wordt aangeleverd na het treffen van de desbetreffende
(onmiddellijke) voorziening.

359. Verwezen zij naar par. 15.2.2.1. Kort gezegd, ligt het meer in de rede dat de onderne-
mingskamer voorschrijft hoe de vennootschap en de bij haar organisatie betrokkenen hun
onderlinge verhoudingen niet moeten regelen en niet dat zij voorschrijft hoe dat dan wel
zou moeten.

360. In dit geval bij wijze van het regelen van de gevolgen van de (onmiddellijke) voorziening
tijdelijke overdracht van aandelen ten titel van beheer.

361. Zie S. Perrick, Mr. C. Asser’s Handleiding Tot De Beoefening Van Het Nederlands
Burgerlijk Recht. 3-V* De Gemeenschap, Deventer: Kluwer 2015, nr. 16.

362. Zie Hof Amsterdam (OK) 23 juni 1994, NJ 1995, 456 m.nt. Maeijer (ITP).
363. Zie Hof Amsterdam (OK) 14 november 2006, JOR 2007/10 m.nt. Josephus Jitta (TCA).
364. Indien de tijdelijke beheerder het initiatief neemt tot het formuleren van de statuten van de

STAK en de certificeringsvoorwaarden, betekent dit dat het beheer al enige tijd onderweg
is voordat aan certificering wordt toegekomen. Het in dat stadium opstellen van deze
documentatie kan bijdragen aan het saneren van de verhoudingen, maar kan tevens een
bron van nieuwe conflicten zijn, alsmede een (kostbare) afleiding van het ondernemen.

365. Hof Amsterdam (OK) 18 december 2009, JOR 2010/42 m.nt. M.W. Josephus Jitta en
T. Barkhuysen en 10 november 2010, JOR 2011/9 m.nt. M.W. Josephus Jitta (e-Traction).

366. Zie de conclusie van A-G Timmerman bij HR 23 maart 2012, NJ 2012/393 m.nt. Van
Schilfgaarde, JOR 2012/141 m.nt. Josephus Jitta en Barkhuysen (e-Traction-II).
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Tot slot vereist het vervolmaken van de certificering dat de beoogde certi-
ficaathouders, de oorspronkelijke aandeelhouders, instemmen met de certifice-
ringsvoorwaarden. Een certificaat is immers een overeenkomst tussen de STAK
en de certificaathouder.367 Het ligt in de rede dat de oorspronkelijke aandeel-
houders daartoe (onder protest) bereid zijn. Als één van hen echter zo boos is dat
hij dat niet wil, is onduidelijk hoe de STAK met die situatie moet omgaan. Voor
de vraag of de oorspronkelijke aandeelhouder gedwongen kan worden om de
certificeringsvoorwaarden te accepteren, zij verwezen naar par. 13.3.5.3.

17.8.4.3 De complicaties rond de oprichting en het bestuur van de STAK

Pas nadat duidelijk is hoe de statuten van de STAK en de certificeringsvoor-
waarden dienen te luiden, kan de STAK worden opgericht. Een vraag daarbij is
wie voor deze oprichting zal zorgdragen.

Het is de vraag of een STAK kan worden opgericht door de ondernemings-
kamer bij wijze van het regelen van de gevolgen van de (onmiddellijke) voor-
ziening tijdelijke overdracht van aandelen ten titel van beheer. Aangezien
art. 2:285 lid 1 BW voorschrijft dat een stichting door middel van een rechts-
handeling in het leven wordt geroepen en uit art. 3:32 BW jo. art. 2:5 BW lijkt te
volgen dat een dergelijke handeling door een (rechts)persoon moet worden ver-
richt en niet door een rechtelijk college. Toch zou de ondernemingskamer wel de
oprichting van een STAK kunnen bevelen en daarbij kunnen bepalen dat dit
bevel door middel van reële executie ten uitvoer kan worden gelegd.

In de ITP-beschikking368 werd de vennootschap die het voorwerp was van de
enquête bevolen om zo’n stichting op te richten. Van reële executie was geen
sprake. In de TCA-369 en e-Traction-beschikkingen370 was het de reeds aan-
gestelde tijdelijke beheerder die deze stichtingen oprichtte. De TCA-beschikking
bevat dienaangaande een machtiging aan de reeds aangestelde tijdelijke beheer-
der.

Bij de oprichting zal ook moeten worden voorzien in het bestuur van de
STAK. Het zou wenselijk zijn, indien de ondernemingskamer zou kunnen
bepalen wie de bestuurder van de STAKwordt. In de situatie waarin de tijdelijke
beheerder een natuurlijke persoon is, bepaalt immers de ondernemingskamer
wie dat is. Ook kan de ondernemingskamer deze persoon gemakkelijk vervan-
gen door de desbetreffende (onmiddellijke) voorziening te wijzigen en kan de
tijdelijke beheerder niet eigenhandig voor vervanging zorgdragen. In geval van
certificering is dat anders, omdat de STAK een eigen (statutaire) regeling kent

367. Asser/Maeijer, Van Solinge en Nieuwe Weme 2-II*, nr. 661 en Handboek 213, nr. 197.
368. Zie Hof Amsterdam (OK) 23 juni 1994, NJ 1995, 456 m.nt. Maeijer (ITP).
369. Zie Hof Amsterdam (OK) 14 november 2006, JOR 2007/10 m.nt. Josephus Jitta (TCA).
370. Hof Amsterdam (OK) 18 december 2009, JOR 2010/42 m.nt. M.W. Josephus Jitta en

T. Barkhuysen en 10 november 2010, JOR 2011/9 m.nt. M.W. Josephus Jitta (e-Traction).
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ten aanzien van de benoeming en het ontslag van bestuurders. Natuurlijk kan
de STAK als tijdelijke beheerder vervangen worden, maar het zou wenselij-
ker zijn als de bestuurder van de STAK door de ondernemingskamer kan worden
bepaald. Ik begrijp dan ook wel dat de ondernemingskamer in de TCA-beschik-
king de eerste drie bestuurders van de nog op te richten STAK benoemde. Mij is
echter niet duidelijk op welke grondslag de ondernemingskamer bestuurders van
zo’n STAK zou kunnen benoemen.371 Sterker nog, ik denk dat zo’n benoeming
in strijd is met het feit dat de STAK geen voorwerp is van de enquêteprocedure
en in de regel ook niet kan zijn.372 Meer voor de hand ligt daarom de oplos-
sing uit de ITP-beschikking, waarin de ondernemingskamer de vennootschap
niet alleen beval om een STAK op te richten, maar tevens om een door haar
genoemde persoon als bestuurder te benoemen. Indien reeds een tijdelijke
beheerder is aangesteld en hij de STAK opricht, ligt het in de rede dat in de
oprichtingsakte wordt bepaald dat hij de eerste bestuurder zal zijn.

Daarnaast zal moeten worden voorzien in de benoeming van bestuurders na
de oprichting en het ontslag van het bestuur van de STAK, al was het maar
omdat rekening moet worden gehouden met de omstandigheid dat de aanvan-
kelijk door de ondernemingskamer in het zadel gehesen bestuurder (tijdelijk)
niet langer in staat kan zijn om zijn bestuurstaken te vervullen. Het enquêterecht
biedt daartoe echter geen mogelijkheden.373 In de statuten van de STAK zou
mogelijk kunnen worden opgenomen dat de ondernemingskamer gaat over het
benoemen en het ontslag van de stichting bestuurders.374

17.8.4.4 Overdracht aan de STAK

Ook kan de overdracht van de aandelen aan de STAK pas plaatvinden nádat de
STAK is opgericht. Dat kan leiden tot verdere vertraging. In de ITP-375, TCA-376

en e-Traction-beschikkingen377 vermeed de ondernemingskamer dat.

371. Overigens was slechts een van hen reeds tijdelijke beheerder ten tijde van de desbetref-
fende voorziening.

372. Zie Hof Amsterdam (OK) 3 juni 2013, JOR 2013/241 m.nt. De Groot (Interfisc). Zie ook
de dwingendrechtelijke bepalingen art. 2:286 lid 3 sub c BW en art. 2:299 BW.

373. Zie Zie Hof Amsterdam (OK) 25 januari 2007, JOR 2007/10 m.nt. Josephus Jitta (TCA) en
3 juni 2013, JOR 2013/241 m.nt. De Groot (Interfisc).

374. Vgl. F. Eikelboom 2016, par. 2.3.
375. Zie Hof Amsterdam (OK) 23 juni 1994, NJ 1995, 456 m.nt. Maeijer (ITP).
376. Zie Hof Amsterdam (OK) 14 november 2006, JOR 2007/10 m.nt. Josephus Jitta (TCA).
377. Hof Amsterdam (OK) 18 december 2009, JOR 2010/42 m.nt. M.W. Josephus Jitta en

T. Barkhuysen en 10 november 2010, JOR 2011/9 m.nt. M.W. Josephus Jitta (e-Traction).
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In de ITP-beschikking werden de aandeelhouders reeds tot deze levering
veroordeeld in de beschikking, maar die beschikking werd gewezen onder de
vigeur van de oude rechtspraak waarin de beschikking niet de overdracht con-
stitueerde.378 Hoe dat in de TCA-beschikking in zijn werk ging is mij niet hele-
maal duidelijk,379 maar het lijkt er op dat de ondernemingskamer bepaalde dat
de STAK na de oprichting gelijk de desbetreffende aandelen zou houden. In de
e-Traction-beschikkingen werd de tijdelijke beheerder gemachtigd om zelf de
aandelen aan de STAK over te dragen.

17.8.4.5 Verhouding tot art. 1 EP

In de cassatieklacht die leidde tot de tweede e-Traction-beschikking380 werd
onder meer gesteld dat de overdracht ter certificering in strijd was met art. 1 EP.
De Hoge Raad kwam om proces-technische redenen niet toe aan de beoordeling
van die klacht.

AG Timmerman besteedde wel aandacht aan deze klacht in zijn conclu-
sie. Hij achtte certificering op zich niet strijdig met art. 1 EP, zolang de onder-
nemingskamer maar instemt met deze certificering en deze eindigt als de
desbetreffende (onmiddellijke) voorziening ook eindigt. Die laatste eis vloeit
volgen AG Timmerman voort uit het tijdelijke karakter van deze voorziening. Ik
deel die mening niet,381 maar zie eveneens geen strijdigheid met art. 1 EP.

Voor de door art. 1 EP proportionaliteit van de desbetreffende inmenging is
van belang of er sprake is van een onteigening of een regulering.382 AG Tim-
merman meende dat sprake was van een regulering en ik ben dat met hem
eens.383 De redenen daarvoor zijn min of meer gelijk aan hetgeen in par.
17.7.3.1 werd uiteengezet over het enkele treffen van de (onmiddellijke) voor-
ziening tijdelijke overdracht van aandelen ten titel van beheer.

378. Zie par. 17.5.2.2.
379. Zie par. 17.5.2.2.
380. HR 23 maart 2012, NJ 2012/393 m.nt. Van Schilfgaarde, JOR 2012/141 m.nt. Josephus

Jitta en Barkhuysen (e-Traction-II).
381. Zie par. 17.4.3.2 en 17.6.3.4.
382. Verwezen zij naar par. 5.3.5.7 en 5.4.3.3.
383. Zie Eikelboom 2011A.
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17.8.5 Kan de beheerder de aandelen verkopen?

17.8.5.1 Inleiding

In par. 8.3.3.6 en 8.3.3.7 werd aangekondigd dat dit onderzoek drie methodes
bespreekt om aandeelhouders definitief van elkaar te scheiden en uitgelegd
waarom dat een goed idee is.384 In deze paragraaf wordt één van deze methodes
besproken: de tijdelijke beheerder verkoopt in beheer gegeven aandelen en
betaalt de koopprijs door aan de oorspronkelijke aandeelhouder(s). Het kan gaan
om (i) een verkoop van alle aandelen aan een derde waarbij de koopprijs pro rata
wordt verdeeld over de oorspronkelijke aandeelhouders, of (ii) een verkoop aan
een of meer van de oorspronkelijke aandeelhouders waarbij de andere aandeel-
houders zonder aandelen achterblijven maar wel als enige de koopsom ontvan-
gen.

De tijdelijke beheerder kan de aandelen overdragen, omdat hij beschikkings-
bevoegd is.385 De hamvraag is in welke omstandigheden dergelijk gebruik van
zijn beschikkingsbevoegdheid binnen de beheeropdracht blijft386 en bijgevolg
de handhaving van desbetreffende (onmiddellijke) voorziening nog proportio-
neel is.387

De proportionaliteit daarvan wordt in belangrijke mate ingekleurd door het
systeem van de wet. Daarin komt het beginsel van de wilsautonomie tot uitdruk-
king in de zin dat aandeelhouders zelf mogen bepalen of zij hun aandelen over-
dragen.388 Dat beginsel is echter niet absoluut. Onder omstandigheden moet de
wilsautonomie wijken.389 Dat blijkt ook uit het bestaan van de geschillenre-
geling. Overeind blijft echter dat sprake moet zijn van zwaarwegende overige
omstandigheden wil de overdracht door de beheerder proportioneel zijn.

Dat is mijns inziens in ieder geval het geval, indien (i) sprake is van wan-
beleid dat (ii) kan worden verholpen doordat de een of meer aandeelhouders
worden uitgekocht, (iii) de desbetreffende aandeelhouders daarover reeds lange
tijd geen overeenstemming hebben bereiken, (iv) het desbetreffende wanbeleid
een dusdanige negatieve invloed heeft op de financiële toestand van de vennoot-
schap dat de continuïteit in gevaar is of dreigt te komen, (v) daardoor derden,
zoals schuldeisers en werknemers ernstig worden gedupeerd, (vi) er waarborgen
zijn dat de oorspronkelijke aandeelhouder een reële koopprijs voor de aandelen
krijgt en (vii) een minder vergaande (onmiddellijke) voorziening geen soelaas
zou bieden. Ik licht deze punten nog kort toe.

384. Eén van die methodes, een tijdelijke statutaire geschillenregeling, is reeds ter sprake
gekomen in par. 13.5.9. Een andere methode, een ruziesplitsing met medewerking van de
tijdelijke beheerder, wordt besproken in par. 17.8.6.

385. Zie par. 17.6.2.1.
386. Zie hierover par. 17.6.3.11, 7.6.3.2 en 17.6.3.4.
387. Zie par. 17.7.2.
388. Zie par. 4.2.5.2.
389. Zie par. 4.4.5.
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Ik zou wel zo ver willen gaan dat omstandigheid (v) niet noodzakelijk is.
Omstandigheid (i) acht ik niet optioneel. Indien enkel nog rekening wordt
gehouden met de mogelijkheid dat sprake is van wanbeleid, gaat een dergelijke
voorziening mij te ver.390 Wel kan in de fases daarvoor391 reeds een aanvang
worden gemaakt met de waardering van de aandelen.

Omstandigheid (vi) vereist mijns inziens betrokkenheid van de onderne-
mingskamer bij de totstandkoming van de prijs. Tijdens de parlementaire behan-
deling van art. 2:356 sub e BW werd van de zijde van de wetgever opgemerkt
dat de ondernemingskamer zo nodig onderdelen van de geschillenregeling van
overeenkomstige toepassing kon verklaren op tijdelijke overdracht van aande-
len ten titel van beheer. De ondernemingskamer zou dan overeenkomstig de
bepalingen van de geschillenregeling392 bepalen tegen welke prijs de tijdelijke
beheerder de aandelen mag verkopen. Een hogere prijs mag natuurlijk ook.

17.8.5.2 Wetsgeschiedenis

Tijdens de parlementaire behandeling van art. 2:356 sub e BW werd van de
zijde van de wetgever opgemerkt dat hij deze voorziening niet nader uitwerkte.
Dat werd aan de praktijk overgelaten. Wel verduidelijkte de wetgever dat de
ondernemingskamer zo nodig onderdelen van de geschillenregeling van over-
eenkomstige toepassing kon verklaren. Daaruit kan mijns inziens worden afge-
leid dat de wetgever het blijkbaar geen probleem vond dat deze (onmiddellijke)
voorziening de kant opgaat van de geschillenregeling, dat wil zeggen dat deze
leidt tot een definitieve overdracht van aandelen.

17.8.5.3 De bezwaren in de literatuur

Voor de tweede e-Traction-beschikking393 was de heersende opvatting in de
literatuur394 dat de tijdelijke beheerder de in beheer gegeven aandelen in geen
geval mag395 overdragen. Nadien sluiten verschillende auteurs zich aan bij
de conclusie van AG Timmerman bij die beschikking, waarin hij stelde dat de

390. Zie par. 9.3.2.
391. Zie par. 2.7.1.
392. De bepalingen zijn besproken in par. 13.5.9.3.
393. HR 23 maart 2012, NJ 2012/393 m.nt. Van Schilfgaarde, JOR 2012/141 m.nt. Josephus

Jitta en Barkhuysen (e-Traction-II).
394. Van Wijk 1996, p. 370, Geerts (Diss.), p. 310 en 311 en Asser/Maeijer, Van Solinge &

Nieuwe Weme 2-II*, nr. 808.
395. Een overdracht in strijd met de beheeropdracht kwalificeert als een onrechtmatige daad van

de tijdelijke beheerder. Verwezen zij naar par. 17.4.5 en 17.8.2.1.
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tijdelijke beheerder de aandelen ter certificering mag overdragen mits de cer-
tificering niet langer duurt dan de desbetreffende (onmiddellijke) voorziening
en de ondernemingskamer daarmee instemt.396 Andere vormen van overdracht
worden nog steeds door vele auteurs als ongeoorloofd gezien.397

In de literatuur worden daarvoor drie argumenten aangedragen: (i) een
overdracht door de tijdelijke beheerder zou in strijd zijn met het tijdelijke
karakter van de desbetreffende (onmiddellijke) voorziening, (ii) dergelijke over-
dracht zou een nietige ongedaanmaking zijn van de door de ondernemingskamer
getroffen (onmiddellijke) voorziening398 en (iii) voor een definitieve overdracht
van aandelen zou voor de geschillenregeling moeten worden geopteerd.399

Argument (i) miskent dat het tijdelijke karakter van de (onmiddellijke) voor-
ziening niet in de weg aan definitieve en onomkeerbare tertiaire gevolgen, ter-
wijl een overdracht een tertiair gevolg is.400 Argument (ii) gaat niet op in die
gevallen dat de overdracht past binnen de beheeropdracht.

Argument (iii) is in ieder geval in zijn algemeenheid onjuist. Uit de wets-
geschiedenis van art. 2:356 sub 2 BW blijkt dat deze voorziening juist is bedacht
voor het geval de geschillenregeling niet kan worden toegepast.401 In ieder
geval in deze gevallen valt niet in te zien waarom het bestaan van de geschillen-
regeling aan een overdracht door de tijdelijke beheerder in de weg zou kunnen
staan.

In de enquêteprocedure komt dat regelmatig voor. Zo kan de geschillen-
regeling volgens de wetgever niet worden toegepast in het geval dat beide aan-
deelhouders zich schuldig maken aan gedrag dat kan leiden de toewijzing van
een geschillenregelingsvordering.402 Tevens is in lagere rechtspraak geoordeeld
dat een impasse in de besluitvorming niet volstaat voor de toewijzing van een
vordering tot gedwongen overname van aandelen.403

Ook in andere gevallen valt niet in te zien waarom het bestaan van de geschil-
lenregeling in de weg zou staan aan een definitieve overdracht in het kader
van de enquêteprocedure. Het komt in het recht wel vaker voor dat aan een partij

396. Compendium 2013, voetnoot 350 op p. 1793, Buijn en Storm, p. 1089, en Te Winkel en
Van de Graaff, par. 3.

397. Anders Eikelboom 2014C en Haas in zijn noot bij Hof Amsterdam (OK) 23 oktober 2014,
JIN 2015/10 (SAAE/TRP).

398. Josephus Jitta 2016, par. .5.
399. Te Winkel en De Graaff, Kemp (Diss.), par. 7.4.6 en Josephus Jitta 2016, par. 5, allen in

aansluiting op de conclusie van AG Timmerman bij HR 23 maart 2012, NJ 2012/393 m.nt.
Van Schilfgaarde, JOR 2012/141 m.nt. Josephus Jitta en Barkhuysen (e-Traction-II).

