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VOORWOORD

Op 31 oktober 2018 vond de promotie plaats van mr. K. Spruitenburg aan de
Radboud Universiteit Nijmegen op haar studie naar de enquêtegerechtigden bij
de NV en de BV. Promotores zijn prof. mr. Claartje Bulten en prof. mr. Marco
Nieuwe Weme. De studie verschijnt als deel 153 in de Serie vanwege het Van der
Heijden Instituut.

Het boek bevat een analyse van de toegang tot het enquêterecht bij de NV en de BV
met een overzicht van de knelpunten, onduidelijkheden, voor- en nadelen en lacunes.
Die toegang is inderdaad niet een eenvoudig gegeven: de wetswijziging van 2013 leidt
tot vragen en de jurisprudentie blinkt niet uit in helderheid. Spruitenburg gaat op zoek
naar antwoorden en doet, indien nodig, suggesties voor aanpassing van de wettekst.
Aldus is dit boek een waardevolle toevoeging aan het wetenschappelijk debat, mede
omdat de wetgever na de evaluatie van de wetswijziging in 2013 moet bezien in
hoeverre het enquêterecht voldoet aan de behoeften van de praktijk.

Steeds bekijkt de schrijfster of de wijze waarop een enquêtegerechtigde toegang
heeft, beantwoordt aan de doeleinden en de strekking van het enquêterecht. Zij acht
het van belang dat een vennootschap niet onnodig wordt bezwaard met de nadelen
van een enquêteprocedure.

Het boek begint met de kapitaalverschaffers. De toegangseisen voor de kapitaal-
verschaffers lijken helder, maar er zijn onduidelijkheden: Hoe zit het met de drempel
voor ‘kleine beursvennootschappen’? Wie is te beschouwen als ‘certificaathouder’?
Uitgebreid aandacht is er voor de economisch gerechtigden, een in de jurisprudentie
ontwikkelde term voor een enquêtegerechtigde die verschaffer is van risicodragend
kapitaal. Spruitenburg destilleert uit de rechtspreek twee elementen die waarborgen dat
de economisch gerechtigde niet ‘te ver verwijderd is’ van de in de wet opgenomen
aandeelhouder en certificaathouder. Ook de pandhouder en vruchtgebruiker komen
uitgebreid aan bod.

Bijzondere aandacht is er voor de situatie waarin het belang van de verzoekende
kapitaalverschaffer wijzigt. Spruitenburg neemt gemotiveerd stelling: het moment
van indienen van het enquêteverzoek is het enige peilmoment. Daarnaast verdient
en krijgt de enquêtebevoegdheid van kapitaalverschaffers in concernverhoudingen
apart bespreking.

De schrijfster houdt vervolgens de bevoegdheid van de vennootschap zelf tegen
het licht. De organen en personen die namens de vennootschap kunnen indienen,
komen uitvoerig aan bod. Wederom ziet Spruitenburg de uitgangspunten van de
wetgever en de heersende literatuur niet als een vaststaand gegeven, zij komt tot
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eigen conclusies en bevindingen. Zo neemt zij aan dat een besluit van het bestuur of
de raad van commissarissen een vereiste is om namens de vennootschap een enquête
te kunnen verzoeken. Over de enquêtebevoegdheid van de curator is de onderzoekster
kort: die kan worden geschrapt.

Een bespreking van de categorieën van enquêtegerechtigden is niet compleet
zonder een behandeling van de factor ‘arbeid’. Spruitenburg beschrijft de aspecten
van de enquêtebevoegdheid van de vakbond, zoals het criterium ‘in de onderneming
werkzame personen’. Zij gaat tevens in op de vraag of de ondernemingsraad ook
enquêtegerechtigd zou moeten zijn. Alle argumenten voor en tegen komen aan de
orde, en wederom neemt schrijfster stelling: de ondernemingsraad moet enquêtebe-
voegdheid krijgen.

Tevens beziet Spruitenburg de rol van de A-G. Het begrip ‘openbaar belang’, de
terughoudende opstelling van de A-G, en de mogelijkheid om actiever te zijn, zijn
hier drie belangrijke thema’s. Zij stelt zich tevens de vraag of deze enquêtebe-
voegdheid niet beter overgeheveld kan worden aan een andere instantie. De laatste
categorie is de persoon die enquêtebevoegdheid heeft op grond van de statuten of
een overeenkomst. Deze bevoegdheid lijkt eenvoudig, maar de schrijfster laat zien
dat er addertjes onder het gras schuilen. Wie verleent de bevoegdheid bij overeen-
komst? Heeft de ondernemingsraad adviesrecht? Wat is beter: in statuten of bij
overeenkomst? Op deze en andere vragen geeft Spruitenburg antwoord.

De studie van Spruitenburg biedt stof tot overdenking voor de wetenschapper. Het
boek geeft een inzichtelijk en compleet overzicht van de enquêtegerechtigden bij de
NV en de BV. Alle relevante vragen komen aan bod en worden, na een zorgvuldige
bestudering van wetsgeschiedenis, literatuur en jurisprudentie, beantwoord. Het
boek draagt onmiskenbaar bij aan de discussie over dit onderwerp, mede in het licht
van de al genoemde evaluatie van het enquêterecht. De wetenschappelijke analyse
met ruim voldoende oog voor de rechtspraktijk maakt het boek voor praktijkjuristen,
zoals de advocaat en de rechter maar ook de wetgevingsambtenaar, interessant en
onmisbaar.

Met veel plezier nemen wij dit proefschrift op in de Serie.

G. van Solinge
M. van Olffen
M.P. Nieuwe Weme
C.D.J. Bulten
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Hoofdstuk 1

INLEIDING

1.1 Het onderwerp en de aanleiding

Het enquêterecht zoals opgenomen in Afdeling 2 van Titel 8 van Boek 2 BW is een
zwaar wapen. Het schept de mogelijkheid een onderzoek (enquête) in te stellen naar
het beleid en de gang van zaken van een rechtspersoon, zoals een NVen BV. De OK
kan een enquête bevelen wanneer blijkt van gegronde redenen om aan een juist
beleid of een juiste gang van zaken te twijfelen. Er moeten dus aanwijzingen zijn
dat er ‘iets mis is’ bij de vennootschap. Daarbij heeft de OK een ruime mate van
vrijheid in haar beoordeling. Indien de OK het enquêteverzoek toewijst, kan zij door
het treffen van onmiddellijke voorzieningen ingrijpen in de vennootschap en haar
onderneming. De mogelijkheden die de OK daartoe heeft zijn vergaand. Zij kan
iedere voorziening treffen die vereist is in verband met de toestand van de vennoot-
schap of in het belang van het onderzoek. In de praktijk kunnen die onmiddellijke
voorzieningen eveneens tot vergaande en veelal blijvende gevolgen leiden. Daar komt
bij dat de OK de onmiddellijke voorzieningen zelfs kan bevelen, voordat over het
enquêteverzoek is beslist. Bij gebleken wanbeleid kan de OK vervolgens ingrijpen
door het treffen van bepaalde in de wet genoemde eindvoorzieningen. De meest ver-
gaande eindvoorziening betreft de ontbinding van de rechtspersoon (art. 2:356 sub f
BW).

Omdat het enquêterecht een zwaar wapen is, komt niet aan iedereen die bij de ven-
nootschap betrokken is de enquêtebevoegdheid toe. Reeds sinds de invoering van
het enquêterecht in 1928 bestaat een verband tussen de ingrijpende gevolgen van
een enquête en de beperkte toegang tot het enquêterecht:

“Het geldt hier een zeer bijzondere bevoegdheid, welke, indien verkeerd toegepast,
voor de vennootschap uiterst nadeelige gevolgen kan hebben. Als wettelijk minimum
zij gesteld een vijfde gedeelte van het geplaatst kapitaal.”1

1 Kamerstukken II 1924-1925, 69, nr. 1 (Verslag), Wijziging en aanvulling van de bepalingen in het
Wetb. v. Kooph. omtrent de naaml. vennootschap van koophandel, enz., p. 32.
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De gedachte dat de toegang tot het enquêterecht begrensd dient te zijn gelet op de
nadelige gevolgen die een enquête heeft voor de vennootschap, komt ook terug
bij de wijziging van het enquêterecht in 1971 en 1994.2 In 2009 verwoordt de Hoge
Raad de mogelijke nadelen voor de vennootschap duidelijk in zijn Unilever-beschik-
king:

“Niettemin kan de vraag worden gesteld of de ondernemingskamer met haar beslissing
voldoende oog heeft gehad voor de bezwaren tegen een ruime toepassing van het
middel van een enquête. De bezwaren waarop Unilever zich in dit verband heeft
beroepen, zijn dat het instellen van een enquête reputatieschade voor de betrokken
rechtspersoon kan meebrengen en de beurskoers negatief kan beïnvloeden, en dat het
gevaar bestaat dat de verzoekers in feite slechts hun eigen vermogensrechtelijke
belangen beogen te dienen in plaats van het belang van de rechtspersoon. Daarnaast
moet worden bedacht dat het onderzoek, afhankelijk van het onderwerp en de
afbakening daarvan, diep kan ingrijpen in het functioneren van de rechtspersoon en
dat het hier gaat om een slechts in één feitelijke instantie gevoerde procedure, waarvan
de uitkomst niet alleen kan leiden tot de tweede enquêteprocedure maar ook een, zij het
beperkte, betekenis in bewijsrechtelijk opzicht kan hebben in andere procedures (vgl.
HR 8 april 2005, nr. R04/005, RvdW 2005, 51).”3

Dezelfde overwegingen liggen ten grondslag aan de wijziging van de toegang tot het
enquêterecht voor de kapitaalverschaffers in 2013. De minister merkt op:

“Voor een aanpassing is bijvoorbeeld relevant of de juiste belanghebbenden toegang
hebben tot de procedure en of hun belang zodanig groot is dat het gerechtvaardigd
is dat de rechtspersoon wordt geconfronteerd met een procedure die ingrijpende
gevolgen heeft. Zo kan een onderzoeker het beleid en de gang van zaken binnen
de rechtspersoon onderzoeken op kosten van de rechtspersoon. Ook zijn er publicitaire
gevolgen omdat de Ondernemingskamer moet beoordelen of sprake is van gegronde
redenen om aan een juist beleid te twijfelen en/of onmiddellijke voorzieningen nood-
zakelijk zijn in verband met de toestand van de vennootschap of het belang van het
onderzoek. De gevolgen voor de beeldvorming over een rechtspersoon zouden door
verzoekers kunnen worden gebruikt om de rechtspersoon onder druk te zetten. Dat
kan gerechtvaardigd zijn indien de verzoeker een voldoende groot belang heeft bij
het functioneren van de rechtspersoon, maar kan onder omstandigheden ook worden
misbruikt («tactical litigation»).”4

2 Ik kom hier later uitgebreid op terug in § 3.1.2.3 en § 3.1.2.4.
3 HR 18 november 2005, NJ 2006/173 (Unilever), r.o. 4.4.1.
4 Kamerstukken II 2010-2011, 32 887, nr. 3 (MvT), p. 5.
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De gedachte dat toegang tot het enquêterecht niet te gemakkelijk open moet staan
voor kapitaalverschaffers leidt vervolgens tot aanpassing van de kapitaalseisen voor
‘grote’ vennootschappen. De wetgever acht de 10% drempel voor die vennootschap-
pen te hoog en de drempel van € 225.000 nominaal kapitaal te laag. De begrensde
toegang dient ook in de rechtspraak tot uitgangspunt. Het is vaste jurisprudentie dat
art. 2:346 BW een limitatieve opsomming van de enquêtegerechtigden geeft. Toch
zijn de deuren van het enquêterecht de afgelopen jaren verder opengezet door de OK
en de Hoge Raad. Sinds kort wordt aanvaard dat de enquêteprocedure openstaat voor
twee groepen die op grond van de wet niet langer of geheel niet enquêtebevoegd zijn.
De wijzigingen in het kader van de herziening van het enquêterecht in 2013 hebben
eveneens bijgedragen aan een ruimere toegang tot de procedure. Sindsdien kan de
vennootschap zelf, vertegenwoordigd door het bestuur of de raad van commissarissen,
of de curator een enquêteverzoek indienen.