400. Zie par. 17.6.3.4.
401. Kamerstukken TK 18905, nr. 3 (MvT), p. 28.
402. Kamerstukken TK 18905, nr. 3 (MvT), p. 28.
403. Rechtbank Rotterdam 22 juli 2015, RO 2015/77.
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verschillende acties (ontbinding, vernietiging, schadevergoeding) en procedures
(kort geding, bodemprocedure) ter beschikking staan om zijn recht te halen. Het
recht schrijft dan niet voor welke optie moet worden gekozen.404

17.8.5.4 Rechtspraak ondernemingskamer

In de Middle Europe Investments-beschikking405 oordeelde de ondernemings-
kamer over een verzoek tot tijdelijke overdracht van aandelen ten titel van
beheer onder de uitdrukkelijke bepaling dat de tijdelijke beheerder deze
aandelen aan een derde mocht overdragen. De ondernemingskamer liet uitdruk-
kelijk in het midden of zo’n (onmiddellijke) voorziening rechtens mogelijk
is. Zij overwoog in plaats daarvan dat een dergelijke voorziening enkel kan
worden getroffen indien er geen minder vergaand alternatief voor handen is.406

Omdat een minder vergaand alternatief voor handen was, kwam de onderne-
mingskamer niet toe aan de vraag of een dergelijke voorziening rechtens
mogelijk is. Dat minder vergaande alternatief was in de ogen van de onderne-
mingskamer dat de vennootschap haar dochtervennootschap, waarin de onder-
neming was ondergebracht, kon overdragen. De ondernemingskamer trof ook
onmiddellijke voorzieningen om dat te faciliteren. Alle aandelen werden ten
titel van beheer overgedragen. “Aldus ontstaat voldoende armslag, ook indien de
besluitvorming aan de algemene vergadering van aandeelhouders moet worden
voorgelegd”, aldus de ondernemingskamer.

Mijns inziens gaat dit juist verder dan de verkoop van de in beheer gegeven
aandelen door de tijdelijke beheerder. In beide gevallen zien de getroffen aan-
deelhouders zich geconfronteerd met het verlies van hun deelname in de onder-
neming. De prijs die zij daarvoor (indirect) ontvangen, wordt bij de verkoop van
de werkmaatschappij bepaalt door het onderhandelingsresultaat dat de tijdelijke
beheerder kan bereiken. De ondernemingskamer laat geen deskundigenonder-
zoek doen naar de prijs en bepaalt ook geen minimumprijs. Bij een verkoop van
de beheerde aandelen, kan dit wel gebeuren.407 Aldus bezien is verkoop van de
in beheer gegeven aandelen het minder ver gaande alternatief.

In de Sovereign Trust-beschikking408 was verzocht om bij wijze van het rege-
len van de gevolgen van de eindvoorziening tijdelijke overdracht van aandelen
ten titel van beheer te bepalen dat de tijdelijke beheerder “het tot zijn taak en

404. Zie bijvoorbeeld HR 5 januari 2001, NJ 2001, 79, r.o. 3.5 (Multi Vastgoed/Nethou).
405. Hof Amsterdam (OK) 3 oktober 2011, JOR 2012/9, m.nt. Olden bij JOR 2012/10 (Middle

Europe Investments).
406. Ook verzoeken tot noodzaakfinanciering worden afgewezen, indien daartoe niet genoeg

noodzaak bestaat. Zie de uitspraken van het Hof Amsterdam (OK) van 18 oktober 2012,
JOR 2013/8, r.o. 3.22 en 3 december 2012, ARO 2013/4 (beide Harbour Antibodies), r.o.
3.7 en 7 februari 2012, ARO 2012/26 (Pareto) r.o. 3.6.

407. Zie par. 17.8.5.1.
408. Hof Amsterdam (OK) 19 november 2015, ARO 2015/231 (Sovereign Trust).
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bevoegdheid zal rekenen om alle aandelen die Hyksos Management N.V. en
Sovereign Media Ltd houden in het kapitaal van STN te verkopen en leveren”.
De ondernemingskamer zag geen aanleiding om dat te bepalen. Dit, omdat het
op de weg van partijen ligt om overeenstemming te bereiken over een over-
dracht van aandelen. Daarbij drong de ondernemingskamer eropaan dat partijen
voor ogen hielden dat liquidatie van de vennootschap tot kapitaalvernietiging
zal leiden en niet in het belang van de vennootschap lijkt te zijn.

De Sovereign Trust-beschikking is een indicatie dat de ondernemingskamer
er moeite mee heeft om te bepalen dat de tijdelijke beheerder het tot zijn taak
mag rekenen om de in beheer gegeven aandelen ten titel van verkoop over te
dragen. De door de ondernemingskamer gebezigde formulering laat daarvoor
overigens wel ruimte. Het feit dat het op de weg van partijen ligt om hier-
over zelf overeenstemming te bereiken, kan worden gelezen als een verwijzing
naar het rechtsbeginsel van de wilsautonomie. Dat rechtsbeginsel speelt een rol
in de proportionaliteitsafweging. Onder omstandigheden moet dit rechtsbegin-
sel echter wijken.409

17.8.5.5 Verhouding tot art. 1 EP

Indien de tijdelijke beheerder de in beheer gegeven aandelen verkoopt kwali-
ficeert dat als een onteigening in de zin van art. 1 EP. Betoogd kan worden dat
het handelen van de tijdelijke beheerder niet aan de Staat kan worden toe-
gerekend en dat daarom art. 1 EP niet van toepassing is, maar ik acht dat niet
overtuigend. De overdracht door de tijdelijke beheerder kan niet los worden
gezien van de (onmiddellijke) voorziening en de wijze waarop de onderne-
mingskamer de beheeropdracht heeft weergegeven.

Dat deze onteigening is voorzien bij wet volgt uit het feit dat de tijdelijke
beheerder beschikkingsbevoegd is en de wijze waarop de beheeropdracht is
geformuleerd.410 Het doorbetalen van de koopprijs zorgt er voor dat wordt
voldaan aan het compensatievereiste van art. 1 EP.411 De overige proportionali-
teitsaspecten kwamen ter sprake in par. 17.8.5.1.

409. Zie par. 17.8.5.1 met verdere verwijzingen.
410. In par. 5.4.2 is uiteengezet dat iedere (onmiddellijke) voorziening aan het algemeen belang

vereiste voldoet.
411. Zie par. 17.7.3.1.
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17.8.6 Ruziesplitsing van de vennootschap met medewerking van de
tijdelijke beheerder

17.8.6.1 Van Nederland naar Curaçao en terug?

In par. 8.3.3.6 en 8.3.3.7 werd aangekondigd dat dit onderzoek drie methodes
bespreekt om aandeelhouders definitief van elkaar te scheiden en uitgelegd
waarom dat een goed idee is.412 Deze paragraaf bespreekt een methode die is
ontleend aan het recht van Curaçao. Art. 2:283 sub d CBW noemt de juridi-
sche splitsing van de vennootschap als eindvoorziening. Deze voorziening komt
in de plaats van het besluit tot splitsing. De overige bepalingen omtrent de split-
sing moeten daarbij in acht worden genomen.413 Bij deze Curaçaose eindvoor-
ziening zal met name gedacht zijn aan de zogeheten ruziesplitsing van art. 2:360
CBW. In het kader van zo’n splitsing worden ook de aandeelhouders gesplitst:
de ene (groep) aandeelhouder(s) wordt dan aandeelhouder van de ene vennoot-
schap en de andere van de anderen.

De ruziesplitsing is ook naar Nederlands recht mogelijk,414 maar is geen
eindvoorziening. Het idee om een dergelijke eindvoorziening te introduceren, is
echter wel uit de Nederlandse literatuur afkomstig. Leijten415 lanceerde dit
idee en Van Solinge416 werkte het vervolgens uit. Veenstra417 pleit voor de
codificatie van dit voorstel van Van Solinge en heeft dat meer handen en voeten
gegeven. Veenstra richt zich met name op procedurele obstakels. Diezelfde pro-
cedurele obstakels worden in een ander verband door Schmieman418 besproken.
Hij concludeert dat deze reeds onder de huidige wettelijke regeling zonder al te
veel moeite kunnen worden overwonnen.

412. Eén van die methodes, een tijdelijke statutaire geschillenregeling, is reeds ter sprake gekomen
in par. 13.5.9 en de andere, verkoop van de aandelen door de tijdelijke beheerder, in par.
17.8.5.

413. Zie p. 37 van de memorie van toelichting van 3 mei 2010 bij Landsverordening van de tot
wijziging van Boek 2 van het Burgerlijk Wetboek (Landsverordening herziening Boek 2
BW).

414. Art. 2:334cc BW.
415. A.F.J.A. Leijten, Lustrumbundel 1997, Vereniging voor effectenrecht, Serie Monografieën

vanwege het Van der Heijden Instituut, deel 58, Deventer: Kluwer 1997, p. 88.
416. Van Solinge, par. 7. Hij herhaalde dit standpunt in ‘Geschillen in de vennootschap’, in

G. van Solinge e.a., Geschillen in de vennootschap, VHI-reeks nr. 105, Deventer: Kluwer
2010, par. 7. Instemmend ook Willems in dezelfde bundel, par. 6. Ook Veenstra (Diss., par.
4.6) pleit voor de codificatie van dit voorstel van Van Solinge en heeft dat procedureel
meer handen en voeten gegeven. De procedurele hobbels die in het wetsvoorstel van
Veenstra worden overwonnen, zijn volgens Schmieman (par. 4 t/m 6) reeds onder de
huidige wettelijke regeling mogelijk.

417. Veenstra (Diss.), par. 4.6.
418. Schmieman, par. 4 t/m 6.
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Leijten, Van Solinge en Veenstra pleiten voor de introductie van de ruziesplit-
sing als eindvoorziening, omdat een ruziesplitsing thans een aandeelhouders-
besluit vergt (waarbij een versterkt meerderheidsvereiste en quorum geldt).419

Hoewel Van Solinge de ruziesplitsing bij wijze van eindvoorziening zag als een
alternatief voor tijdelijke overdracht van aandelen ten titel van beheer, trok hij
niet de logische conclusie dat het vereiste aandeelhoudersbesluit kan worden
genomen door een of meer tijdelijke beheerders.420 Hierna wordt deze mogelijk-
heid uitgewerkt.

Denkbaar is bijvoorbeeld een tijdelijke overdracht van de aandelen van
aandeelhouder X aan beheerder X en een tijdelijke overdracht van de aan-
delen van aandeelhouder Y aan beheerder Y. Vervolgens wordt de vennoot-
schap gesplitst in vennootschap X, waarvan de aandelen worden gehouden
door beheerder X en vennootschap Y, waarvan de aandelen worden gehou-
den door beheerder Y. Na de splitsing wordt de (onmiddellijke) voorzie-
ning beëindigd en worden de aandelen in vennootschap X overgedragen
naar aandeelhouder X en de aandelen in vennootschap Y aan aandeelhou-
der Y.

Denkbaar is ook dat met één beheerder wordt gewerkt en dat het split-
singsvoorstel inhoudt dat de houder(s) van aandelen 1 t/m 9.000 (die voor de
(onmiddellijke) voorziening werden gehouden door aandeelhouder X) na de
splitsing houders van aandelen in vennootschap X zijn en de houder(s) van
aandelen 9.001 t/m 18.000 (die voor de (onmiddellijke) voorziening wer-
den gehouden door aandeelhouder Y) na de splitsing houders van aandelen
in vennootschap Y zijn. Vervolgens worden de aandelen in vennoot X “ter-
uggeleverd” aan X en de aandelen in vennootschap Y aan Y.

De weg naar het splitsingsvoorstel, dat wordt opgesteld door het bestuur,421

kan zo nodig worden vrijgemaakt door het schorsen van alle dwarsliggende
bestuurders en het tijdelijk aanstellen van een bestuurder. Desgewenst kunnen
de tijdelijke bestuurder en beheerder dezelfde persoon zijn.

Een op dergelijke wijze tot stand gekomen juridische splitsing is niet nietig,
nu alle besluiten door de bevoegde organen worden genomen. Wel kunnen deze
besluiten, en daarmee de juridische splitsing,422 vernietigbaar zijn wegens strijd
met de redelijkheid en billijkheid.423 In dat kader kan ook aan de orde komen,

419. Art. 2:334cc lid 1 sub d BW.
420. Meer specifiek: het besluit tot splitsing kan worden genomen door een aandeelhoudersver-

gadering waarin de (doorslaggevende) meerderheid wordt gevormd door één of meer tijde-
lijke beheerders.

421. Art. 2:334f BW.
422. Zie art. 2:334u lid 1 sub c BW.
423. Art. 2:15 lid 1 sub b BW.
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of het nemen van het splitsingsbesluit in overeenstemming is met de taak van
de tijdelijke beheerder (en eventueel tijdelijke bestuurder). Of een van deze strij-
digheden zich voordoet, is afhankelijk van de omstandigheden van het geval.
Hierop wordt teruggekomen in par. 17.8.6.4.

17.8.6.2 Complicaties bij het formuleren van het splitsingsvoorstel

Leijten, Van Solinge en Veenstra besteden in hun voorstellen voor de ruziesplit-
sing als eindvoorziening geen aandacht aan de inhoud van het splitsingsvoorstel,
dus hoe de vennootschap zou moeten worden gesplitst. Verondersteld wordt dat
partijen daartoe voorstellen doen en dat de ondernemingskamer zo nodig de
knoop doorhakt. In zijn wetsvoorstel legt Veenstra424 veel nadruk op zittingen
bij de ondernemingskamer waarin zij partijen tot een schikking probeert te bewe-
gen. Er is dus sprake van eenmengeling vanmediation door ondernemingskamer
en rechtspraak.

Zoals ik het voor me zie, wordt die rol van de ondernemingskamer over-
genomen door de tijdelijke bestuurder en beheerder(s). Zij bepalen uiteindelijk
de inhoud van het splitsingsvoorstel. Inspraak van oorspronkelijke aandeel-
houders is echter noodzakelijk, omdat zij uiteindelijk ná de splitsing met de
toebedeelde activa en passiva aan het ondernemen moeten slaan en zij dus wel
uit de voeten moeten kunnen met de toebedeelde activa en passiva. Als de oor-
spronkelijke aandeelhouders er onderling niet uitkomen, dienen de tijdelijke
bestuurder en beheerder zich af te vragen of het wel opportuun is om een split-
sing erdoorheen te duwen. Niemand is erbij gebaat dat een lopende onderne-
ming wordt gesplitst in twee brokstukken die ten dode zijn opgeschreven omdat
de beoogde ondernemers er geen been in zien.

In de praktijk zal het opstellen van het splitsingsvoorstel niet altijd gemak-
kelijk zijn. Sommige vennootschappen, of meer specifiek de daaraan verbonden
ondernemingen, lenen zich gemakkelijk voor splitsingen, bijvoorbeeld een een-
voudig opgezette vastgoed beleggingsonderneming. Het splitsingsvoorstel, al
dan niet voorafgegaan door het verkopen van een of meer panden, komt dan neer
op een verdeling van de panden en bijbehorende financieringen.425 Soms is de
onderneming echter niet gemakkelijk te splitsen, zoals een kleine fabriek of een
ander bedrijf waarvan de activa en passiva nauw verbonden zijn. Het splitsen
van dergelijke ondernemingen zal soms enkel mogelijk zijn door aan de ene
vennootschap louter liquide middelen toe te bedelen en alle (overige) activa en
passiva aan de andere vennootschap. Zo nodig kunnen door middel van een
agiostorting vóór de splitsing de benodigde liquiditeiten in de vennootschap
worden gebracht.

424. Veenstra, par. 4.6.
425. Zie voor een voorbeeld Cornelissen.
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17.8.6.3 Bemoeienis ondernemingskamer en schuldeisersverzet

Het is in beginsel aan de tijdelijke bestuurder en beheerder om te bepalen of zij
het bewerkstelligen van een ruziesplitsing binnen hun taak vinden passen.426

Toch kan de ondernemingskamer een rol spelen bij de totstandkoming van de
ruziesplitsing.

Zo kan het voornemen van de tijdelijke bestuurder en beheerder(s) om een
ruziesplitsing door te voeren aanleiding zijn voor de oorspronkelijke aandeel-
houders om de ondernemingskamer te verzoeken om hen te vervangen.427

Ook kan het voorkomen dat een verzoek tot tijdelijke overdracht van aandelen
ten titel van beheer, schorsing van de zittende bestuurder en de tijdelijke aan-
stelling van een bestuurder vergezeld gaat van een verzoek aan de onderne-
mingskamer om te bepalen dat de tijdelijke bestuurder en beheerder(s) het tot
hun taak mogen rekenen om een ruziesplitsing tot stand te brengen. In beide
gevallen zal de proportionaliteit van een dergelijke ruziesplitsing moeten wor-
den getoetst.428

Daarnaast kan de ruziesplitsing ook aan de ondernemingskamer worden
voorgelegd in het kader van verzet door schuldeisers.429 De ondernemingska-
mer is de appelrechter in dergelijke procedures.430 Verzet door schuldeisers
voorkomt dat de splitsing wordt geeffectueerd door het verlijden van de akte van
splitsing.431 Indien de oorspronkelijke aandeelhouders zich niet kunnen vinden
in het splitsingsvoorstel en zij schuldeiser van de vennootschap zijn, kunnen zij
door verzet aan te tekenen proberen te verhinderen dat de tijdelijke beheerder de
splitsing er doorduwt. Ook om die reden is steun van de aandeelhouders voor het
splitsingsvoorstel wenselijk.

Het bovenstaande betekent dat het kan voorkomen dat de ondernemingska-
mer in twee stadia moet oordelen over het splitsingsplan: bij de totstandko-
ming en in verzet. Feit is echter dat het om twee verschillende toetsen gaat, een
proportionaliteitstoets en toets ten aanzien van de vraag of de twee splitsende
vennootschappen wel voldoende verhaalsmogelijkheden blijven bieden na
de splitsing. Dat schuldeisersbelang – alsmede de daarvan mede afhankelijke
slagingskans van het splitsingsvoorstel – kan evenwel ook worden meege-
wogen in het kader van de proportionaliteit.432

426. HR 11 juli 2014, NJ 2014/389 m.nt. Van Schilfgaarde, JOR 2014/263 m.nt. Josephus Jitta
bij JOR 2014/264 (Novero-II).

427. Zie par. 17.7.2.
428. Zie daarover par. 17.8.6.4.
429. Art. 2:334l BW.
430. Art. 2:334l BW jo. art. 997 Rv.
431. Zia art. 2:334l lid 3 BW en 2:334n BW.
432. De ondernemingskamer zal moeten trachten te voorkomen dat bij justitiabelen in verzet de

indruk ontstaat dat de ondernemingskamer vooringenomen is vanwege haar eerdere beslis-
sing ten aanzien van de proportionaliteit.
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17.8.6.4 Beheeropdracht, proportionaliteit en redelijkheid verdeling

Een verdere vraag is of het nemen van een ruziesplitsingsbesluit past bij de taak
van de tijdelijke beheerder. Het concordantiebeginsel433 zou kunnen pleiten er
voor het mogelijk achten van een dergelijke rechtsontwikkeling.434 Anderzijds
zou ook betoogd kunnen worden dat de rechtsstelsels op dit punt welbewust uit
elkaar lopen, nu de Nederlandse wetgever bij de herziening van het enquêterecht
in 2013 niet de ruziesplitsing als eindvoorziening heeft ingevoerd. Hoe dan ook,
de omstandigheden kunnen mijns inziens meebrengen dat het tot de taak van
de tijdelijke beheerder hoort dat hij een dergelijk splitsingsbesluit neemt.435

Indien de omstandigheden zo zijn als beschreven in par. 17.8.5.1 meen ik dat
het doorvoeren van een ruziesplitsing past binnen de taak van de tijdelijke
beheerder.436 In andere gevallen is mijns inziens een dergelijke ruziesplitsing
niet opportuun.

Eén van deze omstandigheden is dat de (oorspronkelijke) aandeelhouders
een reële prijs voor hun aandelen krijgen. Dit vereiste is mede ingegeven door
art. 1 EP.437 Art. 2:334cc BW bevat dienaangaande een waarborg in de zin dat
een accountant moet verklaren dat voorgestelde verdeling, mede gelet op de bij
het splitsingsvoorstel gevoegde stukken, redelijk is. Die waarborg is mijns
inziens minder solide, dan analoge toepassing van de geschillenregeling, die aan
de orde is bij de tijdelijke statutaire geschillenregeling438 en verkoop van de
beheerde aandelen door de tijdelijke beheerder.439 Aldus bezien, zou de
ruziesplitsing minder snel proportioneel zijn.

Het door middel van (onmiddellijke) voorziening faciliteren van een ruzie-
splitsing sluit aan bij het feit dat de ondernemingskamer, indien het wanbeleid
niet anderszins te verhelpen is, bevoegd is om de vennootschap te ontbinden.440

De splitsing van de vennootschap is aldus bezien een minder vergaand alter-
natief.441

433. Dit beginsel is uiteengezet in par. 11.3.7.
434. Zie par. 17.8.6.1.
435. Zie par. 17.6.3.2 en 17.6.3.4.
436. Ter verduidelijking zij opgemerkt dat ik meen de tijdelijke bestuurder al een aanvang kan

maken met het voorstel tot een ruziesplitsing vóórdat wanbeleid is vastgesteld. De daad-
werkelijke splitsing past echter pas in de taak van de tijdelijke beheerder als wanbeleid is
vastgesteld.

437. Zie par. 17.7.3.1.
438. Par. 13.5.9.
439. Par. 17.8.5.2.
440. Art. 2:356 sub f BW.
441. In gelijke zin Van Solinge, p. 80.
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Uit deMiddle Europe Investments-beschikking442 zou echter kunnen worden
afgeleid dat de ondernemingskamer een reorganisatie op het niveau van de ven-
nootschap minder ver vindt gaan dan de verkoop van aandelen van de getroffen
aandeelhouders.

Het door middel van (onmiddellijke) voorziening faciliteren van een ruzie-
splitsing past voorts bij het feit dat de ondernemingskamer het heeft toege-
staan dat tijdelijk door haar aangestelde functionarissen een biedingsproces
organiseerden met betrekking tot nieuw uit te geven aandelen, waardoor één van
de aandeelhouders sterk zou verwateren.443 De ruziesplitsing heeft voor de
getroffen aandeelhouders voorts het voordeel dat er niet een van de ruziënde
aandeelhouders in de weinig benijdenswaardige positie van (beknelde) minder-
heidsaandeelhouders komt te verkeren.

442. Hof Amsterdam (OK) 3 oktober 2011, JOR 2012/9, m.nt. Olden bij JOR 2012/10 (Middle
Europe Investments). Zie par. 17.8.5.4.

443. Hof Amsterdam (OK) 27 oktober 2015, JOR 2016/60 m.nt. Van Thiel (Cunico).
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Antwoord op onderzoeksvragen

Het antwoord op de onderzoeksvragen

Hoofdstukken 2 t/m 17 vormen samengenomen het antwoord op de onderzoeks-
vragen. Als afsluiting van dit onderzoek volgt hierna een zeer beknopte samen-
vatting van deze antwoorden. Deze beknopte beantwoording kan niet los gelezen
worden van alle nuanceringen en voorbehouden die gemaakt zijn in hoofdstuk-
ken 1 t/m 17.

Onderzoeksvraag 1

De eerste onderzoeksvraag luidt:

“Welke maatregelen zijn in beginsel mogelijk als (onmiddellijke) voorzie-
ningen en welke maatregelen zijn nooit mogelijk?”

Art. 2:356 BW bevat een limitatieve lijst van eindvoorzieningen. De aard van
deze eindvoorzieningen en de mogelijkheid om de gevolgen daarvan te regelen,
biedt echter een zeer breed scala aan mogelijke maatregelen. Art. 2:349a BW
bevat geen limitatieve lijst van onmiddellijke voorzieningen. Geconcludeerd
moet daarom worden dat er geen uitputtende lijst van mogelijke (onmiddellijke)
voorzieningen is te geven.Wel kunnen de grenzen van demogelijkhedenworden
beschreven:
A. Bij eindvoorzieningen en het regelen van de gevolgen mag niet getreden

worden buiten de limitatieve lijst van art. 2:356 BW.
B. De ondernemingskamer kan slechts onmiddellijke voorzieningen treffen

die (i) kunnen worden gezien als maatregel van reorganisatorische aard
binnen de onderneming van de betrokken rechtspersoon en worden getrof-
fen om een eind te maken aan wanbeleid of om de gevolgen van het wan-
beleid tegen te gaan, of die (ii) er op gericht zijn om te voorkomen dat een
eindvoorziening moet worden getroffen.

C. De primaire gevolgen van onmiddellijke voorzieningen moeten naar hun
aard tijdelijk zijn. Dit lijkt ook te gelden voor de secundaire gevolgen. De
tertiaire gevolgen hoeven niet naar hun aard tijdelijk te zijn en mogen
onomkeerbaar zijn.

D. Hoewel er geen (onmiddellijke) voorziening is die als primair rechtsge-
volg heeft dat aandeelhouders definitief van elkaar worden gescheiden, is
een dergelijke definitieve scheiding wel als tertiair gevolg mogelijk.
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E. Eindvoorzieningen en onmiddellijke voorzieningen kunnen slechts afwij-
ken van het Nederlandse dwingende recht voor zover die afwijking door de
beperkende werking van redelijkheid en billijkheid van art. 2:8 BW kan
worden gelegitimeerd.

F. Eindvoorzieningen en onmiddellijke voorzieningen kunnen slechts afwij-
ken van wettelijke bepalingen die Nederland dient te hebben op grond van
een EU-richtlijn voor zover het EU-recht die afwijking toestaat.

G. De ondernemingskamer kan de tertiaire gevolgen van (onmiddellijke)
voorzieningen niet regelen, althans niet voor zover dit haar rechtsmacht
en absolute bevoegdheid te buiten gaat, waarbij voor ogen gehouden moet
worden dat vermogensrechtelijke geschillen buiten de absolute bevoegd-
heid van de ondernemingskamer vallen.

H. De ondernemingskamer dient rechtspersonen niet voor te schrijven welk
beleid zij moeten voeren, maar mag wel gedragingen verbieden die als
wanbeleid kwalificeren, of aan het verhelpen van wanbeleid in de weg
staan. De grens hiertussen is niet goed te bepalen.

Onderzoeksvraag 2

De tweede onderzoeksvraag luidt:

“Wat zijn de (rechts)gevolgen van de (onmiddellijke) voorzieningen die de
ondernemingskamer kan treffen?”

Uit het antwoord op vraag 1 volgt reeds dat er een zeer groot scala aan directe en
indirecte gevolgen mogelijk is en dat het niet mogelijk is deze limitatief te
omschrijven. Wel kan in zijn algemeenheid gesteld worden dat (onmiddellijke)
voorzieningen altijd een of meer regels van de deelrechtsorde wijzigen. Tevens
kan een (onmiddellijke) voorziening tot gevolg hebben dat de personele bezet-
ting van een orgaan van de vennootschap wijzigt.

Onderzoeksvraag 3

De derde onderzoeksvraag luidt:

“Aangenomen dat er aanleiding is om (onmiddellijke) voorzieningen te
treffen, aan de hand van welke criteria moet worden bepaald welke (onmid-
dellijke) voorzieningen in een concreet geval getroffen kunnen worden?”
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Aan de hand van dezelfde criteria als die gelden bij het vaststellen van wat
redelijkheid en billijkheid vereist. Derhalve de bij het gegeven geval betrokken
(i) algemeen erkende rechtsbeginselen, (ii) in Nederland levende rechtsovertui-
gingen, (iii) de maatschappelijke belangen en (vi) persoonlijke belangen. In dit
kader is tevens van belang hoe de rechtsverhouding tussen de betrokken partijen
is vormgegeven.

Onderzoeksvraag 4

De vierde onderzoeksvraag luidt:

“Welke remedies biedt het Nederlandse recht (niet) indien na de aanwending
van een rechtsmiddel komt vast te staan dat ten onrechte (onmiddellijke)
voorzieningen zijn getroffen?”

Hoewel de vernietiging van een beschikking waarin (onmiddellijke) voorzie-
ningen zijn getroffen, in beginsel terugwerkende kracht heeft, zal het terug-
draaien van de (rechts)gevolgen in de praktijk niet of nauwelijks mogelijk
blijken, met name vanwege derdenbeschermingsbepalingen. Indien de toepas-
sing van de (onmiddellijke) voorziening gepaard ging met de schending van een
recht, wettelijke plicht, of zorgvuldigheidsnorm, kan de rechthebbende of partij
waarvan de belangen worden beschermd door de geschonden plicht of zorg-
vuldigheidsnorm, aanspraak maken op een schadevergoeding. De partij die
een verzoek tot het treffen van (onmiddellijke) voorzieningen deed, is aanspra-
kelijk voor de schade, ook als de ondernemingskamer andere voorzieningen
heeft getroffen dan verzocht.
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Slotwoord

Ter afronding van dit onderzoek volgen hierna enige inzichten die gaandeweg
zijn ontstaan en die waren blijven hangen ten tijde van de afronding daarvan.
Deels betreft het een herhaling of samenvatting van het voorgaande, maar deels
ook toevoegingen. In dit slotwoord ga ik ook in op de suggestie van buitenaf
dat het recht zou doen aan het verzette werk om aanbevelingen te doen aan de
wetgever en de bevoegde rechter (de ondernemingskamer en Hoge Raad). De
aanbevelingen worden met enige stelligheid gebracht, zonder dat ik de indruk
wil wekken dat ik me niet bewust zou zijn van de betrekkelijkheid van mijn
mening.

A. Verhouding wetgever en rechter

De praktijk van het enquêterecht biedt een bonte verzameling van diverse pro-
blemen waarvoor in de loop der jaren een groot aantal (creatieve) oplossingen
is gevonden. In de parlementaire toelichting bij de invoering van (onmiddellijke)
voorzieningen lijkt dit nauwelijks te zijn voorzien.1 Toch vloeit deze veelkleu-
rige praktijk voort uit het door de wetgever gecreëerde systeem van (onmiddel-
lijke) voorzieningen. Dat systeem houdt ondermeer in dat veranderingen kunnen
worden aangebracht aan min of meer ieder aspect van de interne organisatie van
de vennootschap. De wetgever heeft hieraan nauwelijks beperkingen gesteld
en overwoog soms expliciet dat hij de inkleuring van geïntroduceerde (onmid-
dellijke) voorzieningen aan de praktijk overliet. Het mag niet verbazen dat de
praktijk gebruik maakt van de daardoor geboden mogelijkheden. In dit onder-
zoek worden ook enkele voorstellen gedaan voor verdere ontwikkeling.

De rechtsontwikkeling die (onmiddellijke) voorzieningen doormaakten, deed
soms stof opwaaien en was zelfs aanvankelijk controversieel. Het ging bijvoor-
beeld om het vernietigen van déchargebesluiten, noodzaakfinanciering en
afwijken van dwingend recht. Uiteindelijk zijn deze ontwikkelingen echter vrij
algemeen aanvaard.

Een deel van de in dit onderzoek voorgestelde rechtsontwikkelingen zullen
ook controversieel zijn. Niet zozeer vanwege de problemen die daardoor zouden
worden aangepakt – dat deze een oplossing behoeven is algemeen aanvaard
– maar door de verregaande consequenties voor de betrokken partijen. In dat
licht is het wellicht verleidelijk voor de rechter om voor verdere rechtsontwik-
keling naar de wetgever te kijken. In 2017 zal de aanpassing van het enquête-
recht uit 2013 worden geëvalueerd. Gedacht zou kunnen worden dat dit spoedig

1. Zie hierover meer uitgebreid hoofdstuk 3.
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zal leiden tot de, hierna te bespreken, gewenste aanpassing van het enquête-
recht. Dat is een misvatting. Wetgevingstrajecten duren jaren2 en de uitkomst
is ongewis. Daarnaast gaat het veelal om problemen die de wetgever al decennia
heeft laten sloffen of slecht regelde.3

Er zijn daarnaast geen verschillen tussen de eerdere rechtsontwikkelingen
en de voorgestelde rechtsontwikkelingen die meebrengen dat de eerdere konden
plaatsvinden zonder expliciet mandaat van de wetgever en de voorgestelde niet.
Ook de eerdere rechtsontwikkelingen hadden verregaande consequenties voor
de betrokken partijen en stonden op gespannen voet met de rechtszekerheid. Zo
gingen ook de eerdere rechtsontwikkelingen gepaard met inmengingen in art. 1
EP (zoals de vernietiging van déchargebesluiten4 en noodzaakfinanciering5).
De door mij voorgestelde ontwikkelingen blijven eveneens binnen de door art. 1
EP gestelde grenzen.

Dit alles neemt niet weg dat goede wetswijzigingen gewenst zijn, maar dat
is geen excuus om justitiabelen de oplossingen die recht doen aan hun pro-
blemen te onthouden. Het betere mag geen vijand zijn van het goede.

B. De door (onmiddellijke) voorzieningen geboden oplossingen

Wat opvalt aan de (onmiddellijke) voorzieningen die de ondernemingskamer
kan treffen, is hun veelzijdigheid, precisie en (potentiële) nuance. Nagenoeg
ieder aspect van de interne organisatie van de vennootschap dat een bijdrage
levert aan onverantwoord gedrag kan worden aangepakt met een specifiek
daarop toegesneden maatregel. Tevens kan deze maatregel zo worden vormge-
geven dat eventuele scherpe randjes er vanaf gevijld worden. Het is makkelijk
om enthousiast te worden over zo’n elegant werkend onderdeel van ons recht,
ware het niet dat bij nadere beschouwing veel (onmiddellijke) voorzieningen
niet rechtstreeks leiden tot een daadwerkelijke oplossing van het probleem.

De problemen die in de enquêteprocedure worden aangekaart, kennen veelal
maar een daadwerkelijke oplossing: de ruziënde partijen moeten uit elkaar.6 Het
tijdelijk wijzigen van de samenstelling van een orgaan, of het wijzigen van de
regels van de deelrechtsorde, zal de samenwerking zelden vlottrekken. Hoog-
uit leiden zij ertoe dat partijen als gevolg van de getroffen (onmiddellijke)

2. Zo zaten tussen het rapport van de expertgroep Vereenvoudiging en flexibilisering van het
Nederlandse bv-recht van mei 2004 en het wetsvoorstel van de juni 2007 reeds drie jaar en
duurde het vervolgens nog tot 2013 voordat de desbetreffende wetswijziging van kracht
werd. Het wetsvoorstel dat leidde tot de Wet Bestuur en Toezicht dateert van november
2008 en werd ingevoerd in de tweede helft van 2012. Ook KEI is een voorbeeld van wet-
geving die steeds maar weer wordt uitgesteld.

3. Zie bijvoorbeeld 3.4.3 en 8.3.3.6.
4. Zie par. 14.4.3.1.
5. Zie 5.3.5.2 en 5.4.3.3.
6. Zie hierover meer uitgebreid par. 8.3.3.6.
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voorziening zo’n tabak hebben van hun geschil dat ze water bij de wijn doen,
zodat zij alsnog overeenstemming over een uitkoop kunnen bereiken.

Een dergelijke weg naar een oplossing is wellicht acceptabel als strategie
voor een advocaat, maar de rechter en wetgever past een hogere ambitie bij de
rechtsbedeling. De geboden oplossing moet het predicaat ‘recht’ waardig zijn.
Het is daarom een manco van het huidige systeem dat stijfhoofdigheid in vor-
komende gevallen meer bijdraagt aan het kunnen binnenhalen van de gewenste
uitkoopvoorwaarden dan het recht (en de feiten) aan de zijde hebben. In dit
onderzoek is betoogd dat het huidige recht zo toegepast kan worden dat de
strijdende partijen door middel van (onmiddellijke) voorzieningen definitief van
elkaar kunnen worden gescheiden en wel tegen voorwaarden die recht doen aan
de feiten.7

Ik ben me er van bewust dat de daartoe voorgestelde methoden ‘creatief’
zijn en verregaande consequenties hebben. Uiteraard zou het de voorkeur heb-
ben als de wetgever het recht zo zou aanpassen dat de mogelijkheid van een
gedwongen uitkoop in het kader van de enquêteprocedure van een expliciete
wettelijke basis wordt voorzien. Verwezen zij naar hetgeen onder Awerd opge-
merkt. Mogelijk nog beter zou het zijn, als – overigens in overeenstemming met
het concordantiebeginsel8 – het mogelijk zou worden om de onmiddellijke
voorzieningen van art. 2:349a BW te treffen in het kader van de geschillen-
regeling.

Dit speelt niet voor beursvennootschappen, waarin aandeelhouders gemakke-
lijk hun aandelen voor een marktconforme prijs kunnen verkopen, en bij failliete
vennootschappen waar het volstaat om een déchargebesluit te vernietigen.

Het bovenstaande neemt voorts niet weg dat (onmiddellijke) voorzienin-
gen wel een effectieve vorm van symptoombestrijding zijn. Impasses in de
besluitvorming kunnen worden doorbroken; misbruik van meerderheidsmacht
kan worden tegengegaan; verkeerde besluiten kunnen worden vernietigd; en
disfunctionerende bestuurders die de hand boven het hoofd worden gehouden
door het benoemende orgaan kunnen worden vervangen. Het nut daarvan is niet
gering.

Art. 2:349a lid 2 BW en art. 2:355/356 BW voegen bovendien echt iets toe
aan de in Titel 3:11 BW vastgelegde rechterlijke bevoegdheden.

C. Grenzen absolute bevoegdheid

De absolute bevoegdheid van de ondernemingskamer (in het kader van de
enquêteprocedure) is beperkt. Die beperkingen lijken samen te hangen met de
inrichting van de enquêteprocedure. Meer specifiek met het feit dat de bewijs-
levering in de enquêteprocedure zich toespitst op een onderzoek naar het beleid

7. Zie hierover meer uitgebreid par. 8.3.3.7, 13.5.9, 17.8.5 en 17.8.6.
8. Zie hierover 11.3.7 en art. 255 CBW jo. art. 276 CBW.
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en de gang van zaken en partijen geen recht hebben op het leveren van tegenbe-
wijs en getuigenbewijs.9 Aldus bezien, is het wenselijk dat het type rechtsvragen
dat in de enquêteprocedure behandeld kan worden, beperkt is. Een andere reden
om de absolute bevoegdheid van de ondernemingskamer te beperken, is dat
het belang van de vennootschap centraal staat in de enquêteprocedure. Met
betrekking tot vermogensrechtelijke geschillen dient in beginsel het belang
van beide partijen even zwaar te wegen.