De geschiedenis van het enquêterecht laat door de jaren heen een aanzienlijke toe-
name aan procedures zien. Debet hieraan is de ruimhartige en voortvarende wijze
waarop de OK in processueel en inhoudelijk opzicht rechtspreekt. Daarbij heeft het
enquêterecht zich in de handen van de OK ontwikkeld tot een breed werkende pro-
cedure ter oplossing van uiteenlopende geschillen die spelen binnen de (organen van
de) vennootschap, ook voor geschillen die voorheen bij de gewone burgerlijke rech-
ter (eventueel in kort geding) werden voorgelegd. Naarmate de enquêteprocedure in
de afgelopen decennia een steeds belangrijkere functie in het vennootschapsrecht
inneemt, krijgt de processuele kant van de procedure meer aandacht. Dat wekt geen
verwondering. Degene aan wie het enquêterecht toekomt, heeft een sterk middel
in handen om invloed uit te oefenen op het beleid en de gang van zaken binnen een
rechtspersoon. Daarbij komt dat als een enquêteverzoeker de OK eenmaal adresseert,
partijen in het enquêterecht de grip op hun zaak verliezen. Dat heeft onder meer te
maken met het feit dat de enquêteprocedure een verzoekschriftprocedure is en het
belang van de vennootschap in die procedure centraal staat.5 Tijdens de enquêtepro-
cedure voeren de OK en de door haar aangestelde functionarissen in feite de regie
over de vennootschap.

De wetswijziging van 2013 leidt tot verschillende juridische vragen. Daarnaast ver-
schaft de rechtspraak van de OK en de Hoge Raad over de toegang tot het enquête-
recht niet voldoende duidelijkheid. Tegen deze achtergrond komt grote betekenis
toe aan de vraag wie toegang heeft tot het enquêterecht en wie die toegang zou
moeten hebben. Dit alles vormt aanleiding tot een analyse op de toegang tot het
enquêterecht met het oog op het doel en de strekking ervan.

5 De verzoekschriftprocedure geeft de rechter in vergelijking met de dagvaardingsprocedure in het
algemeen meer vrijheid. Dat biedt de OK ruimte om een actieve houding aan te nemen en het proces
te sturen. In de praktijk is dit ook de wijze waarop de OK in het enquêterecht rechtspreekt. Zie
Geerts, diss. (2004), p. 10-11 en Klaassen (2016), p. 196-199.
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1.2 De doelstelling van het onderzoek

Dit onderzoek bevat een analyse van de toegang tot het enquêterecht naar huidig
recht en wenselijk recht. Het onderzoek richt zich op de toegangsvereisten met de
daarbij horende knelpunten, onduidelijkheden, voor- en nadelen en eventuele lacunes.
Aan (de toegang tot) het enquêterecht liggen enkele beginselen ten grondslag. Deze
uitgangspunten vormen een richtsnoer voor de door mij te geven oplossingen.

Bij het zoeken naar oplossingen zoek ik ook aanknopingspunten elders in het
ondernemingsrecht en in het burgerlijk recht. Daarnaast put ik inspiratie uit de op
dezelfde leest als de Nederlandse regeling geschoeide Curaçaose enquêteregeling.

De bespreking van de toegang tot het enquêterecht geschiedt in dit boek vanuit
een dogmatische invalhoek. Zij is gebaseerd op de in de literatuur en jurisprudentie
heersende opvatting. De daaruit voortvloeiende standpunten worden weergeven en
waar nodig van kritische kanttekeningen voorzien.

1.3 De opzet van het onderzoek

1.3.1 De methode van onderzoek

In dit onderzoek ga ik per hoofdstuk in op de ontvankelijkheidsvereisten van een
enquêtegerechtigde partij. Bij de analyse van de toegang tot het enquêterecht per
enquêtegerechtigde gelden de doeleinden en strekking van het enquêterecht als alge-
meen uitgangspunt. Daarnaast tracht ik met een uitgebreide bespreking van de (wets)
geschiedenis van iedere enquêtegerechtigde partij de bedoeling van de wetgever te
achterhalen. Die achtergrond vormt samen met de doeleinden en de strekking van het
enquêterecht het kader waarbinnen ik de toegang tot het enquêterecht van een spe-
cifieke partij analyseer. Bij die analyse betrek ik steeds het belang van de vennoot-
schap om niet bezwaard te worden met een enquêteprocedure vanwege de publicitaire
gevolgen, de kosten, het tijdsbeslag en de impact op de besluitvorming en de bedrijfs-
voering.

Alle hoofdstukken hebben aldus goeddeels dezelfde opbouw. Dit zorgt voor een
logisch en overzichtelijk onderzoek.

1.3.2 De afbakening van het onderzoek

Het onderzoek beperkt zich tot de juridische aspecten van de toegang tot het enquête-
recht bij de NV en BV. De enquêteprocedure vervult vooral een rol bij deze kapitaal-
vennootschappen. Het is denkbaar ook hoofdstukken te wijden aan de toegang tot
het enquêterecht bij stichtingen, verenigingen (alsmede de coöperatie en onderlinge
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waarborgmaatschappij). Enquêteverzoeken bij stichtingen, verenigingen en coöpera-
ties vinden echter relatief weinig plaats.6 Slechts in een aantal van die procedures
doen zich ontvankelijkheidsvragen voor. Deze beschikkingen behandel ik wel in mijn
onderzoek. Het oordeel over de ontvankelijkheid kan mutatis mutandis van waarde
zijn voor de toegang tot het enquêterecht bij de NV en BV.

Een enquête kan niet plaatsvinden bij vennootschappen naar buitenlands recht,
ook niet indien zij alle of nagenoeg alle activiteiten in Nederland ontplooien.7 Dit
volgt uit de opsomming van rechtspersonen naar Nederlands recht in art. 2:344 BW.
Afgezien daarvan heeft de OK geen rechtsmacht om kennis te nemen van een enquête-
verzoek ten aanzien van een buitenlandse rechtspersoon.8 Voor beschouwingen over
de wenselijkheid van de toepassing van het enquêterecht op formeel buitenlandse
vennootschappen verwijs ik naar andere literatuur.9 Ik bespreek in dit onderzoek enkel
de toegang tot het enquêterecht bij een naar Nederlands recht opgerichte NV en BV.

Ik besteed voorts zijdelings aandacht aan de bezwarenplicht van art. 2:349 lid 1
BW. In de praktijk geeft deze bepaling niet veel aanleiding tot discussie. De OK gaat
doorgaans ruimhartig om met deze regel. De werking van dit artikel komt alleen aan
de orde bij de nieuwkomers in het enquêterecht per 1 januari 2013: de vennootschap
zelf en de curator.

1.4 De verantwoording

Het onderzoek is gebaseerd op de (juridische) literatuur, jurisprudentie, wetgeving
en de parlementaire geschiedenis betreffende de toegang tot het enquêterecht.

Tijdens de duur van dit onderzoek ben ik werkzaam geweest bij de Ondernemings-
kamer van het Gerechtshof Amsterdam (september 2014 tot en met februari 2015).
Gedurende deze periode ben ik daarom aan de kant van de rechterlijke macht
betrokken geweest bij verschillende enquêteprocedures.

Het onderzoek is afgesloten omstreeks 15 juni 2018.

6 Voor zover bij mij bekend zijn er tot op heden geen enquêteverzoeken ingediend bij onderlinge
waarborgmaatschappijen.

7 Zie OK 16 juli 2004, ARO 2004/96 (Citadel Beheer). Zie ook HR 13 mei 2005, NJ 2005/298; JOR
2005/147 (Zeelandia Curaçao).

8 Op grond van art. 24 lid 2 Brussel I-bis is de rechter van de vestigingsplaats van de rechtspersoon
exclusief bevoegd, zie T&C BW/Van Solinge, art. 10:119 BW, aant. 5 en T&C BW/Van Solinge,
Titel 8 Boek 10 BW, Inleidende opmerkingen, aant. 2 (online bijgewerkt tot 1 juli 2017).

9 Verbrugh en Timmerman (2009) pleiten bijvoorbeeld voor een zekere uitbreiding van het toe-
passingsbereik van het enquêterecht. Zij zouden graag zien dat de Nederlandse wetgever het
enquêterecht, zij het in verlichte vorm, op buitenlandse vennootschappen met vrijwel uitsluitend
activiteiten in Nederland van toepassing verklaart.
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1.5 Het plan van behandeling

Dit onderzoek bestaat uit 12 hoofdstukken. Hoofdstuk 2 vangt aan met een korte
schets van de ontwikkeling van het enquêterecht met het oog de doeleinden en
strekking ervan.

In hoofdstuk 3 staat de enquêtebevoegdheid van kapitaalverschaffers centraal.
Dit is een omvangrijk hoofdstuk. Uit empirisch onderzoek blijkt dat de meeste
enquêteverzoeken afkomstig zijn van de kapitaalverschaffers, veelal van de aan-
deelhouders.10 De meeste vragen over de toegang tot het enquêterecht doen zich dan
ook voor bij de aandeelhouder. De enquêtebevoegdheid komt niet alleen toe aan de
aandeelhouders, maar ook aan de certificaathouders. Zij zijn, net als aandeelhouders,
verschaffers van risicodragend kapitaal zijn. Veel van de juridische aspecten die ik
bespreek over de toegang tot het enquêterecht van de aandeelhouders gelden der-
halve mutatis mutandis voor de certificaathouders. In de jurisprudentie en literatuur is
voorts de vraag opgekomen hoe om te gaan met degenen die aandeelhouder noch
certificaathouder zijn, maar uiteindelijk wel risicodragend kapitaal verschaffen aan de
vennootschap (de economisch gerechtigden). Ik onderzoek tevens wanneer de eco-
nomisch gerechtigde tot aandelen of certificaten toegang heeft tot het enquêterecht.

In hoofdstuk 4 bespreek in de ontvankelijkheidsvereisten voor de enquêtebe-
voegdheid van pandhouders en vruchtgebruikers. Daarnaast beantwoord ik de vraag
of een pandhouder en vruchtgebruiker zonder ‘certificaathoudersrechten’ de enquê-
tebevoegdheid kan toekomen. Voorts bespreek ik de mogelijkheden die een krediet-
verschaffer met een pandrecht op aandelen heeft om via het enquêterecht in te grijpen
bij een vennootschap.

De aandeelhouder of certificaathouder, de economisch gerechtigde tot aandelen
of certificaten en de pandhouder of vruchtgebruiker van aandelen of certificaten
moeten aan de kapitaalseisen van art. 2:346 lid 1 sub b of c BW voldoen om enquête-
bevoegd te zijn. In hoofdstuk 5 bespreek ik op welk(e) moment(en) aan die kapi-
taalseis voldaan moet zijn.

In hoofdstuk 6 bespreek in een bijzonder type enquête: de zogenoemde concer-
nenquête. Bij een concernenquête beveelt de OK een enquête naar het beleid en de
gang van zaken van een moedervennootschap en haar dochtervennootschap(pen).
Het antwoord op de vraag onder welke omstandigheden een dergelijke enquête
mogelijk is, blijft ook na de bekende Landis-beschikking van de Hoge Raad onzeker.
De overwegingen op grond waarvan de OK concernenquêtes toewijst, lopen uiteen.
In dat licht onderzoek ik welke omstandigheden een ‘neerwaartse concernenquête’
rechtvaardigen. Tevens bezie ik of een ‘opwaartse concernenquête’ vanuit de dochter-
vennootschap naar de moedervennootschap mogelijk is, en zo ja, onder welke omstan-
digheden.

10 Rapport Cools/Kroeze (2009), p. 68-69 en Rapport Lafarre/Schippers/Van den Bosch/Van der Elst/
Van der Sangen (2018), p. 64.
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Sinds 1 januari 2013 kan de vennootschap een onderzoek naar haar eigen beleid
en gang van zaken verzoeken. In hoofdstuk 7 sta ik uitgebreid stil bij de voorwaarden
waaraan het bestuur (of een bestuurder) moet voldoen om een enquêteverzoek namens
de vennootschap in te dienen. Het gaat daarbij in het bijzonder om de vraag of bij de
indiening van het enquêteverzoek sprake is van besluitvorming of vertegenwoordi-
ging. Hetzelfde bespreek ik voor de raad van commissarissen en de niet uitvoerende
bestuurders in een one tier vennootschap. Vervolgens behandel ik de werking van
art. 2:349 lid 1, derde volzin, BW ingeval de vennootschap zelf een enquêteverzoek
doet. Als laatste komt de enquêtebevoegdheid van een geschorste bestuurder en com-
missaris aan bod.