Dat neemt niet weg dat de (beperkte) absolute bevoegdheid van de onder-
nemingskamer soms een sta-in-de-weg is voor het beslechten van geschillen
binnen een redelijke termijn en tegen aanvaardbare kosten. De Butôt-beschik-
king10 is daarvan een goed voorbeeld. Er moesten twee procedures worden
gevoerd. Een enquêteprocedure voor de ondernemingskamer om de vennoot-
schap in staat te stellen om actie te ondernemen naar aanleiding van het
wanbeleid en, toen de enquêteprocedure eenmaal was afgerond, een vermo-
gensrechtelijke procedure om de gevolgen van het wanbeleid terug te draaien.
Dit was overigens niet nodig geweest, indien de verzoekende partijen hadden
kunnen worden uitgekocht en bij de waardering van de aandelen uitgegaan was
van de fictie dat geen wanbeleid had plaatsgevonden, of dat de vennootschap
daarvoor volledig was gecompenseerd.11

Een andere oplossing voor dit probleem is bepleit in Eikelboom 2016.

D. Proportionaliteit

Een mantra in de rechtspraak van de Hoge Raad over enquêterecht is dat bij
het treffen van een onmiddellijke voorziening voldoende rekening moet worden
gehouden met, en een billijke afweging heeft plaatsgevonden van, de belan-
gen van de betrokken partijen. Daarbij is onder meer van belang of een minder
ingrijpende maatregel niet effectief zou zijn. In dit onderzoek wordt dit aan-
geduid met het proportionaliteitsvereiste.

Daarnaast is uitgewerkt welke gezichtspunten daarbij van belang zijn. Ook
is uitgewerkt dat door maatwerk bij het vormgeven van (onmiddellijke) voor-
zieningen de proportionaliteit daarvan kan worden vergroot.

Het is in de eerste plaats aan partijen om de daardoor geboden mogelijkhe-
den12 te benutten. Als partijen dat vervolgens doen, zal de ondernemingskamer

9. Zie bijvoorbeeld par. 2.2.4 en 8.4.4.1.
10. Hof Amsterdam (OK) 25 april 2012, JOR 2013/6 m.nt. Bulten (Butôt). Zie daarover par.

14.3.3.5 Zie voor een ander voorbeeld, par. 15.2.2.5.
11. Zie art. 2:343 lid 4 BW.
12. Partijen, die vrezen geconfronteerd te worden met voor hen nadelige (onmiddellijke)

voorzieningen, kunnen uitleggen waarom een dergelijke manier van ingrijpen niet propor-
tioneel is, of bepleiten om de desbetreffende (onmiddellijke) voorzieningen zo vorm te geven
dat zij daarvan zo min mogelijk nadeel ondervinden. Partijen die zeer ingrijpende (onmid-
dellijke) voorzieningen voor ogen staan, kunnen de aanvaardbaarheid daarvan vergroten door
uit te leggen waarom deze toch proportioneel zijn, of door bepaalde mitigerende maatregelen
voor te stellen.
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duidelijk moeten maken dat zij dit betoog onder ogen heeft gezien en wat
zij daarmee heeft gedaan.13 Dat geldt in het bijzonder, indien een partij spe-
cifiek nadeel ondervindt van (onmiddellijke) voorzieningen. Om een derge-
lijk betoog te adresseren volstaat het mijns inziens niet om te oordelen dat de
schuldvraag in het midden kan blijven, omdat het belang van de vennootschap
leidend is. Het blijft dan immers de vraag waarom het proportioneel is om de
belangen van een partij ondergeschikt te maken aan het belang van de ven-
nootschap en daarbij is het nu eenmaal van belang of de desbetreffende partij
het ingrijpen door de ondernemingskamer over zichzelf heeft afgeroepen. De
schuldvraag is blijkens de rechtspraak van de Hoge Raad ook een relevant
gezichtspunt bij het bepalen van de te treffen (onmiddellijke) voorzieningen.
In de rechtspraak van de ondernemingskamer zou hier meer oog voor mogen
zijn.

Daarmee wil ik niet zeggen dat een aandeelhouder die geen schuld heeft
aan de ontstane situatie geen nadeel zou mogen ondervinden van (onmiddel-
lijke) voorzieningen. Dergelijke (onmiddellijke) voorzieningen zijn evenwel
eerder proportioneel, indien de benadeelde partij een compensatie ontvangt.14

Dat geldt in het bijzonder als sprake is van zogeheten degradatie van betrokken-
heid.15

E. Rechtszekerheid bij het begin en einde van (onmiddellijke) voorzieningen

Er zitten vaak enkele dagen of weken tussen het treffen van een (onmiddel-
lijke) voorziening waarbij een tijdelijke functionaris wordt aangesteld en het
daadwerkelijk aanstellen van deze functionaris.16 Aandelen worden bijvoor-
beeld tijdelijk ten titel van beheer overgedragen naar een in een latere beschik-
king aan te stellen tijdelijke beheerder. Ik zie niet in wat het voordeel hiervan is,
terwijl er in de tussenliggende periode wel rechtsonzekerheid bestaat. Dit zou
mijns inziens dus beter vermeden kunnen worden.

Ook is het tijdstip waarop tijdelijke bestuurders in functie treden niet altijd
gespecificeerd.17 De rechtsonzekerheid zou er mee gebaat zijn als dit wel
consequent gebeurd.

Voorts zou de ondernemingskamer bij het beëindigen van de (onmiddellijke)
voorziening tijdelijke overdracht van aandelen ten titel van beheer de rechts-
zekerheid kunnen bevorderen door expliciet te maken of de desbetreffende
aandelen worden teruggeleverd of niet.18

13. Zie par. 5.4.3.3, 9.2.2.6 (met verdere verwijzingen) en 9.2.2.9.
14. Zie par. 5.4.3.3 en 9.2.2.8. Ook hier zou de wetgever aan concordantie kunnen doen. Zie

art. 2:276 lid 4 CBW.
15. Zie hierover par. 16.4.1.2.
16. Zie par. 16.2.3 en 17.2.3.
17. Witteveen 2010, par. 2. Zie voor een meer recent geval Hof Amsterdam (OK) 24 december

2013, ARO 2014/19 (Verf- en Behanghal).
18. Zie par. 17.5.6.
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F. EU-recht

In par. 7.6 bleek dat de ondernemingskamer zich in het verleden onvoldoende
rekenschap gaf van het EU-recht. Ook de verwerende partijen lijken onvol-
doende gebruik te hebben gemaakt van de bescherming die het EU-recht hen
biedt.

Uit par. 7.6 blijkt tevens dat Nederland zich in EU-verband lijkt te hebben
gecommitteerd aan regels die in de praktijk knellen. Bij toekomstige EU-wet-
geving zal de Nederlandse staat hiermee meer rekening moeten houden.

G. Tijdelijke overdracht van aandelen ten titel van beheer

In de literatuur wordt algemeen aangenomen dat het treffen van de (onmid-
dellijke) voorziening tijdelijke overdracht van aandelen ten titel van beheer
meebrengt dat de desbetreffende aandelen in het vermogen van de tijdelijke
beheerder vallen. Dat betekent in beginsel dat deze aandelen beslagen kunnen
worden door de schuldeisers van de tijdelijke beheerder, de tijdelijke beheerder
de aandelen kan vervreemden en bezwaren, deze in de boedel vallen in geval
van faillissement van de tijdelijke beheerder en overgaan op zijn erfgenamen
bij zijn overlijden. In de literatuur wordt dat – ook in het verleden door mij19 –
als problematisch ervaren. Bij nader inzien, is daar echter wel een mouw aan te
passen.20 Bij het treffen van de (onmiddellijke) voorziening kan worden bepaald
dat een recht van vruchtgebruik achterblijft bij de oorspronkelijke aandeelhou-
der, zodat zijn economische rechten gezekerd zijn. Tevens kan bij de BV tijdelijk
in de statuten worden bepaald dat de aandelen niet overdraagbaar zijn. Boven-
dien kunnen de aandelen in het kader van de beëindiging van de (onmiddellijke)
voorziening teruggeleverd worden aan de oorspronkelijke aandeelhouder.

Ondertussen heeft het ook een belangrijk voordeel dat de tijdelijke beheer-
der de aandelen kan overdragen. Dat maakt een permanente scheiding van aan-
deelhouders mogelijk, waarover meer hierboven onder B.

Ook hier geldt weer dat wetgeving verbetering zou kunnen brengen. Die
verbetering zou tweeledig moeten zijn. Ten eerste zou een definitieve schei-
ding van aandeelhouders expliciet geregeld moeten worden. Ten tweede zou
de ondernemingskamer bij wijze van (onmiddellijke) voorziening moeten kun-
nen bepalen dat bepaalde aan het aandeelhouderschap verbonden rechten gedu-
rende een door haar te bepalen periode exclusief worden uitgeoefend door een
door haar aan te wijzen dwangvertegenwoordiger.

Een soortgelijke (onmiddellijke) voorziening zou ook voor het lidmaatschap
van een vereniging, coöperatie of onderlinge waarborgmaatschappij moeten
worden ingevoerd. Josephus Jitta21 ziet niet in waarom een lidmaatschap niet

19. Zie Eikelboom 2011A.
20. Zie par. 17.6.5.
21. Josephus Jitta 2016.
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door middel van een onmiddellijke voorziening zou kunnen worden overge-
dragen. Dat vind ik echter wat kort door de bocht in het licht van het feit dat
een lidmaatschap in beginsel persoonlijk is,22 dus niet overdraagbaar, en dat
er gezien de negatieve vrijheid van vereniging23 slechts beperkte ruimte is
om door middel van de (onmiddellijke) voorziening tijdelijk afwijken van de
statuten een lidmaatschap overdraagbaar te maken. Hetzelfde geldt voor het
feit dat voor de toelating van een lid in beginsel een besluit van een orgaan is
vereist.24 Daarnaast bepaalt de wet dat alle niet-geschorste leden stemrecht
hebben. Een expliciete wettelijke grondslag zou buiten twijfel stellen dat de
aan het lidmaatschap verbonden rechten bij wijze van een (onmiddellijke) voor-
ziening tijdelijk door een ander kunnen worden uitgeoefend.

H. Angst voor aansprakelijkheid, ondernemingskamer en ondernemersstoel

Tijdelijk door de ondernemingskamer aangestelde functionarissen opereren
dikwijls in moeilijke omstandigheden. Zo komt het in de praktijk geregeld
voor dat zij worden bedreigd met aansprakelijkheid als zij een beslissing willen
nemen die een van partijen onwelgevallig is. Het is verleidelijk om tijdelijk
aangestelde functionarissen hierin (meer) tegemoet te treden, maar het is de
vraag of het recht hiervoor effectieve instrumenten kan bieden.

Ten eerste is het aansprakelijkheidsrisico reeds minimaal.25 Daarom is
niet te verwachten dat het verder beperken van dit risico de angst voor aan-
sprakelijkheid zal kunnen beperken. Ten tweede zou het herintroduceren van
de praktijk dat de ondernemingskamer décharge verleent aan de door haar
tijdelijk aangestelde functionarissen lastig verenigbaar zijn met haar absolute
bevoegdheid en de daarmee samenhangende procedurele beperkingen van de
enquêteprocedure (zie daarover hiervoor onder C). Ten derde leidt het vooraf
laten afzegenen van besluiten door de ondernemingskamer tot een verslechte-
ring van de kwaliteit van de besluitvorming26 en verhoudt dit zich ook slecht tot
de rol van de rechter in de Nederlandse samenleving.27

De manier om tijdelijke door de ondernemingskamer aangestelde functio-
narissen tegemoet te komen, is mijns inziens het vergoeden van de daadwer-
kelijke kosten van juridische bijstand. De ondernemingskamer gaat daar mijns
inziens reeds nu op een realistische manier mee om.28 Ik zou er voorts een voor-
stander van zijn dat de vennootschap de kosten, die zij moet vergoeden, kan

22. Zie art. 2:34 BW jo. art. 2:53a BW.
23. Zie par. 6.5.4.
24. Zie art. 2:33 BW jo. art. 2:53a BW.
25. Daargelaten de situatie dat een tijdelijke functionaris zichzelf op onrechtmatige wijze ver-

rijkt. Zie verder par. 16.7.2 en 17.8.2.
26. Zie par. 16.5.3.3 en 16.5.3.4.
27. Zie par. 15.2.2.
28. Zie par. 16.7.5.
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verhalen op partijen die kennelijk ongegronde aansprakelijkstellingen doen uit-
gaan naar tijdelijke functionarissen.

I. Het vernietigen van besluiten en rechtszekerheid

Het Păduraru-arrest29 van het EHRM bevestigt dat van een rechtstaat mag
worden verwacht dat het privaatrecht op een coherente en consistente manier
wordt toegepast. Voor Nederland is dat een aandachtspunt als het gaat om de
vraag gedurende welke periode een besluit kan worden vernietigd. Enerzijds
vond de wetgever het nodig met het oog op de rechtszekerheid om in begin-
sel slechts een termijn van een jaar te gunnen voor een vernietigingsactie op
de voet van art. 2:15 BW.30 Anderzijds biedt de rechtspraak (en de verdeling
van bevoegdheden in het enquêterecht)31 de mogelijkheid om datzelfde besluit,
jaren nadat het is genomen, te vernietigen in het kader van de enquêteproce-
dure.32 De rechtsgevolgen van beide vormen van vernietiging zijn in beginsel33

identiek.
In dit onderzoek is betoogd dat de ogenschijnlijke tegenstrijdigheid daar-

tussen zich oplost in de proportionaliteitstoets. Het feit dat de desbetreffende
termijn is verstreken, is een factor die moet worden meegewogen bij de beoor-
deling van de proportionaliteit van de vernietiging van een besluit in de enquête-
procedure. Dat neemt niet weg de rechter er voor moet waken dat er een al te
grote discrepantie bestaat tussen de vernietigingsmogelijkheden bij de gewone
civiele rechter en de ondernemingskamer. Eventuele verschillen in een proce-
dure zijn geen reden om het recht om incoherente en inconsistente wijze toe
te passen.34 Hetzelfde geldt voor (gepercipieerde) verschillen in vernietigings-
gronden (die ik overigens niet zie35). Voor de justitiabelen telt alleen het resul-
taat.

Hier ligt overigens niet alleen een taak voor de rechter, maar ook voor de
justitiabelen die concreet zullen moeten maken welk nadeel zij ondervinden
als gevolg van de voortgeschreden tijd.

De wetgever op zijn beurt zal eens moeten nadenken over de vraag of de
strenge vervaltermijn van art. 2:15 lid 5 BW nog wel overeenstemt met de
rechtsopvattingen en -overtuigingen die (impliciet) blijken de enquêterecht-
spraak met betrekking tot het vernietigen van oude besluiten. Als de wetgever

29. EHRM 1 december 2005, appli.nr. 63252/00 (Păduraru).
30. Zie par. 14.4.2.3.
31. Zie par. 14.6.2.1.
32. Zie par. 14.6.3.1 en 14.6.5.
33. Art. 3:53 lid 2 en art. 2:357 lid 2 BW bieden wel de mogelijkheid deze gevolgen nader in

te kleuren.
34. Zie par. 10.3.1.3.
35. Zie par. 2.2.5 en 14.2.4.1.
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tot de conclusie komt dat de rechtszekerheid onverkort noopt tot een korte
vervaltermijn, zou deze een evenknie in het enquêterecht moeten krijgen. Die
termijn zou dan moeten zien op de periode tussen het moment waarop het besluit
is genomen en het eerste fase enquêteverzoek.36

J. Vernietiging van beschikkingen waarin (onmiddellijke) voorzieningen zijn
getroffen

In hoofdstuk 12 is uitgewerkt dat een netelige situatie kan ontstaan als de Hoge
Raad een beschikking vernietigt waarin (onmiddellijke) voorzieningen zijn
getroffen. Het meest duidelijke voorbeeld daarvan is de vernietiging van een
beschikking waarin tijdelijk een bestuurder is aangesteld. Dat zou (kunnen)
meebrengen dat alle door de tijdelijke bestuurder namens de vennootschap
verrichte transacties met terugwerkende kracht niet bevoegd zijn verricht.
Hoewel de onwenselijke gevolgen hiervan waarschijnlijk kunnen worden tegen-
gegaan met derdenbeschermingsbepalingen, kan dit wel leiden tot een grote
hoeveelheid geschillen met alle daarmee gepaard gaande kosten en rechts-
onzekerheid. Om die reden zou daarom uitzondering moeten (kunnen) gelden
op het beginsel dat de vernietiging van een rechterlijke uitspraak terugwer-
kende kracht heeft, zoals dat bijvoorbeeld ook het geval is met betrekking tot
curatoren en de geschillenregeling.

Daarnaast zou de praktijk gebaat zijn bij duidelijkheid over de vraag of
de schade die is geleden als gevolg van (onmiddellijke) voorzieningen in een
beschikking die later is vernietigd voor verhaal in aanmerking komt en zo ja,
op wie deze schade dan kan worden verhaald. Mijns inziens zou de partij die
om (onmiddellijke) voorzieningen heeft verzocht aansprakelijk (moeten) zijn.
Indien op grond van het Nederlandse recht niemand voor deze schade aanspra-
kelijk kan worden gehouden, is mijns inziens (veelal) sprake van een schending
van art. 1 EP, hetgeen leidt tot staatsaansprakelijkheid.

Indien verzoeker inderdaad aansprakelijk is, is dat niet zonder nadelige
gevolgen. De belangrijkste daarvan is dat het Nederlandse corporate governance
klimaat gebaat is bij enquêteverzoeken van activistische aandeelhouders en
belangenorganisaties zoals de VEB. Indien dergelijke verzoeken gepaard gaan
met het risico van aansprakelijkheid, zal de frequentie van dergelijke verzoe-
ken waarschijnlijk afnemen. Daartegenover staat dat het een anomalie zou
zijn als rechtsinbreuken als gevolg van ten onrechte getroffen (onmiddellijke)
voorzieningen zonder gevolgen zouden blijven.

36. Zie par. 14.6.2.2.
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K. Tijdelijk afwijken van de statuten

De (onmiddellijke) voorziening tijdelijk afwijken van bepalingen van de sta-
tuten zou meer aandacht mogen hebben in de rechtspraak en de wetenschap,
alsmede van justitiabelen en de wetgever. In de rechtspraak en de wetenschap
wordt onvoldoende onderkend dat deze (onmiddellijke) voorziening de basis
biedt voor veel maatregelen die de ondernemingskamer neemt (zoals noodzaak-
financiering37), tal van nog niet uitgeprobeerde mogelijkheden biedt (zoals
het bijeenroepen van vergaderingen,38 het creëren van bijzondere organen39

en een tijdelijke statutaire geschillenregeling40), en voorts bijdraagt aan een
goed begrip van de bevoegdheid van de ondernemingskamer om af te wijken
van dwingend recht.41

Deze (onmiddellijke) voorziening is ook een nuttig gezichtspunt het beant-
woorden van de vraag welke maatregelen tot de absolute bevoegdheid van de
ondernemingskamer behoren. Als iets in de statuten geregeld kan worden, dan
kan de ondernemingskamer dat ook. Neem de vraag of de enquêteprocedure een
alternatief kan bieden voor de procedure voor de voorzieningenrechter voor
het geval het bestuur geen gevolg geeft aan een verzoek tot het houden van
een aandeelhoudersvergadering. Men kan zich dan afvragen of de onderne-
mingskamer net als de voorzieningenrechter een machtiging tot het bijeen-
roepen van een vergadering kan afgeven, maar men kan ook redeneren dat de
bevoegdheid om een aandeelhoudersvergadering bijeen te roepen in de statuten
kan worden toegekend en dat de ondernemingskamer die bevoegdheid dus ook
kan toekennen door middel van tijdelijk afwijken van de statuten.42

De wetgever lijkt hier onvoldoende oog voor te hebben bij het invoeren
van nieuwe wettelijke mogelijkheid om een bepaalde kwestie in de statuten te
regelen.43 Ik wil niet suggereren dat de wetgever steeds actief zou moeten
bepalen hoe de ondernemingskamer met dergelijke mogelijkheden kan omgaan,
maar het heeft de voorkeur als het uitblijven van een dergelijke regeling een
bewuste keuze is.