Hoofdstuk 8 gaat over de enquêtebevoegdheid van de curator. Ook hij is een
nieuwkomer in het enquêterecht per 1 januari 2013. De curator is bevoegd een
enquêteverzoek in te dienen bij de rechtspersoon in wiens faillissement hij is aan-
gesteld. Tot op heden heeft de curator nimmer gebruikgemaakt van zijn enquêtebe-
voegdheid. Mede gelet op deze inactiviteit, rijst de vraag wat het belang is van de
curator bij zijn enquêtebevoegdheid. Daarnaast onderzoek ik hoe de taak van de
curator zich verhoudt met de doeleinden, aard en inrichting van de enquêteproce-
dure. Als laatste besteed ik aandacht aan de werking van art. 2:349 lid 1 BW in
faillissementssituaties en de onderzoekskosten.

In hoofdstuk 9 staat de toegang tot het enquêterecht van de werknemers centraal.
Op grond van de huidige enquêteregeling kunnen zij hun stem binnen de enquête-
procedure enkel laten gelden via de vakbond. Ik bespreek de vereisten waaraan een
vakbond moet voldoen voor enquêtebevoegdheid. Aan de toepassing van die ver-
eisten schenk ik in het bijzonder de aandacht indien er ten tijde van het indienen van
het enquêteverzoek geen leden meer werkzaam zijn in de onderneming van de te
onderzoeken rechtspersoon en bij de concernrechtelijke uitleg van de enquêtebe-
voegdheid van de vakbond. Tot op heden maken vakbonden weinig gebruik van hun
enquêtebevoegdheid. Gelet op deze geringe enquêtebereidheid van de vakbonden
onderzoek ik of het enquêterecht (niet ook) aan de ondernemingsraad moet toe-
komen. Ik geef een overzicht van alle voor- en nadelen van een wettelijk enquête-
recht voor de ondernemingsraad.

De enquêtebevoegdheid van de Advocaat-Generaal (A-G) bij het ressortsparket
komt aan bod in hoofdstuk 10. De A-G is bevoegd tot het indienen van een enquête-
verzoek wanneer het openbaar belang dat vergt. De aanwezigheid van een openbaar
belang is een ontvankelijkheidsvereiste voor een verzoek op grond van art. 2:345 lid 2
BW en art. 2:355 lid 1 BW. Over de al dan niet beperkende werking van het begrip
openbaar belang is met name in de wetsgeschiedenis veel van doen geweest. Aan de
hand van die wetsgeschiedenis, de rechtspraak en literatuur definieer ik wanneer een
openbaar belang in het geding kan zijn. De A-G maakt zelden gebruik van zijn
enquêtebevoegdheid. De mogelijke oorzaken voor die terughoudende opstelling
komen aan bod. In dat kader onderzoek ik of het opportuniteitsbeginsel geldt bij
een optreden van de A-G in het enquêterecht, en zo ja, wat daarvan de gevolgen zijn.
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Ik kom tot een aantal aanbevelingen om een actievere opstelling van de A-G naar
geldend recht te bewerkstelligen. Ik sluit af met een alternatieve gedachte over de
enquêtebevoegdheid om redenen van openbaar belang. De langdurige inactiviteit
van de A-G in het enquêterecht roept bijvoorbeeld de vraag op of de enquêtebe-
voegdheid niet beter overgeheveld kan worden naar een andere instantie.

Hoofdstuk 11 ziet op de verschillende juridische aspecten die een rol spelen bij
de toekenning van de enquêtebevoegdheid bij statuten of overeenkomst met de
(beurs)vennootschap.

Elk hoofdstuk is afgesloten met een conclusie. Hoofdstuk 12 behelst een samen-
vatting van deze conclusies.
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Hoofdstuk 2

EEN KORTE SCHETS VAN DE ENQUÊTEPROCEDURE

2.1 Inleiding

In de rechtspraak komen ‘het doel en de strekking van het enquêterecht’ vaak terug
om enquêtebevoegdheid te rechtvaardigen. Dit hoofdstuk bevat een korte schets van
de ontwikkeling van het enquêterecht met het oog die doeleinden en strekking.

Over de doeleinden van het enquêterecht bestond lange tijd consensus. Recente
rechtspraak van de Hoge Raad heeft die duidelijkheid enigszins op losse schroe-
ven gezet. Wat de strekking van het enquêterecht precies inhoudt, blijkt tot op heden
niet letterlijk uit de rechtspraak of literatuur.

De vaststelling van het doel en de strekking van het enquêterecht zijn van belang
om verderop in dit onderzoek de toegang tot het enquêterecht per enquêteverzoe-
ker te kunnen analyseren. In dit hoofdstuk tracht ik derhalve een duidelijke omschrij-
ving van het doel en de strekking van het enquêterecht te achterhalen.

2.2 De achtergrond

De idee van een gerechtelijk onderzoek naar het beleid en de gang van zaken van
de vennootschap ontstaat aan het einde van de 19e eeuw. Dit gerechtelijk onderzoek
werd destijds in het leven geroepen met het oog op het belang dat aandeelhouders
hebben bij goed beheer van de vennootschap. De invoering van de wettelijke enquête-
regeling in 1928 had vooral als doel de minderheidsaandeelhouders te beschermen
tegen een gebrek aan openheid en een onbevredigende gang van zaken. De regeling
moest de positie van de minderaandeelhouders versterken ten opzichte van de wil-
lekeur van de meerderheid. Het diende als een correctiemiddel op machtsmisbruik.
Het gerechtelijk onderzoek was naar zijn aard gericht op het verkrijgen van informatie
en openheid van zaken. Tevens moest het rechtsmiddel krachtig preventief werken ten
behoeve van de aandeelhouders. De procedure werd in de praktijk echter nauwelijks
gebruikt.1

1 Zie § 3.1.2.1.
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In 1971 wordt het enquêterecht herzien. De aanzet tot deze wetswijziging vormen
het rapport van de Commissie Verdam en een SER-advies.2 De Commissie Verdam
meent dat het op de weg van de wetgever ligt om de belangen van de aandeelhou-
ders beter te beschermen, met name op het gebied van de voorlichting en het keren
van misstanden.3 De Commissie Verdam acht het wenselijk:

“dat de wet de weg opent tot een bevredigende oplossing voor het geval dat er
gegronde redenen zijn om te twijfelen aan het beleid in een onderneming.”

De Commissie Verdam bepleit om het enquêterecht effectiever te maken:

“Zij [de commissie] acht de bescherming van de kapitaalverschaffers en van de werk-
nemers tegen onjuist beleid echter een zaak van zo groot gewicht, dat zij een aantal
belangrijke wijzigingen voorstelt, die de strekking hebben de effectiviteit van de regeling
te vergroten en haar daardoor voor de praktijk beter toepasselijk te maken.”

In dat kader stelt de Commissie Verdam voor dat ook de certificaathouders (die net
als aandeelhouders risicodragend kapitaal verschaffen), werknemers (vertegenwoor-
digd door erkende centrale werknemersorganisaties) en het openbaar ministerie (om
redenen van openbaar belang) om een onderzoek moeten kunnen vragen.4

De SER ziet in het geheel van deze voorstellen een adequate neerslag van de ont-
wikkeling van opvattingen en behoeften in het bedrijfsleven op dit punt.5 Daarbij
ondersteunt de SER de strekking dat het enquêterecht de belanghebbenden bij de
onderneming moet beschermen:

“Ervan uitgaande dat het gehele wetsontwerp-Verdam erop gericht is aan de diverse
groepen van bij de onderneming belanghebbenden een grotere bescherming te bieden,
meent dit deel van de Raad dat erop mag worden vertrouwd dat de Ondernemings-
kamer bij de overweging wie van een verslag kennis zullen mogen nemen, eigener
beweging zoveel mogelijk recht zal doen aan alle belanghebbenden, zonder daarbij
uit het oog te verliezen dat de belangen van de onderneming – en daarmede ook die
van de belanghebbenden – door het bekend worden van het verslag ernstig kunnen
worden benadeeld.”

Ook de minister begrijpt dat als gevolg van de veranderde inzichten tot het func-
tioneren van de onderneming, de kring van enquêtegerechtigden dient te worden uit-
gebreid. Hij neemt alle voorstellen inzake de verruiming van de mogelijkheid tot

2 Zie § 3.1.2.3.
3 Commissie Verdam (1964), p. 13.
4 Commissie Verdam (1964), p. 64-68.
5 SER-advies 1967/5, p. 5-6.
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het instellen van een enquête geheel over in het wetsontwerp.6 Over de strekking dat
het enquêterecht de belanghebbenden bij de onderneming moet beschermen, bevat
de memorie van toelichting de volgende passages:

“In ons economisch stelsel waarin de produktie in hoofdzaak in particuliere onder-
nemingen geschiedt, heeft de ondernemer behoefte aan een grote mate van vrijheid (…).
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 [onderstreping, KS]. 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.”

“Met het opnemen van het enquêterecht in de wettelijke bepalingen omtrent de
naamloze vennootschap van 1928 was in de eerste plaats bedoeld een minderheid
van aandeelhouders (in het bijzonder in een vennootschap met aandelen aan toonder)
te beschermen tegen een gebrek aan openheid en een onbevredigende gang van zaken.
(…). De wet voorziet in waarborgen tegen misbruik van het recht der minderheid: (…).
Aldus komt tot uitdrukking dat het enquêterecht is „een zeer bijzondere bevoegdheid,
welke, indien verkeerd toegepast, voor de vennootschap uiterst nadelige gevolgen kan
hebben" [onderstreping, KS] (antwoord op het verslag van de Commissie van Voor-
bereiding inzake de Wet tot wijziging van de zesde titel, eerste Boek van het Wetboek
van Koophandel, blz. 63). Immers, door het aanvragen en instellen van een enquête
wordt een vennootschap in opspraak gebracht, hetgeen voor haar in het maatschap-
pelijk verkeer onaangename consequenties kan hebben, zelfs wanneer het onderzoek
niet tot een ongunstige conclusie omtrent het gevoerde beleid aanleiding geeft
[onderstreping, KS].”7

De betekenis van het enquêterecht is in 1971 aldus in een breder perspectief
geplaatst. De wetswijziging berust vooral op het streven naar meer openheid van
zaken en het afleggen van verantwoording ter bescherming van de kapitaalverschaf-
fers. Het gaat niet alleen om de opening van zaken, maar ook om de sanering en het
herstel van de goede verhoudingen binnen de vennootschap, mede met het oog op de
belangen van degenen die hun vermogen of arbeidskracht beschikbaar stellen.8

6 Kamerstukken II 1967-1968, 9596, nr. 2 (Wv).
7 Kamerstukken II 1967-1968, 9596, nr. 3 (MvT), p. 4.
8 Zie ook § 3.1.2.3.
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Tevens wordt erkend dat een enquête bezwaarlijk is voor een vennootschap wanneer
zij ‘in opspraak wordt gebracht’. Naast de publicitaire gevolgen valt te denken aan de
kosten, het tijdsbeslag en de impact op de besluitvorming en de bedrijfsvoering. De
toegang tot het enquêterecht is daarom begrensd.