37. Zie par. 13.5.5.
38. Zie par. 15.4. Zie voor een ander voorbeeld par. 15.3.1.
39. Zie par. 13.5.8.
40. Zie par. 13.5.9.
41. Zie par. 10.3.1.2.
42. Zie par. 15.4.
43. Zie par. 3.3.4, 3.7 en 3.8.
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1543/06 (Bączkowski e.a.) 6.2.1
EHRM 8 oktober 2009, application number 37083/03
(Tebieti Mühafize Cemiyyeti en Israfilov) 6.4.3.1, 6.4.2,

6.4.3, 6.5.1, 6.5.2.1
en 6.5.5

EHRM 29 maart 2010, application number 34044/02
(Depalle) 5.3.2, 5.3.3.1,

5.3.4, 5.3.5.1,
5.3.5.2 en 5.3.5.3

EHRM 27 januari 2011, application number 16637/07
(Aydin) 5.4.1
EHRM 14 juni 2011, application number 24096/05
(Vefa Holding Sh.p.k. e.a.) 5.3.3.2
EHRM 20 september 2011, application number
14902/04 (Yukos) 5.4.1 en 5.4.3.3
EHRM 12 januari 2012, application number 12266/07,
40059/07, 36038/09 and 47155/09 (Pekárny) 5.3.5.4, 5.3.5.7,

5.4.2.1, 5.4.2.2,
5.4.3.2, 5.4.3.2,
12.4.4.4 en 17.3.5

EHRM 13 maart 2012, application number 23780/08,
EHCR 2012/127 m.nt. Schild (Malik) 5.3.2 en 5.3.3.2
EHRM 3 april 2012, application number 54522/00
(Kotov) 5.5.2.1, 5.5.2.3 en

12.4.5.6
EHRM 24 juli 2012, application number 55167/11
(Nowakowski) 5.4.3.1 en 5.4.3.4
EHRM 19 oktober 2012, application numbers
43370/04 18454/06 8252/05 (Catan c.s.) 5.5.2.2
EHRM 29 januari 2013, NJ 2014, 479
m.nt. Alkema (Zolotas) 5.2.1, 5.3.3.3,

5.5.2.4 en 5.5.3
EHRM 1 oktober 2013, application nrs. 17126/02 and
24991/02 (Likvidējamā p/s Selga en Vasiļevska) 5.5.2.2
EHRM 12 november 2013, application number
45092/07 (Pyrantienė) 13.5.9.3
EHRM 13 mei 2014, application number 6219/08
(Paulet) 5.4.3.1 en 5.4.3.4
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EHRM 16 juli 2014, application number 60642/08
(Ališić c.s.) 5.5.2.2
EHRM 7 mei 2015, NJ 2016, 253 m.nt. Verstappen
(S.L. en J.L.) 5.5.2.3 en 5.5.3
EHRM 21 april 2016, application number 32913/03
(Topallaj) 5.3.2
EHRM 14 februari 2017, application number
36480/07 (Lekić) 5.3.3.2, 5.3.5.5 en

5.4.3.3

HvJEU (en rechtsvoorgangers, samen “HvJEU”)

HvJEU 27 maart 1963, zaaknr. 28 tot 30-62 (Da Costa) 7.5.1
HvJEU 6 oktober 1982, zaaknr. 283/81 (Cilfit) 7.5.1
HvJEU 14 november 1985, 299/84, Jur. 1985,
p. 3663 (Neumann) 7.4.3
HvJEU 27 mei 1993, C-290/91, Jur. 1993, p. 2981
(Peters) 7.4.3, 7.6.2.1,

7.6.2.4 en 7.6.2.5
HvJEU 12 maart 1996, NJ 1997, 173 (Pafitis) 7.4.3
HvJEU 16 december 1997, C-104/96 (Mediasafe) 16.8.3
HvJEU 12 mei 1998, NJ 1999, 239 (Kefalas) 7.4.3, 7.6.2.1,

7.6.2.4 en 7.6.2.5
HvjEU 23 maart 2000, C-373/97 (Diamantis) 7.4.3, 7.6.2.1,

7.6.2.4 en 7.6.2.5
HvJEU 30 september 2003, C-224/01, Jur. 2003,
p. I-10239 (Köbler) 12.2.3.2
HvJEU 18 december 2008, C338/06
(Commissie/Spanje) 7.6.2.2
HvJEU 3 september 2009, NJ 2009, 559
m.nt. Mok (Messner) 7.4.2
HvJEU 10 september 2009, NJ 2009, 572
(Akzo Nobel e.a.) 6.3.1
HvJEU 24 januari 2012, C-282/10 (Dominguez) 7.4.2 en 7.6.1
HvJEU 22 januari 2013, EHRC 2013/90
(Sky/Oostenrijk) 7.3.2
HvJEU 13 maart 2014, C-155/13 (SICES e.a.) 7.4.3
HvJEU 27 maart 2014, zaak C-314/12,
ECLI:EU:C:2014:192 (UPC Telekabel Wien) 7.3.2
HvJEU 8 november 2016, ECLI:EU:C:2016:836
(Dowling e.a.) 7.6.2.5
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Benelux Gerechtshof

Benelux Gerechtshof 6 februari 1992, NJ 1992, 353
(Nusgens) 8.6.2
Benelux Gerechtshof 29 november 1993,
NJ 1994, 371 (Tuypens/Hoorebeeke) 8.6.2

Hoge Raad

Hoge Raad 6 april 1933, NJ 1933, 1038 12.2.3.3
Hoge Raad 30 juni 1944, NJ 1944, 465 (Wennex) 4.2.7.2 en 4.3.1.3
Hoge Raad 24 juni 1949, NJ 1949, 750 (Fokker/Spanje) 9.2.2.5 en 14.5.3
Hoge Raad 21 januari 1955, NJ 1959, 43
m.nt. Hijmans van den Bergh (Forumbank) 4.4.4.2 en 16.5.2
Hoge Raad 13 november 1959, NJ 1960, 472
(Distilleerderij Melchers) 4.2.7.2 en 4.3.1.3
Hoge Raad 19 februari 1960, NJ 1960, 473 (Aurora) 4.2.7.2 en 4.3.1.3
Hoge Raad 30 oktober 1964, NJ 1965, 107 (Mante) 4.4.4.2 en 14.3.3.2
Hoge Raad 15 april 1965, NJ 1965, 331 12.2.3.3
Hoge Raad 5 november 1965, NJ 1966, 181
(Katz/De Vijf) 9.2.2.5 en 14.5.3
Hoge Raad 15 juli 1968, NJ 1969, 101 m.nt. Veegens
en Scholten (Wijsmuller) 4.2.4.2, 9.2.1.5,

12.3.2.3, 16.7.4.2
en 16.8.4.2

Hoge Raad 3 december 1971, NJ 1972, 137
m.nt. Scholten (Hotel Jan Luyken) 12.2.3.2
Hoge Raad 30 oktober 1974, NJ 1975, 185 (Schenkkan) 16.2.1
Hoge Raad 17 december 1982, NJ 1983, 480 (Bibolini) 9.2.2.8, 11.2.2 en

12.4.4.5
Hoge Raad 26 oktober 1984, NJ 1985, 375
m.nt. Maeijer (Sjardin/Sjartec) 4.2.7.2
Hoge Raad 9 mei 1986, NJ 1987, 252 m.nt. Van der
Scheltema (Staat/Grosheide) 12.2.3.4
Hoge Raad 10 april 1987, NJ 1987, 972 m.nt. Kleyn 12.2.2.3
Hoge Raad 4 november 1987, NJ 1988, 578
m.nt. Maeijer (Van den Berg-I) 8.3.5
Hoge Raad 27 januari 1989, NJ 1989, 588 9.5
Hoge Raad 17 mei 1989, NJ 1993, 206
(Van den Berg-II) 5.4.2.2, 5.4.3.4 en

9.2.2.6
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Hoge Raad 19 mei 1989, NJ 1989, 652
(Lucas-Academie) 14.2.3.3 en 14.5.4
Hoge Raad 22 december 1989, NJ 1990, 433
m.nt. Maeijer (Hirschmann) 2.5.1
Hoge Raad 10 januari 1990, NJ 1990, 466
m.nt. Maeijer (OGEM) 2.2.1, 2.3.2, 2.4.2,

2.5.2, 3.3.1,
8.3.3.1, 8.3.4,
8.7.2, 9.2.1.5,
9.2.2.6 en 12.4.5.3

Hoge Raad 9 mei 1990, NJ 1990, 829 (Claybo) 2.6.2.2
Hoge Raad 9 juli 1990, NJ 1991, 51
m.nt. Maeijer (Sluis) 2.5.2, 4.2.7.3,

15.2.2.3 en 15.2.2.5
Hoge Raad 31 mei 1991, NJ 1993, 112,
m.nt. C.J.H. Brunner (Van Gog/Nederweert) 12.2.3.4
Hoge Raad 28 februari 1992, NJ 1992, 458
m.nt. Maeijer (Buma/Koelman) 14.2.3.3 en 14.5.4
Hoge Raad 24 april 1992, S&S 1992/81 10.4.2
Hoge Raad 4 december 1992, NJ 1993, 271
m.nt. Maeijer (Mast Holding) 16.5.2 en 16.7.4.2
Hoge Raad 4 november 1994, NJ 1996, 534
m.nt. Claringbould 10.4.3
Hoge Raad 2 december 1994, NJ 1995, 288
m.nt. Maeijer (Poot/ABP) 12.4.3.3, 12.4.3.6,

12.4.4 en 17.8.2.1
Hoge Raad 10 maart 1995, NJ 1995, 595
m.nt. Maeijer (Janssen Pers) 14.2.4.1, 16.4.1.1
Hoge Raad 21 april 1995, NJ 1996, 462 m.nt. D.W.F.
Verkade (Boehringer Mannheim/Kirin Amgen) 9.3.2
Hoge Raad 19 mei 1995, NJ 1996, 119
m.nt. W.M. Kleijn (Sogelease) 17.4.3.1
Hoge Raad 22 maart 1996, NJ 1996, 568 (Mediasafe) 16.8.3
Hoge Raad 26 juni 1996, NJ 1996, 730 (Transom) 2.3.2
Hoge Raad 25 oktober 1996, NJ 1997, 68 8.6.4.3 en 14.2.4.3
Hoge Raad 16 augustus 1996, NJ 1997, 37
m.nt. Maeijer (VHS) 8.4.5.2
Hoge Raad 20 november 1996, NJ 1997, 188,
m.nt. Maeijer (Louder Holdings) 9.2.1.5 en 14.6.5
Hoge Raad 29 november 1996, NJ 1997, 345
(Landinvest/Chipshol) 4.3.1.3
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Hoge Raad 10 januari 1997, NJ 1997, 360
m.nt. Maeijer (Staleman/Van der Ven) 12.3.3.3, 14.2.3.1,

16.3.3, 16.7.2.1,
16.7.3 en 16.7.4.2

Hoge Raad 31 januari 1997, NJ 1998, 704
m.nt. Brunner, JOR 1997/47 m.nt. Kortmann
(De Slingerij/Provincie Groningen) 12.3.3.3
Hoge Raad 4 juni 1997, NJ 1997, 671
m.nt. Maeijer (Text Lite) 2.2.3, 2.4.2, 8.3.4,

8.3.5, 8.4.5.1,
8.7.2, 9.2.2.6,
12.4.5.3, 14.2.3.3,
14.2.4.1 en 16.3.1

Hoge Raad 20 februari 1998, NJ 1998, 493
(Weena Zuid) 4.3.1.3, 4.5.3,

10.3.1.2 en 11.2.2
Hoge Raad 11 september 1998, NJ 1999, 171
(Mediasafe) 16.8.3
Hoge Raad 9 januari 1998, NJ 1999, 413 2.2.4
Hoge Raad 15 januari 1999, NJ 1999, 665 m.nt.
D.W.F. Vranken (Procter & Gamble/Kimberly Clark) 9.3.2
Hoge Raad 19 februari 1999, NJ 1999, 367 12.2.3.3 en 12.4.3.4
Hoge Raad 28 april 2000, NJ 2000, 430,
m.nt. Bloembergen (Van Hese/De Schelde) 4.3.1.3, 4.5.2.4,

9.2.2.6, 14.6.2.1 en
14.6.2.2

Hoge Raad 12 mei 2000, NJ 2000, 439, JOR 2000/145
m.nt. Blanco Fernandez (Geestelijk Leider) 4.2.3.2, 4.4.4.1

6.5.2.1, 6.5.2.2,
13.4.2 en 14.4.3.2

Hoge Raad 19 mei 2000, NJ 2000, 603 m.nt. Snijders 12.2.2.3 en 12.2.3.3
Hoge Raad 26 mei 2000, NJ 2001, 388 m.nt. Snijders,
JOR 2000/203 m.nt. Spinath 12.2.2.3 en 12.2.2.4
Hoge Raad 28 juni 2000, NJ 2000, 556 m.nt. Maeijer,
JOR 2000/151 (Hoffman Bedrijfsrecherche) 10.2.1, 13.3.2,

13.3.4.1, 13.3.4.2,
13.5.3, 14.4.2.3,
14.8, 16.2.2,
16.4.1.3, 16.4.2.2
en 17.5.2.3

Hoge Raad 30 juni 2000, NJ 2000, 675 4.3.1.3
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Hoge Raad 27 september 2000, NJ 2000, 653,
JOR 2000/217 m.nt. Brink (Gucci) 2.2.3, 3.2, 8.4.4.1,

12.1.2, 12.4.4.6 en
14.2.3.3

Hoge Raad 5 januari 2001, NJ 2001, 79
(Multi Vastgoed/Nethou) 17.8.5.4
Hoge Raad 19 oktober 2001, NJ 2002, 92
m.nt. Maeijer, JOR 2002/5 m.nt. Van den Ingh (Skygate) 8.4.2.2, 8.4.3.2,

9.2.1.3, 9.2.2.1,
9.2.2.2, 9.3.3,
12.1.2 en 13.5.5.2

Hoge Raad 19 oktober 2001, JOR 2002/1
m.nt. Blanco Fernandez (Utrechts Monumentenfonds) 11.3.2, 11.3.4,

11.3.5 en 14.2.4.3
Hoge Raad 14 december 2001, NJ 2002, 241 (Sisal) 2.6.2.3
Hoge Raad 1 februari 2002, NJ 2002, 226
m.nt. Maeijer, JOR 2002/30 m.nt. Josephus Jitta
(De Vries Robbé-I) 2.6.2.2, 2.6.3.1 en

12.1.2
Hoge Raad 1 maart 2002, NJ 2002, 296
m.nt. Maeijer, JOR 2002/79 m.nt. Van den Ingh
(Zwagerman-I) 2.1.1, 2.4.2, 3.3.3,

4.2.7.3, 4.5.2.2,
8.3.1, 10.2.2,
10.2.3, 12.1.2,
12.4.4.6, 13.2.1,
13.2.3, 14.2.2,
14.2.3.3 en 17.2.2

Hoge Raad 4 oktober 2002, NJ 2002, 556,
JOR 2002/214 m.nt. Van den Ingh (Zwagerman-II) 8.3.2.4, 9.2.2.9 en

14.2.4.1
Hoge Raad 29 november 2002, NJ 2003, 455,
JOR 2003/2 m.nt. Bartman (Berghuizer Papierfabriek) 4.4.4.3
Hoge Raad 21 februari 2003, NJ 2003, 181
m.nt. Maeijer, JOR 2003/58 m.nt. Brink (VIBA) 12.1.2
Hoge Raad 18 april 2003, NJ 2003, 286 m.nt. Maeijer,
JOR 2003/110 m.nt. Blanco Fernandez (RNA) 2.2.3, 2.2.5, 2.4.2,

6.5.4.2, 12.1.2,
14.2.3.3 en 15.5.2

Hoge Raad 6 juni 2003, NJ 2003, 486 m.nt. Maeijer,
JOR 2003/161 m.nt. Josephus Jitta (Scheipar) 2.6.2.3, 2.6.3.2 en

2.7.1
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Hoge Raad 9 juli 2004, NJ 2004, 519 m.nt. Maeijer,
JOR 2004/266, m.nt. van den Ingh (Duplicado) 4.3.1.3
Hoge Raad 4 februari 2005, NJ 2005, 127 m.nt.
Maeijer, JOR 2005/58 m.nt. Van den Ingh (Landis) 2.2.1, 2.2.4 en

2.6.2.4
Hoge Raad 24 maart 2005, NJ 2005, 126 m.nt.
Maeijer JOR 2005/57 (Hoffmann/Hoffmann) 13.5.9.3
Hoge Raad 15 april 2005, NJ 2005, 484 m.nt.
Heerema van Voss, JOR 2005/144 (Verkerk/Unidek) 16.4.2.1 en 16.4.2.2
Hoge Raad 15 april 2005, NJ 2005, 483,
JOR 2005/145 m.nt. Witteveen (Eggenhuizen/Unidek) 16.4.2.1 en 16.4.2.2
Hoge Raad 13 mei 2005, JOR 2005/147
m.nt. Josephus Jitta (Zeelandia) 2.5.1 en 14.6.5
Hoge Raad 8 april 2005, NJ 2006, 443
m.nt. Van Solinge, JOR 2005/119 m.nt. Brink (Laurus) 2.2.4, 2.3.2, 2.5.2,

12.4.5.2, 12.4.5.3,
12.4.5.4, 13.3.4.1,
14.5.3 en 17.5.5

Hoge Raad 12 augustus 2005, NJ 2006, 230
m.nt. Van Schilfgaarde, JOR 2005/257
(Groenemeijer/Payroll) 4.4.5, 13.3.5.2 en

17.7.1.2
Hoge Raad 18 november 2005, NJ 2006, 173,
m.nt. Maeijer, JOR 2005/295 m.nt. Brink (Unilever) 2.2.1, 2.3.2, 8.3.1,

8.4.4.1, 12.4.5.2 en
14.5.3

Hoge Raad 24 maart 2006, NJ 2007, 377,
m.nt. Brunner 4.3.1.3
Hoge Raad 8 december 2006, NJ 2006, 659,
JOR 2007/38 (Ontvanger/Roelofsen) 16.7.2.1
Hoge Raad 16 februari 2007, NJ 2007, 256
m.nt. Maeijer, JOR 2007/112 m.nt. Van Veen en
Van Wechem (Tuin Beheer) 10.4.3, 10.4.4,

11.3.5, 12.4.3.6,
16.7.2.1 en 17.8.2.1

Hoge Raad 30 maart 2007, NJ 2007, 293
m.nt. Maeijer, JOR 2007/138 m.nt. Josephus Jitta
(ATR Leasing) 2.3.2, 8.2.1, 10.4.4,

12.4.5.3 en 14.6.4.4
Hoge Raad 4 mei 2007, JOR 2007/172 (TCA) 4.4.4.4
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Hoge Raad 13 juli 2007, NJ 2007, 434 m.nt. Maeijer,
JOR 2007/178 m.nt. Nieuwe Weme (ABN AMRO) 4.4.3.4, 4.5.2.3,

9.2.2.5, 9.2.2.8,
10.3.1.2, 11.2.2,
11.3.5, 12.1.2,
12.4.4.7, 12.4.5.7,
16.5.2 en 16.8.3

Hoge Raad 14 september 2007, NJ 2007, 611,
m.nt. Maeijer, JOR 2007/239 m.nt. Bartman
(Versatel II) 2.4.2, 3.3.3, 8.2.1,

9.2.1.3, 9.2.2.2,
9.2.2.3, 10.2.3,
10.3.1.1, 16.8.3 en
16.8.4.2

Hoge Raad 2 november 2007, NJ 2008, 5
m.nt. Maeijer en JOR 2007/302 m.nt. Assink
(Kessock/S.F.T. Bank) 12.4.3.6, 16.7.2.1

en 17.8.2.1
Hoge Raad 14 december 2007, NJ 2008, 105
m.nt. Maeijer, JOR 2008/11 m.nt. Doorman (DSM) 2.2.3, 2.7.1, 8.1,

8.3.1, 8.4.3.2,
8.7.3.1, 9.3.2,
9.3.4, 11.3.6,
12.1.2, 12.4.4.1,
12.4.4.4 en 16.3.3

Hoge Raad 8 februari 2008, NJ 2008, 92
(Bruns c.s./Golden Anchor Club c.s.) 12.2.3.3
Hoge Raad 14 maart 2008, JOR 2008/123
m.nt. Olden (Begemann) 15.2.2.4
Hoge Raad 20 juni 2008, NJ 2009, 21,
m.nt. Maeijer en Snijders, JOR 2008/260
m.nt. Borrius (NOM/Willemse) 4.2.7.6, 4.4.4.3,

16.5.3.4 en 16.7.2.1
Hoge Raad 11 juli 2008, NJ 2011, 185 m.nt. Heerma
van Voss (Stoof/Mammoet) 4.4.5
Hoge Raad 26 juni 2009, NJ 2011, 210
m.nt. Van Veen, JOR 2009, 192 m.nt. Van Mierlo
onder JOR 2009/193 (KPNQwest) 2.2.1, 2.3.2, 2.7.1,

9.2.2.6 en 12.4.5.3
Hoge Raad 18 september 2009, NJ 2009, 439 14.6.2.2
Hoge Raad 9 oktober 2009, NJ 2009, 595 m.nt. Van
Schilfgaarde en JOR 2009/286 m.nt. Leijten (Bové) 4.3.1.3
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Hoge Raad 23 oktober 2009, JOR 2010/4
(Toog c.s./Ramsley) 4.3.1.3
Hoge Raad 9 februari 2010, NJ 2010, 296 m.nt. Van
Schilfgaarde; JOR 2010/92 m.nt. Schmieman (Fuldauer) 8.4.2.2, 9.3.3,

16.3.3, 16.3.4,
16.5.1, 16.8.2,
17.6.3.4 en 17.6.3.4

Hoge Raad 26 maart 2010, NJ 2010, 526 m.nt. De
Boer, JOR 2010/216 (Azeta/Republiek Chili) 9.5
Hoge Raad 16 april 2010, JOR 2010/223 m.nt. Winters
en Stegerhoek (AHAM) 8.4.3.4
Hoge Raad 28 april 2010, NJ 2000, 430 m.nt.
Bloembergen (Van Hese/De Schelde) 4.5.2.4, 9.2.2.6,

14.6.2.1 en 16.6.2.2
Hoge Raad 25 juni 2010, NJ 2010, 370,
JOR 2010/226 m.nt. Van Solinge (e-Traction-I) 1.3.3, 2.6.1, 8.7.3.1

en 12.1.2
Hoge Raad 9 juli 2010, NJ 2010, 544
m.nt. Van Schilfgaarde, JOR 2010/228 m.nt. Van
Ginneken (ASMI-I) 2.2.2, 2.5.2,

4.5.2.2, 6.5.4.2,
7.6.1, 12.1.2,
13.4.2, 16.5.2 en
17.6.4.1

Hoge Raad 10 september 2010, NJ 2010, 665 m.nt.
Van Schilfgaarde en Perrick, JOR 2010/337,
m.nt. Brink (Butôt) 2.6.2.3
Hoge Raad 26 november 2010, NJ 2011, 55 m.nt. Van
Schilfgaarde, JOR 2011/7 m.nt. De Haan (Silver Lining) 14.2.3.3
Hoge Raad 28 januari 2011, NJ 2011, 167, m.nt. Van
Schilfgaarde, JOR 2011/70 m.nt. Groffen (Staalbankiers) 4.5.3 en 10.5
Hoge Raad 25 februari 2011, NJ 2011, 335 m.nt. Van
Schilfgaarde, JOR 2011/115 m.nt. Doorman
(Inter Acces) 2.4.2, 3.3.3, 3.7,

5.3.5.2, 5.4.2.2,
8.4.2.2, 9.2.1.3,
9.2.2.1, 9.3.3,
10.2.4, 10.3.1.1,
10.4.4, 12.1.4,
13.5.5.2, 13.5.5.4
en 17.6.3.4
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Hoge Raad 8 april 2011, NJ 2011, 338 m.nt. Van
Schilfgaarde, JOR 2011/178 m.nt. Doorman (Bamford) 2.6.2.3 en 2.6.2.4
Hoge Raad 8 juli 2011, NJ 2011, 306, JOR 2011/286
m.nt. De Haan (EMBA-II) 2.6.2.2
Hoge Raad 28 oktober 2011, NJ 2012, 685
(De Ronde Venen/Stedin) 16.4.2.1
Hoge Raad 6 januari 2012, NJ 2012, 336 m.nt. Van
Schilfgaarde JOR 2012, 75 m.nt. Verburg
(Imeko Holding/B&D Beheer) 4.4.3.4
Hoge Raad 3 februari 2012, NJ 2012, 390
m.nt. Tjong Tjin Tai, JOR 2012/101 m.nt. Schuijling
(Fujitsu/Exel) 12.3.3.3, 14.3.3.5

en 14.5.3
Hoge Raad 23 maart 2012, NJ 2012, 393
m.nt. Van Schilfgaarde, JOR 2012/141 m.nt. Josephus
Jitta (e-Traction-II) 1.3.3, 2.6.3.1,

2.7.1, 3.6, 5.3.5.2,
8.5.4, 9.5, 10.3.2.1,
17.4.3.1, 17.4.3.3,
17.4.4, 17.5.5,
17.5.6, 17.6.2.1,
17.6.3.2, 17.8.4 en
17.8.5.3

Hoge Raad 30 maart 2012 NJ 2012, 423 m.nt. Van
Schilfgaarde, JOR 2012/142 m.nt. Winters (ASMI-II) 2.6.2.3
Hoge Raad 6 april 2012, NJ 2012, 233
(Grand Café/Achmea) 11.3.5, 12.2.3.3 en

12.4.5.3
Hoge Raad 21 september 2012, NJ 2012, 534,
JOR 2012/352 m.nt. Groffen 13.2.2
Hoge Raad 4 december 2012, NJ 2011, 131 m.nt.
Vranken, JOR 2010/175 m.nt. Kortmann
(NAI/Groenewoud) 12.2.3.2
Hoge Raad 29 maart 2013, NJ 2013, 304 m.nt. Van
Schilfgaarde, JOR 2013/166 m.nt. Doorman
(Chinese Workers) 2.6.2.3, 2.6.2.4 en

17.5.3.1
Hoge Raad 1 juni 2013, NJ 2013, 172 m.nt. Tjong
Tjin Tai (Esmilo/Mediq) 4.3.1.3, 7.2.3 en

15.3.2
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Hoge Raad 12 juni 2013, NJ 2013, 461, m.nt. Van
Schilfgaarde, JOR 2013/301 m.nt. Vroom
(AFKLM/VEB) 4.2.7.3, 4.2.7.5,

4.5.3 en 15.2.2.5
Hoge Raad 12 juli 2013, NJ 2014, 273 m.nt. Mierlo,
JOR 2013/295 m.nt. Bartels 12.2.2.3
Hoge Raad 6 december 2013, NJ 2014, 167 m.nt.
Van Schilfgaarde, JOR 2014/65 m.nt. Holtzer (Fortis) 2.2.1
Hoge Raad 20 december 2013, NJ 2014, 222 m.nt.
Van Schilfgaarde, JOR 2014, 66 m.nt. Van Eck (Favini) 7.2.4
Hoge Raad 11 april 2014, NJ 2014, 296 m.nt. Van
Schilfgaarde, JOR 2014/259 m.nt. Olden
(Slotervaartziekenhuis) 1.3.3, 2.2.1, 2.6.2.3

en 2.6.2.4
Hoge Raad 11 juli 2014, NJ 2014, 388 m.nt. Van
Schilfgaarde bij NJ 2014, 389, JOR 2014/264
m.nt. Josephus Jitta (Novero-I) 9.2.1.5, 9.2.2.2,

10.2.5, 10.3.1.2 en
17.6.4.2

Hoge Raad 11 juli 2014, NJ 2014, 389 m.nt. Van
Schilfgaarde, JOR 2014/263 m.nt. Josephus Jitta
bij JOR 2014/264 (Novero-II) 2.7.2, 3.3.1,

5.3.5.2, 8.3.3.1,
8.4.2.2, 8.4.3.2,
8.5.2.2, 9.2.1.3,
9.2.2.1, 9.3.2, 9.5,
15.2.2.1, 16.3.5,
16.5.3.4, 16.6.3,
17.3.2, 17.4.5,
17.6.4.2, 17.7.2 en
17.8.6.3

HR 19 december 2014, NJ 2015, 231 en
JOR 2015/33 m.nt. Scholten (Rifgat) 14.2.4.1
Hoge Raad 19 december 2014, NJ 2015, 168 m.nt.
Verstijlen (K./Benedictus q.q.) 12.2.2.3
Hoge Raad 2 mei 2015, NJ 2014, 310 16.3.5 en 16.6.1
Hoge Raad 5 september 2015, NJ 2015, 22 m.nt. Van
Schilfgaarde, JOR 2014/325 m.nt. Kortmann
(RCI/Kastrop) 16.5.3.4
Hoge Raad 19 februari 2016, NJ 2016, 343
m.nt. Verkade 12.2.3.3
Hoge Raad 1 april 2016, NJ 2016, 189 12.2.3.3

JURISPRUDENTIEREGISTER

699



Hoge Raad 15 april 2016, JOR 2016/189 m.nt. Blanco
Fernandez (Stichting Gooisch Natuurreservaat) 4.3.1.3
Hoge Raad 3 juni 2016, NJ 2016, 357 m.nt. Van
Schilfgaarde (IMG) 14.4.2.3
Hoge Raad 3 juni 2016, NJ 2016, 290 m.nt. Verstijlen
(Rabobank/Revadap) 17.4.3.3
Hoge Raad 11 november 2016, NJ 2017, 75 m.nt. Van
Schilfgaarde, JOR 2017/2 m.nt. Spruitenburg (Cordial) 1.3.3, 14.2.4.1,

14.6.2.1, 14.6.3.1
en 14.6.5

Hof Amsterdam (ondernemingskamer)

Hof Amsterdam (OK) 26 april 1972, NJ 1973, 6
(Schenkkan) 16.2.1 en 16.4.2.2
Hof Amsterdam (OK) 21 juni 1979, NJ 1980, 71
(Batco) 2.4.2 en 4.2.9
Hof Amsterdam (OK) 24 juni 1982, NJ 1983, 638
m.nt. Maeijer (Huisdierencrematorium Stompwijk) 16.4.2.2
Hof Amsterdam (OK) 23 juni 1983, NJ 1984, 571,
m.nt. Maeijer (Hyster) 9.2.1.1
Hof Amsterdam (OK) 22 december 1983,
NJ 1985, 383 m.nt. Maeijer (OGEM) 2.6.2.3
Hof Amsterdam (OK) 10 maart 1988 NJ 1989, 579
m.nt. Maeijer (Van der Klis) 14.2.3.3
Hof Amsterdam (OK) 16 juli 1988, NJ 1988, 579
(Briljant) 14.2.3.3
Hof Amsterdam (OK) 11 januari 1990, NJ 1991, 548
(Friesendorp) 17.3.5 en 17.8.4
Hof Amsterdam (OK) 17 maart 1994, NJ 1995, 408
(Janssen Pers) 16.4.2.2
Hof Amsterdam (OK) 23 juni 1994, TVVS 1994, 169
m.nt. IJsselmuiden (ITP) 17.4.5 en 17.8.4
Hof Amsterdam (OK) 24 november 1994,
NJ 1995, 474 14.6.5
Hof Amsterdam (OK) 1 december 1994,
NJ 1995, 502 (Van Asselt) 14.2.3.3
Hof Amsterdam (OK) 17 april 1997, NJ 1997, 672,
JOR 1997/81 m.nt. Van den Ingh (Bobel) 14.2.3.3
Hof Amsterdam (OK) 20 november 1997, NJ 1998, 392,
JOR 1998/26A m.nt. Van den Ingh (Hooymans) 4.2.7.2
Hof Amsterdam (OK) 9 juli 1998, NJ 1998, 882,
JOR 1998/122 m.nt. Janssen (Vie d’Or) 2.4.2 en 14.2.3.3
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Hof Amsterdam (OK) 20 mei 1999, JOR 2000/72
(Versatel) 2.2.4, 2.4.2, 4.3.1.3

en 11.2.1
Hof Amsterdam (OK) 27 mei 1999, NJ 1999, 487,
JOR 1999/121 (Gucci) 2.4.2 en 14.2.3.3
Hof Amsterdam (OK) 9 december 1999,
JOR 2000/96a (Buro Onderweegs) 14.8
Hof Amsterdam 15 februari 2000, JOR 2000/74,
m.nt. Josephus Jitta (Skygate) 7.6.2.1
Hof Amsterdam (OK) 25 februari 2000, JOR 2000/75
m.nt. Josephus Jitta (Medisch Centrum voor
Esthetische Geneeskunde) 13.5.5.4
Hof Amsterdam (OK) 27 april 2000, JOR 2000/127
m.nt. Van den Ingh (Bot Bouw Group) 2.6.2.4
Hof Amsterdam (OK) 30 november 2000, JOR 2001/4
m.nt. Van den Ingh (Zwagerman) 2.4.2 en 14.2.3.3
Hof Amsterdam (OK) 22 december 2000,
JOR 2001/29 m.nt. Bartman (Navemar) 17.5.2.2
Hof Amsterdam (OK) 2 maart 2001, JAR 2001/125
(PCC) 16.4.2.2
Hof Amsterdam (OK) 28 juni 2001, NJ 2001, 511,
JOR 2001/148 m.nt. Van den Ingh (De Vries Robbe) 14.2.3.3
Hof Amsterdam (OK) 30 juli 2001, JOR 2001/205
(Bot Bouw Groep) 14.2.3.3
Hof Amsterdam (OK) 30 juli 2001, JOR 2001/206
(Cohere) 13.5.5.4
Hof Amsterdam (OK) 31 augustus 2001, JOR 2001/207
(Easy World Airline) 8.4.3.4
Hof Amsterdam (OK) 15 november 2001, JOR 2002/6
m.nt. Josephus Jitta (Decidewise) 11.3.6
Hof Amsterdam (OK) 10 januari 2002, JOR 2002/218
(Elenses) 13.5.5.4
Hof Amsterdam (OK) 21 januari 2002, JOR 2002/28,
m.nt. Brink (HBG) 5.3.5.6
Hof Amsterdam (OK) 24 januari 2002, ARO 2002/3
(Grote Hoef Beheer) 8.4.3.4
Hof Amsterdam (OK) 22 maart 2002, JOR 2002/82
m.nt. Van den Ingh (RNA) 11.3.2, 11.3.5,

14.2.3.3, 14.5.2 en
16.4.2.2

Hof Amsterdam (OK) 8 mei 2002, JOR 2002/112
(Broadnet) 2.2.4, 2.4.2, 4.3.1.3

en 11.2.1
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Hof Amsterdam (OK) 12 juni 2002, JOR 2002/125
(InterXion) 13.5.5.4
Hof Amsterdam (OK) 30 december 2002
ARO 2003/18 (Aesculaap) 14.2.3.3
Hof Amsterdam (OK) 5 maart 2003, ARO 2003/51
(Huis 77) 16.5.3.3
Hof Amsterdam (OK) 24 april 2003, JOR 2003/166
(EMBA) 9.3.2, 15.2.2.3,

15.2.2.5 en 16.3.3
Hof Amsterdam (OK) 1 mei 2003, JOR 2003/168
(Bosbo) 14.2.3.3
Hof Amsterdam (OK) 26 mei 2003, ARO 2003/89
(Huis 77) 16.5.3.3
Hof Amsterdam (OK) 22 september 2003,
JOR 2003/280 (IHD Schiphol Service) 8.5.6 en 14.2.3.3
Hof Amsterdam (OK) 25 september 2003,
JOR 2003/281 m.nt. Josephus Jitta (Zeelandia) 14.2.3.3 en 14.6.5
Hof Amsterdam (OK) 3 februari 2004, ARO 2004/34
(Headscanning Patent B.V.) 16.5.3.3
Hof Amsterdam (OK) 24 maart 2004, ARO 2004,51
(DeZorgZaak) 16.3.1
Hof Amsterdam (OK) 28 april 2004, JOR 2004/193
(SCUA Holding) 14.2.3.3
Hof Amsterdam (OK) 18 oktober 2004, ARO 2004/148
(NIBO) 2.6.4, 8.4.3.3,

16.7.3, 17.6.3.5 en
17.8.2.3

Hof Amsterdam (OK) 4 januari 2005, JOR 2005/61
(Bouwburo) 14.2.3.3
Hof Amsterdam (OK) 15 maart 2005, 2005/88 (EMBA) 9.3.2, 15.2.2.3,

15.2.2.5 en 16.3.3
Hof Amsterdam (OK) 27 april 2005, ARO 2005/77
(Dolphin Watercompany) 9.2.2.6, 9.2.3,

13.5.9.3, 16.3.2 en
16.4.1.2

Hof Amsterdam (OK) 16 november 2005,
JOR 2006/5 (UMI) 4.5.2.3
Hof Amsterdam (OK) 29 november 2005,
ARO 2005/210 (Dyna Music) 17.6.3.1
Hof Amsterdam (OK) 27 januari 2006, ARO 2006/34
(Begemann) 2.6.4, 16.3.4,

16.5.3.3, 16.7.3,
16.8.3 en 16.8.4.2
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Hof Amsterdam (OK) 1 februari 2006, JOR 2006/122
(Van Baarsen Halfweg) 4.5.2.3
Hof Amsterdam (OK) 31 maart 2006, JOR 2006/181
m.nt. Josephus Jitta (NIBO) 2.6.4, 8.4.3.3,

16.7.3, 17.6.3.5 en
17.8.2.3

Hof Amsterdam (OK) 6 juli 2006, ARO 2006/137
(TCA) 4.4.4.4, 8.3.3.5,

8.5.3, 8.5.6,
8.7.3.1, 8.7.3.2,
11.3.2, 11.3.4,
11.3.5, 14.2.3.3 en
14.3.3.3

Hof Amsterdam (OK) 8 augustus 2006, JOR 2006/264
(Bonne Route) 2.4.2, 2.5.2, 8.4.5.1

en 13.5.5.4
Hof Amsterdam (OK) 9 oktober 2006, JOR 2007/9
(UMI) 4.5.2.3
Hof Amsterdam (OK) 14 november 2006,
JOR 2007/10 (TCA) 5.3.5.7, 5.4.2.1,

8.3.3.5, 10.4.4,
17.4.5, 17.5.2.2,
17.5.4.2, 17.5.6 en
17.8.4

Hof Amsterdam (OK) 27 december 2006,
ARO 2007/4 (Woodwoud) 15.3.1
Hof Amsterdam (OK) 17 januari 2007, JOR 2007/42
m.nt. Blanco Fernandez (Stork) 2.4.2, 2.4.5.3,

4.2.7.3, 5.3.5.2,
12.4.4.4, 15.2.2.3
en 15.2.2.5

Hof Amsterdam (OK) 23 maart 2007, JOR 2007/179
(Keltec) 2.4.2 en 8.3.3.4
Hof Amsterdam (OK) 19 april 2007, JOR 2007/142
(Begemann) 2.6.4, 16.7.3 en