Het enquêterecht wijzigt in 1994 opnieuw.9 De belangrijkste aanpassing betreft
de invoering van de mogelijk tot het treffen van een onmiddellijke voorziening.10

De wetswijziging behelst geen aanpassingen met betrekking tot de toegang tot
het enquêterecht.11 Met de introductie van de onmiddellijke voorzieningen neemt
de populariteit van de enquêteprocedure sterk toe. Uit empirisch onderzoek (over de
periode 1994-2007) blijkt dat de meeste eerste en tweede fase verzoeken alsmede
de verzoeken tot het treffen van onmiddellijke voorzieningen afkomstig zijn van
de kapitaalverschaffers.12

De toename van het gebruik van de enquêteprocedure door de kapitaalverschaf-
fers vormt een van de redenen voor de herziening van het enquêterecht in 2013.
Bij deze wetswijziging is er meer aandacht voor een afweging van de belangen van
de vennootschap ten opzichte van de belangen van de kapitaalverschaffers. Een
directe aanleiding daarvoor zijn een aantal spraakmakende zaken waarin activistische
aandeelhouders via het enquêterecht hun stem binnen de vennootschap laten gelden.
De wijziging van de kapitaalseisen in 2013 beoogt derhalve meer nadruk te leggen
op het uitgangspunt dat slechts aandeelhouders die een substantieel belang in de
vennootschap vertegenwoordigen een enquêteverzoek kunnen indienen.13

De sanering van de verhoudingen, de openheid van zaken, de vaststelling van ver-
antwoordelijkheid voor mogelijk blijkend wanbeleid en een zekere preventieve wer-
king dienen uiteraard niet alleen het belang van de kapitaalverschaffers en werknemers,
maar ook dat van de vennootschap zelf. Mogelijk wanbeleid is immers een conditie
die met name de vennootschap aangaat. Mede in dat licht is bij de wetswijziging van
2013 het enquêterecht aan de vennootschap toegekend, daarbij vertegenwoordigd
door het bestuur of de raad van commissarissen.14 De vennootschap kan op grond
daarvan zelf een enquête verzoeken naar de gedragingen van bijvoorbeeld aandeel-
houders of het (voormalig) bestuur.15

9 Wet van 8 november 1993, Stb. 1993, 597.
10 Wet wijziging en aanvulling van de regeling van het recht van enquête (aanvullingswet) van

8 november 1993, Stb. 1993, 597, in werking getreden op 1 januari 1994.
11 Zie § 3.1.2.4 en § 9.2.4.
12 Rapport Cools/Kroeze (2009), p. 56-60, 64-66, 69-71, 79, 80. In de periode 2008-2012 en 2013-

2016 zijn de meeste eerste fase verzoeken ook afkomstig van de kapitaalverschaffers (veelal de
aandeelhouders), zie Rapport Lafarre/Schippers/Van den Bosch/Van der Elst/Van der Sangen (2018),
p. 64.

13 Zie § 3.1.2.5-3.1.2.8.
14 Art. 2:346 lid 1 sub d en lid 2 BW.
15 Zie hoofdstuk 7.
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2.3 Doeleinden en strekking

Met de Ogem-beschikking geeft de Hoge Raad in 1990 een nieuwe impuls aan het
enquêterecht. Daarin overweegt ons hoogste rechtscollege dat een enquête niet
slechts als doeleinde heeft de sanering en het herstel van de gezonde verhoudin-
gen door het treffen van voorzieningen door de OK, maar ook de opening van zaken
en de vaststelling van de verantwoordelijk voor mogelijk wanbeleid.16 Ten aanzien
van laatstgenoemde doeleinde verduidelijkt de Hoge Raad nadien dat het onder-
zoek in het kader van de vaststelling van de verantwoordelijkheid mede gericht kan
zijn op het functioneren van individuele bestuurders en commissarissen.17

In de Ogem-beschikking wijst de Hoge Raad ook op de preventieve werking die
uitgaat van de mogelijkheid tot het indienen van een enquête. Uit de door hem
gekozen bewoordingen volgt echter dat hij preventie niet rangschikt onder de zelf-
standige doeleinden van de enquêteprocedure.18 Uit de conclusie van A-G Mok voor
Ogem blijkt dat men preventie moet zien als een verder weg gelegen doel: vooral de
opening van zaken kan een preventief effect hebben.19

De Hoge Raad trekt de conclusie dat het de OK vrijstaat om tot het oordeel wan-
beleid te komen zonder tevens voorzieningen te treffen. De OK hoeft zich derhalve
niet van dat oordeel te onthouden indien de rechtspersoon in staat van faillissement
verkeert omdat sanering en herstel van de gezonde verhoudingen dan niet meer tot
de mogelijkheden behoren.20 Ook in geval van faillissement kan het beleid en de gang
van zaken van de vennootschap dus nog worden onderzocht in de enquêteprocedure.21

Het feit dat ons hoogste rechtscollege de werking van het enquêterecht in Ogem uit-
breidt tot faillissementssituaties heeft ertoe geleid dat ook de curator sinds de wets-
wijziging van 2013 bevoegd is een enquête te verzoeken bij de vennootschap in wier
faillissement hij is aangesteld.22

In de literatuur heerst de gedachte dat de lijst van de doeleinden van het enquête-
recht vrij recent is uitgebreid in de Slotervaartziekenhuis-beschikking. De Hoge
Raad overweegt in die beschikking het volgende:

16 HR 10 januari 1990, NJ 1990/466 (Ogem).
17 HR 4 juni 1997, NJ 1997/671 (Text Lite).
18 HR 10 januari 1990, NJ 1990/466 m.nt. Maeijer (Ogem), r.o. 4.1. Zie ook conclusie A-G Timmerman

sub 4.15 bij HR 18 november 2005, NJ 2006/173 (Unilever), waarin de A-G uitgaat van drie
doelstellingen van de enquêteprocedure zoals geformuleerd in de Ogem-beschikking. In dezelfde zin
Assink | Slagter 2013 (Deel 2), p. 1579.

19 Conclusie A-G Mok sub 3.4 bij HR 10 januari 1990, NJ 1990/466 m.nt. Maeijer (Ogem).
20 HR 10 januari 1990, NJ 1990/466 m.nt. Maeijer (Ogem), r.o. 4.1.
21 Zie ook Hoge Raad 26 juni 2009, JOR 2009/192 (KPN Qwest).
22 Art. 2:346 lid 3 BW, zie verder hoofdstuk 8.
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“Het enquêterecht strekt immers mede ter bescherming van een minderheid van
aandeelhouders of certificaathouders tegen (mogelijk) machtsmisbruik door de meer-
derheid.”23

Anders dan Van Solinge en Van Schilfgaarde trek ik hieruit niet de conclusie dat de
bescherming van de minderheid tegen machtsmisbruik door de meerderheid nu tot
de expliciete doeleinden van de enquêteprocedure behoort.24 De hier aan de orde
zijnde strekking ligt immers al aan de enquêteregeling ten grondslag sinds de
invoering van daarvan in 1928 (§ 2.2). De geciteerde overweging van de Hoge Raad
brengt volgens mij niets nieuws.

De Hoge Raad bracht de strekking van het enquêterecht overigens al eerder ten
tonele. In de Landis-beschikking overweegt hij:

“dat de strekking van het enquêterecht meebrengt dat het bij de toepassing daarvan
uiteindelijk vooral aankomt op de economische werkelijkheid.”25

Ook in Chinese Workers-beschikking komt de strekking terug:

“[…] de strekking van het enquêterecht [brengt] mee dat de verschaffer van risicodra-
gend kapitaal die een eigen economisch belang heeft in de vennootschap waarop het
verzoek betrekking heeft, welk belang in zoverre op een lijn kan worden gesteld met
het belang van een aandeelhouder of certificaathouder, voor de toepassing van art. 2:346
aanhef en onder b, dient te worden gelijkgesteld met aandeelhouders of certificaat-
houders.”26

Volgens de Hoge Raad in Ageas (voorheen Fortis) strekt de enquêteregeling ertoe
om het beleid en de gang van zaken binnen de vennootschap te beoordelen en de
gezonde verhoudingen tussen de aandeelhouders, het bestuur en de commissarissen
van een vennootschap te stimuleren.27 Gelet op de hiervoor genoemde Slotervaart-
ziekenhuis-beschikking, moet onder het stimuleren van de gezonde verhoudingen
tussen de aandeelhouders dan mede worden verstaan dat een minderheid van aan-
deelhouders (certificaathouders) wordt beschermd tegen (mogelijk) machtsmisbruik
door de meerderheid.

23 HR 4 april 2014, NJ 2014/296 m.nt Van Schilfgaarde (Slotervaartziekenhuis), r.o. 5.3.2.
24 Van Solinge (2017), p. 491 en Van Schilfgaarde in zijn noot bij HR 4 april 2014, NJ 2014/296

(Slotervaartziekenhuis).
25 HR 4 februari 2005, NJ 2005/127; JOR 2005/58 (Landis), r.o. 3.3.4.
26 HR 29 maart 2013, JOR 2013/166 m.nt. Doorman (Chinese Workers), r.o. 3.5. Zie ook HR 6 juni

2003, JOR 2003/161, m.nt. Josephus Jitta (Scheipar), r.o. 3.5.2, waarin het ook gaat over de
strekking van het enquêterecht.

27 HR 6 december 2013, NJ 2014/167 m.nt. Van Schilfgaarde, JOR 2014/65 m.nt. Holtzer (Ageas/VEB
en SICAF), r.o. 4.4.3.
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In de SNS Reaal-beschikking beroept de OK zich op de strekking van het
enquêterecht om de onteigende aandeelhouders de toegang tot het enquêterecht te
verschaffen:

“De Ondernemingskamer neemt voorts in aanmerking dat het enquêterecht mede strekt
ter bescherming van aandeelhouders tegen onjuist beleid dat hun (rechts)positie
zodanig ondermijnt, dat een door hen ongewenst verlies van hun hoedanigheid van
aandeelhouder het gevolg is. Dat is niet anders nu dat verlies – anders dan in geval-
len waarin het verlies van aandeelhouderschap het gevolg is van besluitvorming die
kan worden teruggedraaid – ten gevolge van de Onteigening onomkeerbaar is.”28

Anders dan in Slotervaartziekenhuis, is in SNS Reaal geen sprake van gevaar voor
(mogelijk) machtsmisbruik door de meerderheid van de aandeelhouders waartegen
de minderheid beschermd moet worden. Dit verschil staat volgens A-G Timmerman
niet in de weg aan enquêtebevoegdheid. De regel van Slotervaartziekenhuis hoeft
wat hem betreft niet beperkt te blijven tot gevallen van machtsmisbruik, omdat het
enquêterecht:

“ook strekt ter bescherming van aandeelhouders tegen onjuist beleid van (het bestuur
van) de vennootschap in het algemeen.”29

Timmerman onderschrijft hiermee de door de OK geformuleerde strekking van het
enquêterecht. De Hoge Raad lijkt eveneens van oordeel te zijn dat het oordeel van
de OK binnen de strekking valt. Uit zijn oordeel blijkt dat hij aanleiding ziet om ook
voor het onderhavige geval te oordelen dat de strekking van het enquêterecht mee-
brengt dat de onteigende aandeelhouders enquêtebevoegd zijn, omdat Slotervaart-
ziekenhuis en SNS Reaal met elkaar gemeen hebben dat de omstandigheid dat niet
meer wordt voldaan aan de kapitaalseis verband houdt met gebeurtenissen die de
aandeelhouder niet heeft kunnen voorkomen.30

De strekking van het enquêterecht lijkt mij alles overziend niet zonder meer inwis-
selbaar met de doeleinden van de enquêteprocedure. Op de vraag wat de strekking van
het enquêterecht dan concreet inhoudt, is lastig een eenduidig antwoord te geven.
Tijdens de parlementaire behandeling van het wetsvoorstel tot wijziging van het
enquêterecht in 1994 merkt Staatssecretaris Kosto van Justitie het volgende op over de
strekking van het enquêterecht:

28 OK 8 juli 2015, JOR 2015/260, m.nt. Bulten (SNS Reaal), r.o. 3.18.
29 Zie sub 4.25 van zijn conclusie voor HR 4 november 2016, JOR 2017/1 m.nt. Spruitenburg (Staat

der Nederlanden c.s./Vereniging van Effectenbezitters).
30 HR 4 november 2016, JOR 2017/1 m.nt. Spruitenburg (Staat der Nederlanden c.s./Vereniging van

Effectenbezitters), r.o. 3.5.4.
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“De regeling van het enquêterecht is oorspronkelijk geschreven voor commerciële
rechtspersonen. In het Nederlandse stelsel van vrije ondernemingsgewijze productie
zijn die in beginsel vrij hun doel te kiezen, en de middelen om dat te bereiken. Die vrijheid
vindt zijn begrenzing in de beginselen van behoorlijk ondernemerschap, die elke
ondernemer in acht moet nemen. Het enquêterecht is een middel om te waarborgen
dat ondernemers zich daaraan houden.”31

De drie doelstellingen die de Hoge Raad in Ogem formuleert, moeten derhalve wor-
den gezien in het licht van de belangen die het enquêterecht beoogt te beschermen
met het bevorderen van de beginselen van behoorlijk ondernemerschap.32 De bescher-
ming van de kapitaalverschaffers en werknemers, en later ook de vennootschap zelf,
als strekking van het enquêterecht, komt in de wetsgeschiedenis immers steeds tot
uiting in aspecten als openheid, sanering, vaststelling van de verantwoordelijkheid
voor het mogelijk blijkend wanbeleid en preventie.

De strekking van het enquêterecht wordt in de hiervoor aangehaalde jurisprudentie
gebruikt om een extensieve uitleg te geven aan de formele toegangsregels van het
enquêterecht. Het gaat om gevallen waarin de letter van de wet geen bescherming
biedt aan belanghebbenden ten aanzien van wie de rechter dat wel wenselijk acht. De
strekking van het enquêterecht heeft mijns inziens daarom betrekking op de vraag
welke belangen het enquêterecht beoogt (of beter gezegd: behoort) te beschermen.33

Die bescherming bestaat uit het verkrijgen van openheid van zaken, sanering van de
verhoudingen en de vaststelling wie verantwoordelijk is voor het mogelijk blijkend
wanbeleid (doeleinden). Het doel en de strekking van het enquêterecht liggen zo
gesteld dicht bij elkaar.34 In een aantal uitspraken worden het doel en de strekking van
de enquêteprocedure dan ook in één adem genoemd.35

31 Kamerstukken II 1992-1993, 22 400, nr. 6 (MvA), p. 10.
32 In gelijke zin A-G Timmerman in sub 4.6 en 4.8 van zijn conclusie voor HR 18 maart 2005, JOR

2005/295 m.nt. Brink (Unilever).
33 Bulten heeft het in haar reactie op de Slotervaartziekenhuis-beschikking ook over de ‘beschermende

strekking’ van het enquêterecht en pleit voor een niet te formele benadering van de kring enquête-
gerechtigden, omdat dit geen recht zou doen aan de strekking van het enquêterech. Zie Bulten
(2014a), § 9.

34 Zie hierover Assink (2014), p. 742.
35 Zie HR 6 december 2013, NJ 2014/167 m.nt. Van Schilfgaarde, JOR 2014/65 m.nt. Holtzer (Ageas/

VEB en SICAF), r.o. 4.4.3 en OK 8 juli 2015, JOR 2015/260, m.nt. Bulten (SNS Reaal), r.o. 3.18.
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2.4 Typen van enquêtes

In het verlengde van de doeleinden van het enquêterecht die de Hoge Raad in Ogem
formuleert, kan de enquêteprocedure op verschillende manieren getypeerd worden.
Bekend is de indeling van Hermans. Hij onderscheidt drie typen van enquêtes.36

De curatieve enquête richt zich op de sanering en het herstel van de gezonde ver-
houdingen binnen de vennootschap en haar onderneming door het treffen van
maatregelen van reorganisatorische aard. Het gaat daarbij vaak om een impasse in
besloten verhoudingen. Daarnaast kan men denken aan gevallen waarin sprake is
van een conflict of vertrouwensbreuk tussen de organen van de vennootschap. Met
een curatieve enquête beogen de verzoekers de patstelling te doorbreken of de onder-
linge verhoudingen te herstellen, hetzij doordat de OK voorzieningen treft, hetzij
doordat een schikking tot stand komt onder druk van het onderzoek en een mogelijk
daaruit voortvloeiend oordeel wanbeleid. In een curatieve enquête zal het onderzoek
zich doorgaans over een langere periode uitstrekken en slechts betrekking hebben op
dat deel van het beleid en de gang van zaken waardoor de impasse of de vertrouwens-
breuk is ontstaan.

In de antagonistische enquête staan de partijen lijnrecht tegenover elkaar. Dit type
enquête is in opkomst sinds de OK over de mogelijkheid beschikt om onmiddellijke
voorzieningen te treffen. Nu staat niet zozeer het belang van de vennootschap en
een onderzoek naar het beleid en de gang van zaken centraal, als wel de belangen
van de betrokken partijen. Het betreft situaties waarin op korte termijn een ordemaat-
regel nodig is. Bij dit type enquête fungeert de OK met name als een soort kortge-
dingrechter. Kenmerkend van de antagonistische enquête is dat het geschil tot een
einde komt als gevolg van de getroffen onmiddellijke voorzieningen. De onderzoeks-
opdracht en -periode zijn meestal beperkt. In veel gevallen vindt het onderzoek uit-
eindelijk geheel niet plaats omdat de aanwijzing van de persoon van de onderzoeker
achterwege blijft totdat een van de partijen daarom verzoekt.37

De inquisitoire enquête tot slot, is gericht op het bieden van openheid van zaken en
het vaststellen bij wie de verantwoordelijkheid ligt voor het mogelijk blijkend wan-
beleid. Vaak zal het gaan om (bijna) failliete vennootschappen. In dit soort situaties
heeft de enquête logischerwijze een sterk inquisitoir karakter. De onderzoeksop-
dracht is derhalve ruim en beslaat doorgaans een lange periode. Het openbaar belang
is bij de inquisitoire enquête eerder gemoeid dan bij de andere twee typen enquêtes,
zodat mogelijk de A-G (mede-)verzoeker is in de procedure.38

36 Hermans (2003), p. 115-119.
37 Zie ook Van Solinge (2017), p. 491.
38 Asser/Maeijer/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-II* (2009), nr. 729. Zie ook hoofdstuk 10.
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Een recente uitspraak van de voorzitter van de OK lijkt aan de inquisitoire enquête
een nieuwe impuls te geven, waar hij overweegt:

“De mogelijkheid om de rechtspersoon en diegenen die verantwoordelijk zijn voor
eventueel wanbeleid in rechte aan te spreken tot vergoeding van schade ligt in het
verlengde van een van de doeleinden van het enquêterecht: het verkrijgen van opening
van zaken en de vaststelling bij wie de verantwoordelijkheid berust voor mogelijk
blijkend wanbeleid.”39

In de visie van de OK ligt een aansprakelijkstelling aldus rechtstreeks in het ver-
lengde van de doeleinden van de enquêteprocedure. Daarmee is echter niet gezegd
dat bewijsvergaring met het oog op het onderzoeken van de slagingskans van een
aansprakelijkheidsprocedure nu tot de expliciete doeleinden van het enquêterecht
behoort.40

2.5 Conclusie

In de Ogem-beschikking onderscheidt de Hoge Raad met een beroep op de wetsge-
schiedenis conform de conclusie van A-G Mok drie doeleinden van het enquêterecht:
(i) sanering (ii) opening van zaken, en (iii) vaststelling bij wie de verantwoordelijkheid
berust voor mogelijk blijkend wanbeleid. Dit zijn de expliciete doeleinden van het
enquêterecht. Deze lijst van doeleinden is mijns inziens niet uitgebreid in recente
rechtspraak. De genoemde preventieve werking is geen zelfstandig (dragend) doel-
einde van het enquêterecht, maar een door de wetgever wenselijk geacht mogelijk
gevolg van het enquêterecht.

Het begrip ‘de strekking van het enquêterecht’ heeft betrekking op de vraag welke
belangen het enquêterecht beoogt (of beter: behoort) te beschermen. Die bescherming
bestaat uit het verkrijgen van openheid van zaken, sanering van de verhoudingen en
de vaststelling wie verantwoordelijk is voor het mogelijk blijkend wanbeleid (doel-
einden). De strekking van het enquêterecht omschrijf ik daarom als de bescherming
van de belangen van de kapitaalverschaffer en werknemer, alsmede de vennootschap
zelf, tegen onbehoorlijk ondernemerschap (wanbeleid). Het enquêterecht strekt ertoe
de beginselen van behoorlijk ondernemerschap te bevorderen. Dit uit zich ook in de

39 Voorzitter OK 28 juni 2016, ARO 2016/160 (Best Green), r.o. 2.3. Zie ook Voorzitter OK 6 november
2013, JOR 2014/7 (Ageas), r.o. 2.4.

40 Zie hierover Van Solinge (2017), p. 492, die meent dat de beschikking van de voorzitter van de OK
wel te beschouwen is als een uitbreiding van de doeleinden.
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enquêtebevoegdheid van de A-G bij het ressortsparket, die een enquête kan ver-
zoeken indien het openbaar belang dit vergt (art. 2:345 lid 2 BW).41 Waar nodig
kan het enquêterecht dienen als een medicijn om misstanden in de vennootschap te
corrigeren. Daarbij kan als meest ‘zware pil’ de ontbinding van de vennootschap
(art. 2:356 sub f BW) worden voorgeschreven.

De doeleinden en de strekking van het enquêterecht vormen het algemene uitgangs-
punt bij het vervolg van dit onderzoek. In de hierna volgende hoofdstukken tracht ik
met een uitgebreide bespreking van de (wets)geschiedenis van iedere enquêtegerech-
tigde partij de bedoeling van de wetgever te achterhalen. Die achtergrond vormt
samen met de doeleinden en de strekking van het enquêterecht het kader waarbin-
nen ik de toegang tot het enquêterecht van een specifieke partij analyseer. Bij die
analyse betrek ik steeds het belang van de vennootschap om niet bezwaard te worden
met een enquêteprocedure vanwege de publicitaire gevolgen, de kosten, het tijdsbe-
slag en de impact op de besluitvorming en de bedrijfsvoering.

41 Zie hoofdstuk 10.
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Hoofdstuk 3

DE KAPITAALVERSCHAFFERS

3.1 De aandeelhouders

3.1.1 Inleiding

De meeste enquêteverzoeken zijn afkomstig van de aandeelhouders. Over het alge-
meen is duidelijk wie als aandeelhouder kwalificeert en dat hij aan de kapitaalsei-
sen voldoet. Niettemin rijzen er in bepaalde situaties vragen over zijn toegang tot het
enquêterecht.

Voor zijn enquêtebevoegdheid moet de aandeelhouder voldoen aan de kapitaal-
seisen van art. 2:346 lid 1 sub b of c BW (§ 3.1.3.1). In § 3.1.3.2 bespreek ik de
werking van deze kapitaalseisen bij de zogenoemde ‘kleine’ en ‘grote’ vennootschap,
alsmede bij de beursvennootschap.

Indien aandelen in een gemeenschap vallen, zijn de deelgenoten gezamenlijk
gerechtigd tot de aandelen in die gemeenschap. In § 3.1.5 onderzoek ik of dat feit
eraan in de weg staat dat een afzonderlijke deelgenoot een enquêteverzoek kan indie-
nen. De enquêtebevoegdheid van houders van aandelen die in een (buitenlands)
giraal effectensysteem zijn opgenomen, komt in § 3.1.6.1 aan de orde. Ook bespreek
ik de enquêtebevoegdheid van de houders van met certificaten vergelijkbare buiten-
landse instrumenten (§ 3.1.6.2)

In § 3.1.7 staat de vraag centraal wie in het geval van een faillissement van een
aandeelhouder-rechtspersoon bevoegd is tot het indienen van een enquêteverzoek.
Voorts ga ik in op de enquêtebevoegdheid van de aandeelhouder die zich vóór het
indienen van het enquêteverzoek heeft verbonden zijn aandelen over te dragen, maar
nog niet geleverd heeft (§ 3.1.8).