16.8.4.3
Hof Amsterdam (OK) 3 mei 2007, JOR 2007/143
m.nt. Nieuwe Weme (ABN AMRO) 5.3.5.6
Hof Amsterdam (OK) 21 juni 2007, ARO 2007/99
(Pondac Products) 17.6.3.1
Hof Amsterdam (OK) 16 oktober 2007,
ARO 2007/166 (e-Traction) 1.3.3, 11.2.3,

16.3.1,
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Hof Amsterdam (OK) 13 december 2007, ARO 2008/1
(e-Traction) 1.3.3, 4.2.7.3,

12.4.4.4, 15.3.1,
16.4.4.1, 16.5.1,
17.5.3 en 4.2.7.1,

Hof Amsterdam (OK) 14 december 2007,
JOR 2008/34 m.nt. Josephus Jitta (e-Traction) 1.3.3, 2.6.4, 16.3.1,

16.5.3.3, 16.7.2,
16.7.3, 16.7.4.1 en
16.7.4.2

Hof Amsterdam (OK) 17 december 2007,
JOR 2008/35 (De Hasker) 17.3.5 en 17.4.6.1
Hof Amsterdam (OK) 21 maart 2008,
JOR 2008/177 (Yukos) 11.3.3
Hof Amsterdam (OK) 17 juni 2008, JOR 2008/265
m.nt. Blanco Fernandez (KPN Narrowcasting) 11.2.2
Hof Amsterdam (OK) 8 september 2008,
JOR 2009/127 (e-Traction) 1.3.3, 2.4.2, 2.5.2,

8.4.5.2, 11.2.2,
13.3.5.4, 17.3.2,
17.6.2.1 en 17.6.3.1

Hof Amsterdam (OK) 20 mei 2008, JOR 2008/158
(ASMI) 12.4.4.4 en 15.3.1
Hof Amsterdam (OK) 5 augustus 2008, ARO 2008/134
(Omniversum) 10.4.4
Hof Amsterdam (OK) 23 oktober 2008, JOR 2008/334
(Schuitema) 10.4.4
Hof Amsterdam (OK) 3 november 2008, ARO 2008/175
(ICTrack) 14.2.3.3 en 16.5.3.3
Hof Amsterdam (OK) 3 december 2008, ARO 2008/191
(Graphic Holding) 13.5.2.2
Hof Amsterdam (OK) 10 december 2008, JOR 2009/38
(AHAM) 5.3.5.2, 8.4.3.4,

9.3.2, 12.4.4.4,
15.2.2.5, 15.3.1 en
16.3.3

Hof Amsterdam (OK) 17 december 2008, ARO 2009/3
(Medisch Centrum Voor Esthetische Geneeskunde) 8.3.2.3 en 16.5.3.3
Hof Amsterdam (OK) 30 december 2008,
JOR 2009/128 (S Energy) 2.2.4, 2.4.2, 4.3.1.3

en 11.2.1
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Hof Amsterdam (OK) 29 mei 2009, JOR 2009/319
(Triple E) 7.6.2.1
Hof Amsterdam (OK) 17 juni 2009, ARO 2009/120
(Medisch Centrum Voor Esthetische Geneeskunde) 8.3.2.3 en 16.5.3.3
Hof Amsterdam (OK) 30 december 2009,
JOR 2010/60 m.nt. Doorman (Inter Acces) 2.4.2, 7.6.2,

9.2.2.6, 10.3.1.2,
11.2.2 en 11.3.3

Hof Amsterdam (OK) 12 januari 2010, JOR 2010/61
m.nt. De Bres (AHAM) 4.2.7.2, 9.3.2,

15.2.2.5, 15.3.1 en
16.3.3

Hof Amsterdam (OK) 26 maart 2010, ARO 2010/53
(Rickley International) 13.5.5.4
Hof Amsterdam (OK) 14 april 2010, JOR 2010/185
m.nt. Bartman (Meavita) 2.5.1
Hof Amsterdam (OK) 27 mei 2010, JOR 2010/189
m.nt. Stevens (PCM) 2.5.2, 2.4.9,

6.5.2.2, 8.3.3.2,
14.2.3.3, 14.3.3.4,
14.5.2, 14.6.5,
17.7.3.2

Hof Amsterdam (OK) 10 juni 2010, ARO 2010/93
(BAE Holding) 1.3.3, 2.2.2 en

15.2.2.3
Hof Amsterdam (OK) 16 juni 2010, JOR 2010/229
m.nt. De Nijs Bik (Cascal) 1.3.3, 2.4.2,

17.7.1.1
Hof Amsterdam (OK) 24 juni 2010, JOR 2010/266
m.nt. Josephus Jitta (Van Oers) 2.5.1
Hof Amsterdam (OK) 16 juli 2010, ARO 2010/112
(Boon) 10.4.4
Hof Amsterdam (OK) 6 oktober 2010, ARO 2010/151
(De Leeuw) 4.3.1.3 en 10.3.1.2
Hof Amsterdam (OK) 7 december 2010, JOR 2011/45
(Corporate Express) 10.4.4 en 17.4.2
Hof Amsterdam (OK) 31 januari 2011, ARO 2011/22
(Administratiekantoor Markeur/De Drie Bataven) 2.5.1
Hof Amsterdam (OK) 31 januari 2011, JOR 2011/140
(A&D Pharma Holdings) 2.6.2.3, 4.3.1.3 en

10.3.1.2
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Hof Amsterdam (OK) 14 februari 2011, ARO 2011/36
(Amtrada) 2.6.2.2
Hof Amsterdam (OK) 25 mei 2011, JOR 2011/288
m.nt. Doorman (Rhodes) 13.5.5.2
Hof Amsterdam (OK) 6 juni 2011, JOR 2011/282
m.nt. Blanco Fernandez (JeeZet) 4.5.2.2
Hof Amsterdam (OK) 15 juni 2011, ARO 2011/97
(Richley International) 13.5.5.4
Hof Amsterdam (OK) 21 juni 2011, ARO 2011/106
(Bactoforce Benelux) 13.5.6.1
Hof Amsterdam (OK) 28 juni 2011, ARO 2011/107
(Waterspreng) 4.4.4.4
Hof Amsterdam (OK) 7 juli 2011, ARO 2011/109
(Waterspreng) 4.4.4.4
Hof Amsterdam (OK) 13 juli 2011, JOR 2011/290
(Meepo) 14.2.2.3 en 14.6.5
Hof Amsterdam (OK) 28 juli 2011, JOR 2011/329
m.nt. Josephus Jitta (Königsberg) 8.4.5.2
Hof Amsterdam (OK) 3 oktober 2011, JOR 2012/9,
m.nt. Olden bij JOR 2012/10
(Middle Europe Investments) 9.5, 10.4.4, 17.2.1,

17.8.5.4 en 17.8.6.4
Hof Amsterdam (OK) 15 december 2011,
JOR 2012/77 m.nt. Ouwehand (Landis) 2.4.2 en 16.7.4.2
Hof Amsterdam (OK) 7 februari 2012, JOR 2012/143
m.nt. Doorman (Chinese Workers) 2.6.2.4
Hof Amsterdam (OK) 7 februari 2012, ARO 2012/26
(Pareto) 13.5.5.4, 17.2.1 en

17.8.5.4
Hof Amsterdam (OK) 1 april 2012, ARO 2011/64
(Sensemakers) 1.3.3 en 8.3.3.4
Hof Amsterdam (OK) 5 april 2012, JOR 2013/41
m.nt. Bulten (Fortis) 2.4.2, 13.2.3.3 en

14.3.3.4
Hof Amsterdam (OK) 19 april 2012, ARO 2012/63
(VOC) 13.5.6.1
Hof Amsterdam (OK) 25 april 2012, JOR 2013/6
m.nt. Bulten (Butôt) 8.3.2.3, 8.3.3.5,

8.5.6, 9.2.2.1,
9.2.2.6, 11.3.2,
11.3.5, 13.5.8,
14.2.3.3 en 14.3.3.5
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Hof Amsterdam (OK) 13 juni 2012, ARO 2012/95
(Steltix) 17.2.1 en 17.3.5
Hof Amsterdam (OK) 4 juli 2012 ARO 2012/109
(Matchez) 16.8.3
Hof Amsterdam (OK) 19 juli 2012, JOR 2013/7
m.nt. Josephus Jitta (Cancun Holding) 2.2.4, 2.4.2, 13.3.2,

13.5.2.1, 14.2.2.3,
14.3.3.4 en 14.5.1

Hof Amsterdam (OK) 13 augustus 2012,
ARO 2012/126 (Mulix) 16.5.4
Hof Amsterdam (OK) 13 augustus 2012,
ARO 2012/127 (Matchez) 16.8.3 en 17.5.6
Hof Amsterdam (OK) 18 oktober 2012, JOR 2013/8
m.nt. De Mol van Otterloo (Harbour Antibodies) 13.5.5.4 en 17.8.5.4
Hof Amsterdam (OK) 16 november 2012,
ARO 2012/161 (Royal T-Stick Europe) 2.2.1
Hof Amsterdam (OK) 5 december 2012, ARO 2013/2
(De Orthopedische Schoenmakerij) 15.2.2.2, 16.3.5 en

17.7.2.2
Hof Amsterdam (OK) 20 december 2012,
ARO 2013/23 (Rosenberg Van der Does) 16.3.4, 16.3.5,

16.5.3.2, 16.6.1 en
16.8.2

Hof Amsterdam (OK) 23 december 2012,
ARO 2013/4 (Harbour Antibodies) 13.5.5.4 en 17.8.5.4
Hof Amsterdam (OK) 27 december 2012,
ARO 2013/11 (VDVDL) 8.4.3.3, 8.4.5.2 en

8.6.2
Hof Amsterdam (OK) 17 januari 2013,
ARO 2013/26 (Thermen) 9.2.2.6 en 9.2.3
Hof Amsterdam (OK) 18 januari 2013,
ARO 2013/27 (Casino’s van Oranje) 8.7.3.3
Hof Amsterdam (OK) 28 januari 2013,
ARO 2013/33 (Eye Center Europe-Nijmegen) 8.3.4
Hof Amsterdam (OK) 11 maart 2013, ARO 2013/47
(Weblimits) 8.4.3.3
Hof Amsterdam (OK) 2 april 2013, JOR 2013/204
m.nt. Leijten (New Look) 8.5.6
Hof Amsterdam (OK) 26 maart 2013, ARO 2013/80
(VDVDL) 8.4.3.3
Hof Amsterdam (OK) 11 april 2013, JOR 2013/239
m.nt. Leijten (De Orthopedische Schoenmakerij) 16.7.3 en 17.8.2.3
Hof Amsterdam (OK) 24 mei 2013, ARO 2013/85
(Casses) 16.4.2.2
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Hof Amsterdam (OK) 4 juni 2013, ARO 2013/102
(Böhmer) 8.4.3.3 en 16.5.3.4
Hof Amsterdam (OK) 18 oktober 2013, JOR 2014/96
(Greenchoice) 16.3.5 en 16.7.2.2
Hof Amsterdam (OK) 18 oktober 2013,
ARO 20123/160 (Meromi en Jeemer) 16.2.3 en 17.2.3
Hof Amsterdam (OK) 25 oktober 2013,
ARO 2013/161 (Meromi en Jeemer) 16.2.3 en 17.2.3
Hof Amsterdam (OK) 24 december 2013,
ARO 2014/19 (Verf- en Behanghal) 16.2.3
Hof Amsterdam (OK) 3 juni 2013, JOR 2013/241
m.nt. De Groot (Interfisc) 2.6.2.3, 17.2.1 en

17.8.4.3
Hof Amsterdam (OK) 4 juni 2013, ARO 2013/102
(Böhmer) 8.4.3.3 en 16.5.3.4
Hof Amsterdam (OK) 14 juni 2013, ARO 2013/104
(Auragenix) 8.4.3.3 en 16.5.4
Hof Amsterdam (OK) 16 juli 2013, ARO 2013/124
(Erstad Den Heijhof) 14.3.3.5
Hof Amsterdam (OK) 24 oktober 2013,
ARO 2013/162 (Staat Creative Agency) 17.2.1 en 17.3.2
Hof Amsterdam (OK) 6 september 2013,
JOR 2013/272 m.nt. Josephus Jitta (Cryo-Save Group) 5.3.5.2, 7.6.1,

8.4.2.1, 12.4.4.4 en
15.3.1

Hof Amsterdam (OK) 30 oktober 2013,
JOR 2013/337 m.nt. Josephus Jitta (Novero) 2.6.4, 11.2.3,

13.3.5.4, 15.2.2,
16.3.4, 16.3.5,
16.5.3.3, 16.6.3,
16.7.2.1, 17.3.2,
17.3.3, 17.6.2.1,
17.6.3.1, 17.7.2 en
17.8.2.3

Hof Amsterdam (OK) 5 november 2013,
ARO 2014/1 (De Baronie) 8.4.5.1, 17.4.3.3 en

17.8.3
Hof Amsterdam (OK) 11 december 2013,
JOR 2014/36 m.nt. Josephus Jitta (Meromi en Jeemer) 15.2.2.4, 16.5.3.3

en 17.7.2.1
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Hof Amsterdam (OK) 27 februari 2014,
JOR 2014/160 m.nt. Rensen (TICA) 4.5.2.3, 5.3.5.6,

11.2.2, 11.3.6 en
15.3.2

Hof Amsterdam (OK) 17 maart 2014, ARO 2014/61
(Fuhler) 9.3.2, 15.2.2.5 en

16.3.3
Hof Amsterdam (OK) 3 april 2014, ARO 2014/107
(Butôt) 8.3.3.5, 13.5.8 en

14.3.3.5
Hof Amsterdam (OK) 4 april 2014, JOR 2014/93
m.nt. Olden (Phoenicia Hotel) 9.3.2, 15.2.2.5 en

16.3.3
Hof Amsterdam (OK) 8 april 2014, ARO 2014/94
(AAA Auto Group) 16.2.3 en 16.2.4
Hof Amsterdam (OK) 10 april 2014, ARO 2014/95
(AAA Auto Group) 16.2.3
Hof Amsterdam (OK) 8 mei 2014, ARO 2014/119
(Delphi Bioscience B.V.) 11.3.6
Hof Amsterdam (OK) 12 juni 2014, ARO 2014/135
(Makati) 11.3.6, 13.5.6.1,

13.5.6.2 en 17.6.4.1
Hof Amsterdam (OK) 9 juli 2014, ARO 2014/153
(Groene Energie Administratie) 2.4.1
Hof Amsterdam (OK) 9 juli 2014, ARO 2014/137
(Energie Concurrent) 2.4.1
Hof Amsterdam (OK) 24 juli 2014, ARO 2014/141
(Hepta G) 15.2.2.1
Hof Amsterdam (OK) 28 juli 2014, ARO 2014/97,
98 en 99 (CISO) 13.5.5.4
Hof Amsterdam (OK) 23 oktober 2014, JOR 2015/5
m.nt. Josephis Jitta bij JOR 2015/6 (TRP PVE) 13.5.9.7
Hof Amsterdam (OK) 27 oktober 2014, ARO 2014/154
(Greenchoice) 13.2.3 en 13.5.2.2
Hof Amsterdam (OK) 28 oktober 2014, ARO 2014/147
(S&R Holding en Direkt Mail Service Buro) 16.4.2.2 en 17.2.1
Hof Amsterdam (OK) 30 oktober 2014, JOR 2015/6
(Depron) 4.2.7.6
Hof Amsterdam (OK) 6 november 2014 ARO 2015/15
(Attitude) 13.5.6.1
Hof Amsterdam (OK) 10 november 2014,
JOR 2015/98 m.nt. Holtzer (Xeikon) 12.4.5.4
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Hof Amsterdam (OK) 14 november 2014,
JOR 2014/298 (Greenchoice) 13.2.3 en 13.5.2.2
Hof Amsterdam (OK) 4 december 2014,
ARO 2015/30 (VTS) 11.3.3
Hof Amsterdam (OK) 5 december 2014,
JOR 2015/229 m.nt. Van der Korst (Leaderland) 17.4.2
Hof Amsterdam (OK) 17 december 2014,
ARO 2015/47 (Hepta G) 15.2.2.1
Hof Amsterdam (OK) 19 januari 2015, JOR 2015/137
m.nt. Bulten (Phoenicia Hotel) 8.4.3.3
Hof Amsterdam (OK) 13 mei 2015, ARO 2015/146
(Meromi en Jeemer) 2.3.2, 4.5.2.3,

9.3.2, 15.2.2.5 en
16.3.3

Hof Amsterdam (OK) 25 juni 2015, ARO 2015/163
(Vikariën) 5.4.2.1, 17.2.1,

17.3.3 en 17.3.5
Hof Amsterdam (OK) 13 juli 2015, ARO 2015/185
(Plantlab) 8.4.5.1
Hof Amsterdam (OK) 22 juli 2015, ARO 2015/188
(Leaderland) 8.5.1 en 8.6.2
Hof Amsterdam (OK) 25 september 2015,
ARO 2015/214 (Metrical) 15.2.2.1
Hof Amsterdam (OK) 27 oktober 2015, JOR 2016/60
m.nt. Van Thiel (Cunico) 7.6.2, 13.5.9.2,

16.5.3.4, 16.7.5,
17.6.3.3 en 17.8.6.4

Hof Amsterdam (OK) 2 november 2015, JOR 2016/61
m.nt. Van Schilfgaarde (Meavita) 2.4.2, 4.2.9,

14.2.3.3 en 14.6.5
Hof Amsterdam (OK) 8 december 2015, ARO 2016/14
(Fuhler) 9.3.2, 15.2.2.5 en

16.3.3
Hof Amsterdam (OK) 22 januari 2015 ARO 2015/70
(DPS) 13.5.6.1
Hof Amsterdam (OK) 24 februari 2015, ARO 2015/73
(Ingenieursbureau-XYZ) 16.8.3
Hof Amsterdam (OK) 28 februari 2015 ARO 2015/141
(Pertuno en Instore Broadcast) 13.5.6
Hof Amsterdam (OK) 15 mei 2015, ARO 2015/136
(Barendregt) 11.4
Hof Amsterdam (OK) 21 mei 2015, ARO 2015/139
(Proov) 11.3.6 en 16.3.1
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Hof Amsterdam (OK) 4 juni 2015, ARO 2015/159
(Suncycle) 16.5.5.4, 17.3.2,

17.5.4.2 en 17.7.2
Hof Amsterdam (OK) 7 juli 2015, ARO 2015/181
(Eshuis) 13.5.4
Hof Amsterdam (OK) 13 juli 2015, ARO 2015/184
(Nieuwendijk Monumenten) 16.3.5 en 16.5.4
Hof Amsterdam (OK) 3 augustus 2015, ARO 2015/189
(Teka) 14.2.1 en 14.2.3.3
Hof Amsterdam (OK) 5 oktober 2015, ARO 2015/222
(Leaderland) 16.5.3.3
Hof Amsterdam (OK) 19 november 2015,
ARO 2015/231 (Sovereign Trust) 13.2.3, 16.8.3 en

17.8.5.4
Hof Amsterdam (OK) 26 november 2015,
JOR 2016/32 m.nt. Holtzer (ZED+) 12.4.4.4 en 15.3.1
Hof Amsterdam (OK) 17 december 2015, JOR 2016/95
m.nt. Duynstee (4Apps en Yelloobee) 16.8.4.3
Hof Amsterdam (OK) 24 december 2015, ARO 2016/22
(Prien) 12.4.4.4 en 15.3.1
Hof Amsterdam (OK) 12 januari 2016, ARO 2016/27
(Novo Exploitatie) 11.3.6
Hof Amsterdam (OK) 21 januari 2016, ARO 2016/41
(Meduprofs) 14.2.3.3
Hof Amsterdam (OK) 1 februari 2016, ARO 2016/46
(Delco Participation) 16.7.4.2, 16.8.3,