Tot slot is in de rechtspraak aanvaard dat de enquêteprocedure openstaat voor de
aandeelhouder die niet langer voldoet aan de kapitaalseis of zelfs geheel geen
aandeelhouder meer is (§ 3.1.9 en 3.1.10.1). Ik onderzoek onder welke omstandig-
heden hij enquêtebevoegd is en wat de gevolgen hiervan kunnen zijn (§ 3.1.10.2).
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3.1.2 Geschiedenis

3.1.2.1 De totstandkoming van de eerste enquêteregeling

De positie van de aandeelhouder in het enquêterecht gaat terug op eerste enquête-
regeling in het vennootschapsrecht. Deze regeling is in 1928 opgenomen in de
artikelen 53-54c van het Wetboek van Koophandel.1 De idee van een gerechtelijk
onderzoek naar het beleid en de gang van zaken in een vennootschap is voor het eerst
geformuleerd door de Staatscommissie in haar Ontwerp 1890.2 Volgens dit Ontwerp
kon de rechter op verzoek van aandeelhouders die een tiende deel van het vennoot-
schappelijk kapitaal vertegenwoordigen, ‘of een zooveel geringer bedrag als bij de
akte zal zijn bepaald’, een onderzoek doen instellen naar de gang van zaken in de ven-
nootschap.3 De Staatscommissie ontleende deze voorschriften aan de Engelse
Companies Act 1862, die ook een dergelijk onderzoek kende. Het onderzoek werd
volgens de Engelse wet echter niet gedaan met een beroep op de rechter maar op de
Board of Trade, een departement van algemeen bestuur.4 Uit de toelichting op het
Ontwerp 1890 leid ik af dat de Staatscommissie het gerechtelijk onderzoek in
het leven heeft geroepen met oog op het belang dat de aandeelhouders hebben bij
het goede beheer van de vennootschap.5

De door de Staatscommissie geformuleerde idee van een gerechtelijk onderzoek
naar het beleid en de gang van zaken in een vennootschap is in de artikelen 52d-52g
van het Ontwerp 19106 overgenomen.7 Wederom kunnen aandeelhouders die ten
minste een tiende deel van het geplaatste kapitaal vertegenwoordigen, of een ‘zooveel

1 Wet van 2 juli 1928, Stb. 1928, 216.
2 Dit recht van onderzoek was opgenomen in de art. 100 e.v. Ontwerp 1890. Zie Kist (1929), nr. 3; Van

der Heijden/Van der Grinten, Handboek (1992), nr. 361.
3 Belinfante (1890), Wetsontwerp 1890, p. 46. Zie ook Kist (1929), nr. 158.
4 Belinfante (1890), MvT Ontwerp 1890, p. 113; Belinfante (1929), MvT Ontwerp 1910, p. 98. Zie

ook Kist (1929), nr. 158 en Dortmond (2010), p. 92. Dortmond schrijft dat het recht van onderzoek
was opgenomen in de artikelen 100 e.v. in het Ontwerp 1910 van Minister Nelissen. Onduidelijk is
waar hij precies op doelt; het Ontwerp 1910 bevat namelijk geen art. 100 e.v. (zie Belinfante (1929),
Ontwerp 1910, p. 26 e.v.). Tevens schrijven zowel Kist als Dortmond dat de voorschriften van het
recht van onderzoek zijn ontleend aan de Engelse Companies Act 1908. De MvT van het Ontwerp
van 1890 en 1910 verwijzen echter naar de Engelse Companies Act 1862 (zie Belinfante (1890),
MvT Ontwerp 1890, p. 113 en Belinfante (1929), MvT Ontwerp 1910, p.98). Zo ook: Van der
Heijden/Van der Grinten, Handboek (1992), nr. 361.

5 Belinfante (1890), MvT Ontwerp 1890, p. 114. Dit belang wordt expliciet genoemd voor de
obligatiehouders maar zal analoog gelden voor de aandeelhouders.

6 Dit is het Ontwerp Nelissen. Zie Van der Heijden/Van der Grinten, Handboek (1992), nr. 19.
7 Van der Heijden/Van der Grinten, Handboek (1992), nr. 19 en 361.
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geringer bedrag als bij de akte van oprichting zal zijn bepaald’, een onderzoek ver-
zoeken. De invoering van de wet diende vooral om de positie van de minderheids-
aandeelhouders te versterken:

“Het nut dezer instelling, vooral de krachtige preventieve werking, die uit deze
bevoegdheid van aandeelhouders voortkomt, ligt zozeer voor de hand dat nadere
toelichting van haar strekking en beteekenis overbodig schijnt. Zelfs wanneer wordt
aangetoond, dat van deze bevoegdheid zelden of nimmer gebruik gemaakt wordt,
heeft men geen woord te haren nadeele gerept. Het nut van een schildwachtpost kan
niet worden afgemeten naar het aantal malen dat de bewaker een aanval afslaat: het
feit reeds dat men de plaats bewaakt weet, is vaak voldoende bescherming.”8

Het enquêterecht geeft de minderheidsaandeelhouders ‘de bevoegdheid in eenige
meer gewichtige aangelegenheden op te komen ter verdediging hunner belangen, zelfs
tegen de meerderheid der aandeelhouders’.9 De regeling moest dienen als een
correctiemiddel op machtsmisbruik.10 De invoering van de enquêteregeling sloot
aan bij het beginsel van bescherming van de belangen van minderheidsaandeelhou-
ders, dat het uitgangspunt van het Ontwerp 1910 vormde. In het Ontwerp 1910 zijn
meer bepalingen opgenomen ‘waarin de rechtmatige belangen van hen, die ter alge-
meene vergadering worden overstemd, steun en bescherming kunnen vinden’.11 Zo is
een verzetrecht bij de rechter toegekend aan de tegenstemmende minderheid – een
tiende deel van het geplaatst kapitaal vertegenwoordigend – bij besluiten die voor de
vennootschap van bijzonder financieel belang zijn (art. 43b), bij de wijziging van
de akte van oprichting (art. 47b), bij decharge van bestuurders en commissarissen
(art. 50d en 52a) en bij ontbinding van de NV (art. 53b).12 De toelichting op art. 43b
geeft inzicht in de achtergrond van het minimum ‘een tiende gedeelte van het geplaatst
kapitaal’:

“hoezeer nu ook hier iedere grenslijn willekeurig is te achten, wil het voorkomen, dat
de eisch, dat de opposanten ten minste een tiende deel van het geplaatst kapitaal ver-
tegenwoordigen, een redelijke is. Een tiende gedeelte is eenerzijds niet een zóó groot
bedrag, dat het bijna ondoenlijk is het bijeen te garen, aan den andere kant is het niet
zóó gering, dat het rechtsmiddel tot een gewoon hulpmiddel kan worden vervormd ten
gebruike van ontevreden aandeelhouders.”13

8 Belinfante (1929), MvT Ontwerp 1910, p. 98.
9 Belinfante (1929), MvT Ontwerp 1910, p. 42.
10 Van der Heijden/Van der Grinten, Handboek (1992), nr. 361.
11 Belinfante (1929), MvT Ontwerp 1910, p 39.
12 Belinfante (1929), MvT Ontwerp 1910, p. 84, 91, 97 en 100.
13 Belinfante (1929), MvT Ontwerp 1910, p. 68.
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Hoewel dit niet letterlijk uit de toelichting op het Ontwerp 1910 blijkt, lijkt de
enquêteregeling aan te sluiten bij de reeks van bepalingen inzake de bescherming
van minderheidsaandeelhouders. De hierboven geciteerde achtergrond van het mini-
mumkapitaal dat vertegenwoordigd dient te worden voor een beroep op die bepalin-
gen, ligt volgens mij ook ten grondslag aan de kapitaalseis ‘een tiende deel van het
geplaatst kapitaal’.

Tijdens de parlementaire behandeling van het Ontwerp 1910 in de Tweede Kamer
zijn de minderheidsaandeelhoudersbeschermende bepalingen vervolgens verwij-
derd. Bij de formulering van deze artikelen zou uit het oog verloren zijn dat de
NV gebreken heeft welke de wetgever niet kan verhelpen:

“De wet kan zwakke plekken wel stutten en steunen, doch mag de natuur der
vennootschap niet verdrukken. Zelfbeperking houde de wetgever zich voor. Het kan
geboden zijn, hoewel de mogelijkheid van eenig misbruik wordt ingezien, af te laten
van het toepassen van een remedie. Immers het middel kan erger zijn dan de kwaal.”14

Met name het feit dat de rechter bij een beroep op de beschermende artikelen moet
beoordelen of de belangen van de vennootschap al dan niet handhaving van een besluit
vorderen, gaat de minister en de Commissie van Voorbereiding te ver. In de NV
behoort de hoogste macht toe aan de aandeelhoudersvergadering. Wanneer de NVeen
wettelijk geoorloofd besluit neemt, bindt dat besluit ook de minderheid. Het Ontwerp
1910 stelt juist de rechter op de plaats van de aandeelhoudersvergadering door hem
te laten oordelen over de doelmatigheid van een besluit. Hierdoor komen belangrijke
beslissingen over belangen van de vennootschap in handen van een buitenstaander te
liggen. Om deze reden worden de beschermende bepalingen niet overgenomen in het
Gewijzigd Ontwerp 1925.15

Ondanks de schrapping van de reeks bepalingen inzake de bescherming van de min-
derheidsaandeelhouders, blijft de enquêteregeling als afwijkende regeling voor een
bepaald soort NV gehandhaafd in het Gewijzigd Ontwerp.16 De regeling wordt wel
op een aantal punten gewijzigd. De belangrijkste wijziging is de verhoging van de
kapitaalseis die de aandeelhouders toegang biedt tot de enquêteprocedure. Art. 53
Gewijzigd Ontwerp stelt dat voor het indienen van een verzoek vereist is dat de aan-
deelhouder alleen of gezamenlijk ten minste een vijfde deel van het geplaatst kapitaal
vertegenwoordigen, of een ‘zooveel geringer bedrag als bij de akte van oprichting zal

14 Belinfante (1929), MvT Ontwerp 1910, p. 148.
15 Belinfante (1929), Verslag van de Commissie van Voorbereiding, p. 148-149. Dit gaat over het

Gewijzigd Ontwerp Heemskerk. Zie Van der Heijden/Van der Grinten, Handboek (1992), nr. 20.
16 Namelijk voor de NV met aandelen aan toonder.
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zijn bepaald’.17 Nu de reeks minderheidsaandeelhouders-beschermende bepalingen
niet meer voorkomen in het Gewijzigd Ontwerp, is daarmee ook de aanleiding ver-
vallen om bij de enquêteregeling met een tiende gedeelte ‘genoegen te nemen’. Vooral
vanwege de nadelige gevolgen die misbruik van de enquêtebevoegdheid voor de ven-
nootschap kan brengen, wordt de bevoegdheidsdrempel verhoogd.18

De vrees voor misbruik van het enquêterecht komt ook aan de orde bij de behandeling
van het Nader gewijzigd ontwerp19 in de Eerste Kamer.20 Daarbij benadrukt de
minister – in zijn memorie van antwoord ter verdediging van het Gewijzigd Ontwerp
en het Nader gewijzigd ontwerp in de Eerste Kamer – nogmaals de voordelen en de
waarborgen van de enquêteregeling. Voorop staat de bescherming van de minder-
heidsaandeelhouders tegen een onrechtvaardige overheersing door de meerderheid,
maar ook tegen een gebrek aan openheid. De minderheid krijgt de bevoegdheid:

“om althans op de hoogte te zijn van den gang van zaken in de vennootschap’. (…)
Haar voornaamste kracht is eventueel door het bestuur betrachte geheimzinnigheid.
Eene ongemotiveerde daling in den aandelenkoers toch pleegt niet te kunnen worden
bewerkstelligd bij een teveel aan gegevens, doch doordien ter beoordeling van den
stand van zaken noodige gegevens ontbreken.”21

De enquêteregeling in het Gewijzigd Ontwerp biedt de vennootschap zelf ook vol-
doende houvast tegen misbruik van een ‘kwaadwillende minderheid’. Wanneer de
vennootschap ten onrechte door deze minderheid wordt aangevallen, staat zij sterker
wanneer de rechter haar in het gelijk stelt dan wanneer geruchten worden ver-
spreid waarvan de rechter de onwaarheid niet kan doen blijken. Het zal de geën-
quêteerde vennootschap ten goede komen als het enquêteverzoek van de
kwaadwillende minderheid wordt afgewezen omdat er geen gegronde reden zijn
om te twijfelen aan een juist beleid, aldus nog steeds de minister.22

Een tweede belangrijke aanpassing in het Gewijzigd Ontwerp is de wijziging van
het toepassingsbereik van de enquêteprocedure voor de aandeelhouders. Aandeel-
houders in een NV met uitsluitend aandelen op naam kunnen slechts een enquête-
verzoek indienen ‘indien en voorzoover’ dit in de akte van oprichting is bepaald

17 Belinfante (1929), Gewijzigd Ontwerp, p. 133.
18 Belinfante (1929), Verslag van de Commissie van Voorbereiding, p. 223.
19 Nader gewijzigd Ontwerp Donner. Zie Van der Heijden/Van der Grinten, Handboek (1992), nr. 22.
20 De Commissie van Rapporteurs uit de Eerste Kamer stellen zich kritisch op ten opzichte van de vraag

of de introductie van het enquêterecht wel wenselijk is. Zij zien te weinig waarborgen tegen misbruik
van het rechtsmiddel en voorzien dat een vennootschap door een verzoek om een onderzoek in
opspraak wordt gebracht waardoor haar grote en onherstelbare schade wordt toegebracht: Belinfante
(1929), Voorlopig Verslag van de Commissie van Rapporteurs, p. 289-290.

21 Belinfante (1929), Eindverslag met MvA, p. 317.
22 Belinfante (1929), Eindverslag met MvA, p. 318.
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(art. 54c Gewijzigd Ontwerp).23 De achtergrond van deze wijziging is dat de onder-
linge verhoudingen tussen de aandeelhouders anders kunnen zijn wanneer de aande-
len op naam staan dan wanneer zij aan toonder luiden. Bij toonderaandelen is een
blijvende persoonlijke band tussen aandeelhouders uitgesloten. Bij aandelen op naam
kan een dergelijke band zeker aanwezig zijn. Die band kan meebrengen dat:

“(…) het enquêterecht als wettelijke bevoegdheid niet noodig is. Toegegeven zij, dat dit
onderscheid slechts ruw is en dat er naamlooze vennootschappen met uitsluitend
aandelen op naam kunnen zijn, waarbij een enquêterecht toch niet misplaatst zoude
zijn. Doch het ontwerp stelt zich liever op een voor sommige gevallen te vrijgevig
standpunt, dan dat het te streng zij voor andere vennootschappen, wier aandelen
slechts op naam kunnen luiden.”24

3.1.2.2 Het enquêterecht van 1928

De enquêteregeling die uiteindelijk is opgenomen in art. 53-54c WvK hield het
volgende in.25 Tot het indienen van een enquêteverzoek waren bevoegd een of meer
aandeelhouders die ten minste een vijfde gedeelte van het geplaatste kapitaal hielden
of een zoveel geringer bedrag als bij de akte van oprichting is bepaald (art. 53
WvK). De enquête kon worden ingesteld bij een NV met aandelen aan toonder. Bij
een vennootschap die enkel aandelen op naam hield, was het instellen van een enquête
alleen mogelijk indien de statuten dat toelieten. Daarnaast bestond de mogelijkheid
dat de akte van oprichting of een overeenkomst aan anderen dan de aandeelhou-
ders de enquêtebevoegdheid toekent (art. 54 WvK). Een enquêteverzoek diende te
worden gericht aan de rechtbank in het rechtsgebied waar de vennootschap was
gevestigd. Het verzoek werd afgewezen indien de verzoekers zich tevoren niet eerst
tot de bestuurders, de commissarissen en tot de aandeelhoudersvergadering hadden
gericht met het verzoek tot het instellen van een eigen onderzoek door de vennoot-
schap. Het verzoek kon worden toegewezen wanneer er gegronde redenen waren
om aan een juist beleid en goede gang van zaken te twijfelen en er financiële zeker-
heid werd gesteld door de verzoekers. Tegen de beschikking van de rechtbank stond
hoger beroep open bij het gerechtshof. Tegen de beschikking van het gerechtshof
stond geen verdere voorziening open, behoudens cassatie in belang der wet bij de
Hoge Raad. De door de rechtbank benoemde onderzoekers hadden het recht tot
inzage van boeken en bescheiden van de vennootschap. Het verslag van het onder-
zoek werd ter inzage gelegd voor de aandeelhouders, bestuurders en commissarissen

23 Belinfante (1929), Gewijzigd Ontwerp, p. 135; Verslag van de Commissie van Voorbereiding, p. 155.
Het woord ‘ voorzoover’ is opgenomen omdat ook een groter quorum dan het in art. 53 Gewijzigd
Ontwerp genoemde een vijfde gedeelte kan worden gesteld.

24 Belinfante (1929), Eindverslag met MvA, p. 318-319.
25 Wet van 2 juli 1928, Stb. 1928, 216. In werking getreden op 1 april 1929.
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ter griffie van de rechtbank. De kosten van het onderzoek moest worden voldaan door
de verzoekers, die al financiële zekerheid hadden gegeven. Vervolgens kon de recht-
bank na kennisneming van het verslag bepalen of die kosten werden vergoed door de
vennootschap, door haar bestuurders of commissarissen persoonlijk of door andere
personen in haar dienst. Daarmee eindigde de procedure. De rechtbank kon geen voor-
zieningen treffen. Indien als uitkomst van het onderzoek wanbeleid werd vastge-
steld, diende de vennootschap zelf te bepalen of, en welke maatregelen er moesten
worden genomen.26 Naar zijn aard was het onderzoek gericht op het verkrijgen van
informatie en openheid van zaken. Tevens zou het rechtsmiddel krachtig preven-
tief werken ten behoeve van de aandeelhouders.

3.1.2.3 De wetswijziging van 1971

Het enquêterecht van 1928 heeft vanaf zijn invoering nauwelijks een rol van betekenis
gespeeld voor de praktijk.27 De wetgever onderneemt pas in 1971 actie door onder
meer het toepassingsbereik en de toegang tot het enquêterecht te wijzigen. De aanzet
tot deze wetswijziging vormt het rapport van de Commissie Verdam. Zij publiceert in
1964 haar rapport ‘Herziening van het ondernemingsrecht’, dat onder meer een voor-
ontwerp tot wijziging van het enquêterecht bevat. Het voorstel tot aanpassing van
het enquêterecht is onderdeel van vier belangrijke wetswijzigingen in het streven naar
meer openheid van zaken en het afleggen van verantwoording ter bescherming van
de kapitaalverschaffers. Zij berusten op de gedachte dat de wet een grotere openheid
in de vennootschappelijke verhoudingen tot stand dient te brengen.28

In de beschouwingen van algemene aard bespreekt de Commissie Verdam eerst
de achtergronden van deze hervormingswensen. Daartoe schetst zij het beeld van
de verhoudingen binnen de nieuwe moderne grote onderneming waarbij ook de positie
van de aandeelhouder aan bod komt. De Commissie Verdam schrijft dat de kleine
aandeelhouder een belegger is geworden die slechts belang heeft bij de koers van
de aandelen en de hoogte van zijn dividend. De betekenis van de aandeelhouders-
vergadering neemt derhalve voor de kleine aandeelhouder af. Deze aandeelhouders
hebben in de regel geen voorstelling van wat er zich in de vennootschap afspeelt,
missen deskundigheid op het gebied waar de onderneming zich begeeft en kunnen de
draagwijdte van belangrijke beslissingen niet overzien, aldus de Commissie Verdam.

26 Van Vliet (1988), p. 229.
27 Een verzoek op basis van de enquêteregeling van 1928 is nauwelijks gedaan. Slechts twee uitspraken

uit deze periode zijn gepubliceerd, zie Rb. Maastricht 6 oktober 1932, NJ 1933/420 en Rb. Breda
27 maart 1934, NJ 1934/567. Een bezwaar tegen de regeling was dat wanneer uit het onderzoek van
wanbeleid zou blijken, hieraan geen consequenties verbonden konden worden. Het onderzoek had
geen enkel rechtsgevolg. Zie het preadvies van Van der Grinten, preadvies NJV 1954, p. 72-74,
waarin werd voorgesteld om rechtsgevolgen te verbinden aan het enquêterecht.

28 Van der Heijden/Van der Grinten, Handboek (1992), nr. 30.
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De individuele aandeelhouder kan daardoor, vooral daar waar het aandelenbezit
sterk verspreid is, weinig invloed uitoefenen. Bovendien wordt zijn macht beperkt
door oligarchische clausules en constructies. De Commissie Verdam meent dan ook
dat het op de weg van de wetgever ligt de belangen van deze aandeelhouders beter
te beschermen, met name op het gebied van voorlichting en het tegengaan van
misstanden.29 De Commissie Verdam zoekt deze waarborg in de eerste plaats in ‘de
openheid der betrekkingen’ tussen het bestuur en de kapitaalverschaffers. Opening van
zaken vormt volgens haar een krachtig middel om misstanden te voorkomen en cor-
rigeren.30 Het recht van enquête is daarvoor geschikt.

De Commissie Verdam vindt voorts dat het noodzakelijk is de enquêteregeling te
verruimen om haar meer geschikt te maken voor praktische toepassing.31 Daartoe
adviseert zij de regeling van toepassing te verklaren op de coöperatieve vereniging,
maar ook op de NV die geen toonderaandelen heeft uitgegeven. De Commissie
Verdam is van mening dat er geen reden is om de regeling voor de NV zonder toonder-
aandelen niet verplicht te stellen. Daarnaast meent de Commissie Verdam dat (in
art. 53 WvK) een te zware eis wordt gesteld door te verlangen dat aandeelhouders
die een enquête willen verzoeken, ten minste over een vijfde deel van het geplaatst
kapitaal moeten beschikken. Vooral bij grote vennootschappen waarvan de aandelen
aan toonder luiden en het aandelenbezit gespreid is, zal het volgens de Commissie
Verdam moeilijk, en in verschillende gevallen praktisch onmogelijk, zijn het door de
wet gestelde minimum bijeen te krijgen. Dit vormt naar haar mening reden om het
gestelde minimum van een vijfde deel te halveren en daarnaast een absoluut mini-
mum van f 500.000 te stellen.32 Voorts stelt de Commissie Verdam voor dat ook de
certificaathouders (die net als aandeelhouders risicodragend kapitaal verschaffen),
werknemers (vertegenwoordigd door erkende centrale werknemersorganisaties) en
het openbaar ministerie (in geval van openbare orde en algemeen belang) om
een onderzoek moeten kunnen vragen.33 Tevens bevat haar voorstel de introductie
van de mogelijkheid dat voorzieningen kunnen worden getroffen door de rechter
indien uit het onderzoek van wanbeleid of wantoestanden blijkt.34

De SER brengt op 19 mei 1967 zijn advies uit over de voorstellen van de Commissie
Verdam inzake de aanpassing van het enquêterecht.35 De SER stemt in grote lijnen in
met de voorgestelde wijzigingen. Hoewel de SER verdeeld is over de reeks voor-
zieningen van art. 53a die de OK kan treffen “indien uit het verslag van wanbeleid of

29 Commissie Verdam (1964), p. 13.
30 Commissie Verdam (1964), p. 15.
31 Commissie Verdam (1964), p. 16.
32 Kamerstukken II 1967-1968, 9596, nr. 3 (MvT), p. 5.
33 Commissie Verdam (1964), p. 66-68.
34 Commissie Verdam (1964), p. 66-67, 70.
35 SER-advies 1967/5.
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wantoestanden is gebleken”, geeft hij geen aanvullingen of wijzigingen met betrek-
king tot het voorstel tot verruiming van de toegang tot het enquêterecht. Integendeel,
de SER ziet in het geheel van de voorstellen inzake verruiming van de mogelijk-
heden tot het uitlokken van een enquête een adequate neerslag van de ontwikkeling
van opvattingen en behoeften in het bedrijfsleven op dit punt.36

De minister neemt alle voorstellen inzake de verruiming van de mogelijkheid tot het
instellen van een enquête geheel over in het wetsontwerp.37 Uit de memorie van
toelichting blijkt dat hij als gevolg van veranderde inzichten over het functioneren
van de onderneming kan begrijpen dat kring van enquêtegerechtigden dient te
worden uitgebreid. Daarbij handhaaft hij de oorspronkelijke doelstelling van het
enquêterecht uit 1928, dat destijds is ingevoerd om de minderheidsaandeelhouders
(in het bijzonder bij een vennootschap met aandelen aan toonder) te beschermen
tegen een gebrek aan openheid en een onbevredigende gang van zaken.38 Bij de
herziening van de enquêteregeling in 1971 is de betekenis van het enquêterecht echter
wel in een breder perspectief geplaatst. Blijkens de parlementaire geschiedenis ligt
aan de invoering van deze herziening vooreerst ten grondslag dat het rechtsmiddel
preventief zou werken.39 Tevens beoogt de minister opening van zaken en de moge-
lijkheid tot een correctie te introduceren.40 Bovendien voorziet hij dat het enquête-
recht de vennootschap weer gezond kan maken als uit het onderzoek wanbeleid
volgt.41 Ten slotte meent de minister dat ook het vaststellen bij wie de verantwoor-
delijk voor het mogelijk wanbeleid ligt een functie van het enquêterecht is.42

Op 1 januari 1971 treedt de herziene enquêteregeling in werking.43 De enquête-
regeling is sindsdien van toepassing op alle NV’s en coöperatieve verenigingen.44

Daarnaast is de kring van enquêtegerechtigden verruimd tot de certificaathouders,

36 SER-advies 1967/5, p. 5-6.
37 Kamerstukken II 1967-1968, 9596, nr. 2 (Wv). Ook van de toelichting op de voorstellen van de

Commissie Verdam is in de onderhavige memorie grotendeels gebruikgemaakt.
38 Kamerstukken II 1967-1968, 9596, nr. 3 (MvT), p. 4.
39 Minister Polak in de Eerste Kamer, Kamerstukken I 1969-1970, 9595/9695, p. 1092. Het effect van

de preventieve werking is ook al eens duidelijk benadrukt bij de totstandkoming van de enquête-
regeling van 1928, zie Belinfante (1929), MvT Ontwerp 1910, p. 98.