16.8.4.2
Hof Amsterdam (OK) 9 februari 2016, ARO 2016/62
(Suncycle) 17.5.4.2
Hof Amsterdam (OK) 15 februari 2016, ARO 2016/63
(Prien Holding) 16.6.1
Hof Amsterdam (OK) 18 februari 2016, ARO 2016/67
(ZED+) 16.4.2.2
Hof Amsterdam (OK) 9 maart 2016, ARO 2016/104
(Butôt) 13.5.8 en 14.3.3.5
Hof Amsterdam (OK) 22 april 2016, JOR 2016/193
m.nt. Olden (Leaderland) 8.5.5 en 14.3.3.4
Hof Amsterdam (OK) 22 april 2016, ARO 2016/90
(Van Huis Uit) 17.3.5
Hof Amsterdam (OK) 28 april 2016, JOR 2016/194
m.nt. Van Thiel (Cunico) 8.3.3.4 en 17.8.4.1
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Hof Amsterdam (OK) 28 april 2016, JOR 2016/302
m.nt. Bulten (Deus ex Machina) 16.2.2, 16.3.4 en

16.4.2.2
Hof Amsterdam (OK) 9 juni 2016, ARO 2016/150
(Gravier) 16.5.3.3
Hof Amsterdam (OK) 4 juli 2016, JOR 2016/299
m.nt. De Mol (De Gelderhorst) 16.2.4

Gerechtshoven (anders dan ondernemingskamer)

Hof Arnhem 18 juni 1952, NJ 1952, 631 8.4.3.2
Hof ’s-Gravenhage 25 augustus 1998, JOR 1999/60
(Euro Motorcycles Group) 16.6.2.2
Hof Amsterdam (handelskamer) 25 april 2002,
JOR 2002/128 (Gorillapark) 4.4.5, 13.3.5.2 en

13.3.5.5
Hof Amsterdam (handelskamer) 23 februari 2012,
JBPr 2012/45 m.nt. Van Daal (Sensemakers) 1.3.3 en 17.8.3
Hof Arnhem (pachtkamer) 28 februari 2012,
ECLI:NL:GHARN:2012:BV9174 8.6.4.3
Hof Amsterdam (handelskamer) 13 januari 2015,
JOR 2015/69 m.nt. Nowak 4.3.1.3
Hof Amsterdam (handelskamer) 22 september 2015,
JOR 2016/117 m.nt. Leijten 12.4.4.3 en 12.4.4.3

Rechtbanken

President Rechtbank Middelburg 14 april 1998,
JOR 2000/25 (VenV/Sandieson) 15.2.2.5
Rechtbank Rotterdam 25 november 1999, JOR 2000/51 10.4.3
Rechtbank Amsterdam 11 oktober 2006, JOR 2007/32
en 26 maart 2008, JOR 2008/125 (Delta Lloyd) 15.2.2.5
Rechtbank Arnhem 21 mei 2008, JOR 2008/222 (Stoas) 16.7.2.2
Rechtbank Amsterdam 7 april 2010, JOR 2010/299
m.nt. Blanco Fernandez 14.4.2.3
Rechtbank Zwolle-Lelystad 27 juni 2012,
JOR 2012/249 m.nt. Jager (Meepo) 11.3.5
Rechtbank ’s Gravenhage 1 augustus 2012,
JOR 2012/286 m.nt. Blanco Fernandez (Vanka/Kawat) 4.3.1.3, 11.3.6,

14.2.3.3 en 14.4.2.3
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Voorzieningenrechter Rechtbank Noord-Holland
20 december 2013, JOR 2014/35 (Delta Onroerend
Goed/Van Waveren c.s.) 1.3.3 en 16.5.3.3
Rechtbank Oost-Brabant 23 juli 2014,
ECLI:NL:RBOBR:2014:4155 12.2.2.3
Rechtbank Rotterdam 22 juli 2015, RO 2015/77 17.8.5.4
Rechtbank Noord-Holland 29 september 2015,
ECLI:NL:RBNHO:2015:11661
(Affordable Living Solutions Africa) 11.3.3
Rechtbank Amsterdam 16 januari 2016,
JOR 2016/120 m.nt. Bulten (Sovereign Trust) 8.3.3.6
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Trefwoordenregister

Dit boek is zo opgezet dat de lezer die in een specifiek onderwerp is geïnte-
resseerd, zich primair kan navigeren op de inhoudsopgave en interne verwij-
zingen (die met name in (sub)inleidingen en voetnoten te vinden zijn). Een
moeilijkheid bij het opstellen van een trefwoordenregister is namelijk dat som-
mige onderwerpen zo’n centrale rol spelen in dit onderzoek en zo frequent aan
de orde komen dat deze zich niet goed laten inpassen in een dergelijk register.
Dat betreft onder meer de proportionaliteit (belangenafweging), impasses in de
besluitvorming en de eindvoorzieningen waaraan in dit boek een hoofdstuk is
gewijd.

Aandeelhoudersovereenkomst: 4.2.7.4, 4.2.8.2, 4.3.1.3, 4.3.2.5, 4.4.5,
4.5.2.3, 5.3.5.1, 7.2.3, 9.2.2.4, 10.4.4, 11.2 en 11.3
Aandelen: zie ook emissie

– girale: 17.2.1, 17.5.1, 17.5.2.2, 17.5.3 en 17.5.4
– op naam: 17.2.1, 17.5.1, 17.5.2 en 17.5.4
– preferente: 4.2.3.1, 6.5.4.2, 17.2.1, 17.5.3.3
– prioriteits-: 4.2.3.1, 4.4.4.4, 5.3.5.2, 12.1.2 en 17.2.1
– soortaandelen: 4.2.3.1, 4.2.7.3, 13.3.2, 13.3.4.2, 13.5.6.4 en 17.2.1
– toonder-: 17.2.1, 17.5.1, 17.5.2.2, 17.5.2.4 en 17.5.4.3
– zonder stemrecht: 3.7 en 13.5.6.7
– zonder winstrecht: 13.5.6.5

Aansprakelijkheid
– angst voor: 4.2.7.6, 13.5.5.3, 16.5.3.1, 16.5.3.3, 16.5.3.4, 16.7.2.1, 16.7.5
en 17.8.2.2

– Staats-: 12.2.3.2, 12.2.3.5, 12.4.3.2, 12.4.5.4 en 12.4.5.7
– van tijdelijke beheerders: 17.8.2
– van tijdelijke bestuurders: 16.5.3.3, 16.5.3.4 en 16.7.2
– van verzoekers: 12.4.5.3 en 12.4.5.7
– verzekering tegen: 8.5.6, 12.4.5.7, 16.5.3.3, 16.7.2.1 en 16.7.5

Activistische aandeelhouders
– Maatregelen tegen: zie agenderingsrecht en beschermingsstichting,
12.4.5.7, 12.5 en 17.5.3

– Rol in de vennootschap: 3.3.2, 8.3.3.6, 12.4.4.4, 12.4.5.7, 12.5 en 17.5.3.3
Afgeleide actie: 2.4.1, 8.3.3.6, 13.5.8 en 15.2.2.4
Agenderingsrecht: 5.3.5.2, 7.6.1, 12.4.3.3, 12.4.4.4., 12.4.5.5, 12.4.5.7,
15.2.2.3 en 15.4
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Algemene belangen: 3.3.2, 4.5.2.2, 4.2.7.2, 4.4.3, 5.4.2, 6.2.2, 7.3.1, 9.2.2.2,
12.4.5.7 en 13.4.2
Belangenafweging:

– en (onmiddellijke) voorzieningen: zie inleiding bij dit register en 9
– en art. 1 EP: 5.4.3, 9.2.3, 13.4.2, 14.4.3.1, 17.7.3.1
– en art. 11 EVRM: 6.4, 9.2.3, 13.4.2, 14.4.3.2, 17.7.3.1
– in ogenschouw te nemen belangen: zie inleiding bij dit register en 9.2.2,
13.4.2, 14.4, 16.6 en 17.7

Belgisch recht: 3.2, 8.3.3.6 en 16.3.4
Beschermingsstichting: 2.5.2, 6.5.4.2 en 17.5.3.3
Beslag

– aansprakelijkheid voor ten onrechte gelegd: 12.1.3, 12.2.2.3, 12.2.3.3,
– en tijdelijke overdracht van aandelen ten titel van beheer: 17.2.3, 17.4.2,
17.4.3.3, 17.5.3.2, 17.6.5, 17.8.3 en 17.8.3

– en wanbeleid: 2.5.2
Besloten verhoudingen: zie ook kwaliteitseisen en blokkeringsregeling, 3.7,
4.4.5, 6.3.3, 6.5.4.1, 8.3.3.6, 13.3.5.2, 14.5.4 en 16.4.1.2
Bestuursrechtelijke:

– Normen: 2.2.1 en 10.4.4
– Toezichthouder: 2.3.2, 3.3.2, 10.4.4, 12.2.3.4, 12.2.3.5, 12.4.5.2, 12.4.5.4
– Vergunning: 5.3.2 en 10.4.4

Bezoldiging: 5.3.5.3, 14.2.3.3, 16.4.1.1, 16.4.2, 16.5.4, 16.6.2.1 en 16.7.5
Blokkeringsregeling: 4.2.5.2, 5.3.5.1, 6.4.5.1, 13.5.9.3, 13.5.9.4, 17.5.2,
17.5.4.3, 17.6.2.1 en 17.7.1.2
Code(s) (Corporate Governance) 4.5.1.3, 4.5.2.2, 4.5.2.3, 7.6.1 en 16.5.3.3
Collectieve verantwoordelijkheid bestuur: zie collegiaal bestuur en 16.7.2.1
Collegiaal bestuur: 16.7.4.2 en 16.8.4
Compensatie: 4.3.2.5, 5.3.5.1, 5.4.3.3, 5.4.3.4, 5.5.3, 9.2.2.8, 12.3.4.3,
12.4.3.4, 12.4.3.5, 12.4.3.6, 12.5.9.6, 14.3.3.2, 17.7.1.3, 17.7.3.2 en 17.8.5.5
Concordantiebeginsel: 1.2.2.2, 8.7.3.3, 9.2.2.8, 11.3.7, 17.8.6.4 en slotwoord
Concurrentie: 8.4.5.1
Contractsvrijheid: 4.4.3.1, 4.4.4.2, 4.4.5, 6.5.2.1, 6.5.4, 7.3.2, 7.6.2.4, 17.7.1.2
en 17.8.5
Connexiteitsvereiste (uit de DSM-beschikking): 5.4.3.3, 8.4.3.2, 8.4.3.4,
8.4.4, 8.4.5, 8.7.3.3, 11.3.4, 13.3.5.3 en 15.2.2.1
Curaçao: zie concordantiebeginsel, 2.6.2.4, 8.6.6.6, 9.2.2.8, 14.3.3.4 en 16.3.5
Déchargebesluit

– met betrekking tot een tijdelijk aangestelde functionaris: 2.6.4, 3.6,
16.5.2, 16.5.3.3, 16.7.3, 16.7.4, 17.6.3.5 en 17.8.2.3

– vernietiging van: 2.4.1, 8.3.3.1, 8.3.3.2, 8.3.3.6, 8.3.4, 14.2.3.3, 14.3.3.4,
14.4.1, 14.4.2.1, 14.4.3.1, 14.5.2, 14.5.3, 14.6.3.2, 14.6.5

– schorsing van: 14.8
Dividend: 2.2.4, 4.2.7.3, 4.2.7.5, 5.3.5.3, 11.2.1, 12.4.4.4, 13.5.8, 14.3.2,
14.4.2.3, 15.2.2.3, 15.2.2.5, 17.4.3.3, 17.6.3.3 en 17.8.2.2
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Dwangsom:
– door de ondernemingskamer opgelegde: 8.6.2, 8.6.3, 8.6.4.2, 6.8.4.3,
13.3.5.3, 13.5.9.4, 15.3.2, 17.5.2.4 en 17.5.3.3

– aansprakelijkheid in verband met ten onrechte opgelegde: 12.2.3.3,
12.2.3.4, 12.4.3.4, 12.4.4.4 en 12.4.4.7

Emissie (van aandelen): 3.3.3, 3.7, 3.8, 4.2.5.2, 5.3.4, 5.3.5.1, 5.3.5.2, 5.4.2.2,
7.1, 7.4.3.1, 7.6.2, 8.4.2.2, 9.2.2.1, 9.3.3, 10.2.4, 11.3.6, 12.3.2.2, 12.3.4.3,
12.4.4.5, 13.5.5, 13.5.6.2, 14.2.3.3, 14.3.2, 14.3.3.4, 14.4.1, 14.4.2.3, 14.4.3.1,
14.6.3.1, 15.2.2.3, 17.3.5 en 17.5.4.2
Fiduciaverbod: 3.4.3, 17.4.3.1 en 17.4.3.3
Geboden (door de ondernemingskamer uitgesproken): 4.2.7.3, 8.4.5.2, 8.6,
12.4.3.4, 13.5.9.4, 15.2.1.1, 15.2.1.3, 15.2.2.1, 15.2.2.5, 15.4, 17.5.2.4, 17.5.3.4
en 17.5.4.3
Geschillenregeling: 3.4.2, 4.4.5, 8.3.3.6, 8.3.3.7, 9.2.2.6, 12.2.1, 12.2.2.2,
13.3.5.3, 13.3.5.4, 13.5.9, 16.4.1.2, 17.2.1, 17.3.1, 17.8.5 en 17.8.6.4
Impasse (in de besluitvorming): zie de inleiding bij dit register
Inrichtingsvrijheid: 3.7, 4.2.5.3, 4.4.3.3, 4.4.4, 4.4.5, 6.5.2, 6.5.4.1, 7.3.2,
7.6.2.4, 9.2.1.4, 9.2.2.4, 13.3.2, 13.4.1 en 14.4.3.2
Jaarrekening: 4.3.1.2, 7.1, 8.3.3.4, 8.4.2.2, 12.3.2.3 en 16.7.4.1
Lijfsdwang: 8.6.3, 8.6.4.3, 15.3.2, 17.5.2.4 en 17.5.3.3
Kwaliteitseisen

– met betrekking tot orgaanleden: 6.5.4.1, 9.2.2.4, 13.3.4.1, 13.5.3,
13.5.6.3

– met betrekking tot regels: 5.4.1, 7.3.2 en 10.3.1.3
Kosten van verweer: 16.7.5
Misbruik van meerderheidsmacht: zie de inleiding bij dit register en 2.2.1,
2.4.2, 4.4.3.2, 8.3.3.6, 16.7.3 en 17.3.5
Noodzaakfinanciering: zie inleiding bij dit register en 3.7, 4.4.5, 5.3.5.2 en
5.4.3.3, 7.6.2, 8.4.2.2, 9.3.3, 10.2.4, 11.2.2, 11.3.3, 12.3.2.2, 12.3.4.3,
12.4.4.5, 13.5.1, 15.2.2.3 en 17.5.4.2
Ontbinding

– bij wijze van eindvoorziening: 1.1.2.1, 3.3.3, 3.4.2, 6.5.5, 8.3.2.3, 8.3.2.5,
8.3.3.5, 6.3.3.6, 8.4.2.1, 8.5.6, 8.7.3.1, 9.2.1.2, 12.4.5.3, 16.2.1 en 17.8.6.4

– overeenkomst: 2.3.2, 11.2.2, 11.2.3, 11.3.2, 11.3.5, 12.2.2.2, 12.4.5.7,
16.4.2.1 en 17.8.5.3

– rechtspersoon: 4.4.3.5, 4.5.2.3, 6.5.5, 8.3.2.3, 8.3.2.5, 8.7.3.1,
Openbare orde: 4.3.1.3, 4.3.2.5, 7.2.3 en 15.3.2
Organen: zie inleiding en par. 4.2.3.1

– Bijzonder orgaan: 4.2.3.2, 4.4.4.1, 6.5.2.1, 6.5.2.2, 8.3.2.2, 13.4.2, 13.5.8
en 14.4.3.2
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Pandrecht op aandelen: 2.5.2, 2.6.2.2, 2.6.2.3, 4.2.4.2, 4.2.5.2, 4.5.1.2,
13.5.9.4, 17.4.2, 17.4.3.3, 17.6.2.1, 17.6.5 en 17.8.3
Proportionaliteit: zie inleiding van dit register en 9
Rechtszekerheid: zie ook kwaliteitseisen met betrekking tot regels, 1.2.3.1,
2.2.5, 3.8, 4.3.2.5, 4.4.2, 4.4.3.4, 4.4.3.5, 4.5.1.1, 4.5.1.3, 4.5.2.2, 4.5.2.3,
4.5.2.4, 4.5.3, 4.6, 5.2.2, 5.4.1, 5.5.2.4, 5.5.3, 7.2.1, 7.2.4, 8.3.3.5, 9.2.2.5, 10.5,
14.4.2.3, 14.5, 14.6
Redelijkheid en billijkheid: zie inleiding van dit register en 4.5

– Gelijkenissen met (onmiddellijke) voorzieningen 4.6.1, 8.3.2.4, 9.2.1.5,
9.2.2.2, 9.4, 9.5, 10.3.1.2, 13.2.1, 14.2.4.1, 16.2.3, 16.3.2, 16.8.3, 17.3.4,
17.5.3.4 en 17.5.6

Reikwijdte enquêterecht: 2.2.1, 2.5.1, 8.3.3, 8.3.4 en 8.4.4
Samenleving (pluriforme, democratische en tolerante): 3.3.1, 6.2.1, 6.3.1,
6.3.2, 6.4.3, 6.4.4, 6.5.2.2, 6.5.4, 6.6, 12.4.5.7, 16.3.2
Stemrecht: zie inleiding bij dit register

– schorsing van: 13.5.6
Subsidiariteitsbeginsel: zie proportionaliteitsbeginsel en inleiding bij dit
register
Tegenstrijdig belang: 4.3.1.3, 10.2.3, 14.3.3.5, 16.8.3, 16.8.4.2 en 16.8.4.3
Vennootschapskamer: 2.3.2 en 3.3.2
Vertegenwoordiging: zie inleiding bij dit register

– dwang-: 8.6.4.4, 13.3.5.4, 13.5.9.4, 17.3.3 en 17.6.5
– statutaire regeling: 13.5.8 en 16.8.3

Verbod (door de ondernemingskamer opgelegd): 1.2.3.2, 2.4.1, 2.5.2, 4.2.7.3,
5.3.5.6, 5.3.5.7, 5.4.3.2, 8.3.3.5, 8.4.3.2, 8.4.5.1, 8.5.6, 8.6, 8.7.3.2, 8.7.3.3,
9.2.2.5, 10.4.4, 11.3.4, 11.3.5, 12.1.2, 12.3.2.2, 12.4.4.1, 12.4.4.4, 12.4.4.7,
12.4.5.5, 12.4.5.7, 13.2.3, 13.5.4, 14.3.3.4, 14.8, 15.2.2.3, 15.3, 15.4, 16.5.1 en
17.5.4.3
Vruchtgebruik op aandelen: 2.6.2.3, 4.2.4.2, 4.2.5.2, 4.5.1.2, 17.4.2, 17.4.3.3,
17.4.5, 17.5.4.2, 17.5.4.3, 17.5.6, 17.6.2.1, 17.6.3.1, 17.6.3.3, 17.6.4.1 en
17.6.5
Wet giraal effecten verkeer: 3.3.4, 3.4.4 en 17.5.3
Willems (Huub) als voorzitter van de ondernemingskamer: 3.2 en 16.5.3.3
Wilsautonomie: 4.2.4.2, 4.4.5, 4.5.2.2, 7.3.2, 7.6.2.4, 8.6.4.3, 13.3.5.2, 13.4.2,
13.5.9.5, 14.2.4.2, 14.2.4.3, 15.2.2.1, 17.7.1.2, 17.7.1.3, 17.5.8.1, 17.8.5.4 en
17.8.6.1
Volmacht: 11.4
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