40 Kamerstukken II 1967-1968, 9596, nr. 3 (MvT), p. 4.
41 Kamerstukken II 1967-1968, 9596, nr. 3 (MvT), p. 4.
42 Tijdens de openbare behandeling van het wetsontwerp in de Tweede Kamer zegt Minister van Justitie

Polak: ‘(…) want één van de doeleinden van de enquête is juist vast te stellen, bij wie de verant-
woordelijkheid berust’. Handelingen II 1969-1970, 8 april 1970, p. 2903.

43 Wet van 10 september 1970 tot wijziging van de artikelen 53-54c van het Wetboek van Koophandel
(Herziening van het enquêterecht), zie Stb. 1970, 411. In werking getreden op 1 januari 1971, zie
Stb. 1970, 532.

44 Ingevolge art. 33 van de Wet op de coöperatieve verenigingen 1925 kon voortaan ook een onderzoek
worden verzocht naar het beleid en de gang van zaken van de coöperatieve vereniging.
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de vakbonden en de A-G. Ook de kapitaalseis voor de aandeelhouders en certificaat-
houders is verlaagd tot een tiende deel of f 500.000 nominaal van het geplaatst
kapitaal. Voorts heeft de OK de bevoegdheid gekregen om na het onderzoek bepaalde
in de wet genoemde voorzieningen te treffen. Tevens is zij als enige bevoegde rechter
aangewezen van het Gerechtshof te Amsterdam. Het enquêterecht is sinds 1971 ook
van toepassing op de BV.45

Sinds de wetswijziging van 1971 maken enquêtegerechtigden vaker gebruik van het
enquêterecht. In de periode van 1971 tot 2007 zijn 510 enquêteverzoeken gedaan.
De kapitaalverschaffers dienen in 486 zaken een enquêteverzoek in. Van deze groep
is het enquêteverzoek vooral afkomstig van de aandeelhouders.46 De herziening van
het enquêterecht in 1971 voorziet dus duidelijk in een maatschappelijke behoefte.47

3.1.2.4 De wetswijziging van 1994

Het enquêterecht wijzigt in 1994 opnieuw.48 De belangrijkste aanpassing die destijds
is doorgevoerd, is de invoering van de onmiddellijke voorziening.49 De wetswijziging
bevat geen verandering voor de toegang tot het enquêterecht voor de kapitaalver-
schaffers.50

3.1.2.5 De wetswijziging van 2013

Vanaf begin 2000 ontstaat steeds meer discussie over de werking van het enquête-
recht en over de vraag of de enquêteregeling niet op onderdelen moeten worden aan-
gepast.51 Met enige regelmaat worden kritische beschouwingen gewijd aan de OK en
de functie die zij vervult in het enquêterecht.52 Aanleiding hiervoor zijn een aantal

45 Zie art. 58c van de Wet van 3 mei 1971, houdende regeling van de besloten vennootschap met
beperkte aansprakelijkheid, zie Stb. 1971, 286. Deze wet is in werking getreden op 29 juni 1971, zie
art. 2 in Stb. 1971, 363.

46 Cools/Kroeze (2009), p. 68-69.
47 Cools/Kroeze (2009), p. 34 en 70.
48 Wet van 8 november 1993, Stb. 1993, 597.
49 Tevens is het toepassingsbereik uitgebreid tot verenigingen en stichtingen die een onderneming in

stand houden waarvoor ingevolge de wet een ondernemingsraad moet worden ingesteld; de
onderzoekers hebben de bevoegdheid gekregen om een of meer personen als getuigen te horen;
en de A-G heeft de bevoegdheid gekregen deskundigen te belasten met het inwinnen van informatie
over het beleid en de gang van zaken van de rechtspersoon ter voorbereiding van een enquêtepro-
cedure. Zie Wet wijziging en aanvulling van de regeling van het recht van enquête (aanvullingswet)
van 8 november 1993, Stb. 1993, 597, in werking getreden op 1 januari 1994.

50 Er is wel een systematische wijziging aangebracht: de kapitaalverschaffers zijn vanaf destijds
ondergebracht in art. 2:346 sub b (oud) BW. Voorheen was de toegang tot het enquêterecht voor hen
opgenomen in art. 2:346 sub a (oud) BW.

51 Leijten en Nieuwe Weme (2012), p. 126.
52 Cools/Kroeze (2009), p. 4.
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spraakmakende uitspraken van de OK, onder meer inzake Gucci53, HBG54, Stork55,
Versatel56, ABN AMRO57 en DSM.58 Hoewel de uitspraken in de HBG-zaak, de
DSM-zaak en de ABN AMRO-zaak door de HR in cassatie zijn vernietigd, woedt de
kritische discussie over het enquêterecht voort.59 Dit leidt tot verschillende publicaties
waarin voorstellen worden gedaan tot wijziging van het enquêterecht. Belangrijke
publicaties in dit kader zijn het SER-advies ‘Evenwichtig ondernemingsbestuur’,60

het empirisch onderzoek naar het enquêterecht van Cools en Kroeze61 en het onder-
zoek van Klaassen naar specialistische rechtspraakvoorzieningen, waaronder de
OK.62 Uit deze publicaties blijkt dat het enquêterecht over het algemeen naar tevre-
denheid functioneert en vooral ook een efficiënte methode voor geschilbeslechting
is bij niet-beursvennootschappen. Een ingrijpende herziening van het enquêterecht is
derhalve niet noodzakelijk. Het enquêterecht dient wel op een aantal onderdelen te
worden aangepast, onder meer ten aanzien van de toegang tot het enquêterecht voor
kapitaalverschaffers. Op 1 januari 2013 wijzigt het enquêterecht.63 De wetswijziging
behelst een belangrijke aanpassing van de toegang tot het enquêterecht voor kapitaal-
verschaffers. Sindsdien is de toegang tot het enquêterecht voor kapitaalverschaffers
bij de NV en BV gedifferentieerd. Bij grote NV’s en BV’s zijn de toegangsdrempels
voor kapitaalverschaffers gewijzigd.64

3.1.2.6 SER-Advies evenwichtig ondernemingsbestuur

De wijziging van de toegangsdrempels bij de grote NV en BV berust onder meer op
het SER-advies ‘Evenwichtig ondernemingsbestuur’. Volgens de SER heeft de
10%-drempel slechts nog betekenis voor kleine ondernemingen met een aandelen-
kapitaal van minder dan € 22,5 miljoen. Voor alle andere ondernemingen, tot en met
de grootste, geldt dat de drempels nooit aan de economische groei en inflatie zijn
aangepast. Dit geldt met name voor de drempel € 225.000 nominaal aandelenkapi-
taal. De SER concludeert derhalve dat een relatief gering aandelenbezit al toegang
geeft tot het enquêterecht. De SER adviseert daarom een nieuwe grens van 1% van

53 HR 27 september 2000, JOR 2000/217; NJ 2000/653 (Gucci).
54 HR 21 februari 2003, JOR 2003/57; NJ 2003/182 (HBG).
55 OK 17 januari 2007, JOR 2007/42 (Stork).
56 HR 14 september 2007, JOR 2007/237, 238, 239; NJ 2007/ 610, 611, 612 (Versatel).
57 HR 13 juli 2007, JOR 2007/178; NJ 2007/434 (ABN Amro).
58 HR 14 september 2007, JOR 2008/11; NJ 2008/105 (DSM).
59 In vergelijkbare zin Cools/Kroeze (2009), p. 5 en Leijten en Nieuwe Weme (2012), p. 126.
60 SER-advies 2008/01.
61 Cools/Kroeze (2009).
62 Klaassen (2010), p. 101-164.
63 Op 29 oktober 2009 is een voorontwerp aanpassing enquêterecht ter consultatie openbaar gemaakt.

Daarop zijn 13 reacties gekomen. Zie www.internetconsultatie.nl/enqueterecht. Vervolgens zijn op
8 september 2011 een wetsvoorstel en memorie van toelichting naar de Tweede Kamer gezonden.
Het wetsvoorstel is op 12 juni 2012 aangenomen in de Eerste Kamer.

64 Zie § 3.1.3.1.
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het geplaatste kapitaal bij een vennootschap waarvan het geplaatste kapitaal groter
is dan € 22,5 miljoen.65 Naar het oordeel van de SER ligt het in de rede op dit punt
aansluiting te zoeken bij de 1% drempel van het agenderingsrecht voor aandeelhou-
ders.66

De adviserende leden van de SER – VEB en Eumedion – menen dat de stijging
van de marktkapitalisatie van beursvennootschappen inderdaad reden kan zijn om
de toegangsdrempels van de oude enquêteregeling te heroverwegen. Daarbij dienen
de oorspronkelijke doelstellingen van het enquêterecht uit 1971 onverminderd te
blijven gelden. Het enquêterecht is juist mede bedoeld voor de bescherming van de
positie van de minderheidsaandeelhouders van bij grote (beurs)vennootschappen.
Volgens de adviserende leden is de 1%-drempel een ‘evenwichtige oplossing’ bij ven-
nootschappen met een geplaatst kapitaal vanaf € 22,5 miljoen. Daarnaast adviseren zij
een wijziging van de absolute drempel van een ‘nominaal waarde’-criterium naar een
‘marktwaarde’-criterium. Zij stellen dit marktwaarde-criterium vast op € 20 miljoen
beurswaarde.67 De adviserende leden verwerpen de aansluiting bij het agenderings-
recht. Het agenderingsrecht en het enquêterecht verschillen sterk van aard en
doelstelling waardoor een koppeling grondslag mist, aldus de VEB en Eumedion.68

3.1.2.7 Empirisch onderzoek

In 2009 verschijnt het Rapport Cools/Kroeze. Dit rapport bevat een empirisch
gefundeerd inzicht over het functioneren van de OK en de Hoge Raad in enquête-
procedures. Daarvoor zijn alle beschikkingen van de OK en de Hoge Raad in enquête-
procedures in de periode 1971-2007 geanalyseerd. Het rapport beoogt een objectieve
bijdrage te leveren aan de herbezinning over het functioneren van het enquêterecht. 69

Uit het rapport blijkt dat de kapitaalverschaffers in 94% van de onderzochte enquête-
verzoeken een beroep doen op de omstandigheid dat zij 10% van het geplaatste kapi-
taal vertegenwoordigen en in 6% van die procedures op de omstandigheid dat de
nominale waarde van hun aandelen en certificaten ten minste € 225.000 vertegenwoor-
digen.Deze percentages stemmen overeenmet de verhouding tussen enquêteverzoeken
bij niet-beursvennootschappen (94%) en beursvennootschappen (6%). De 10%-drem-
pel is vrijwel altijd de grondslag in enquêteprocedures bij niet-beursvennootschap-
pen. De drempel € 225.000 nominaal wordt in nagenoeg alle gevallen gebruikt voor
enquêteprocedures bij beursvennootschappen.70

65 SER-Advies 2008/01, p. 58.
66 De drempel van het agenderingsrecht lag destijds op 1% van het geplaatst kapitaal ex art. 2:114a

(oud) BW. Deze drempel bedraagt thans 3% van het geplaatst kapitaal, zie art. 2:114a BW.
67 SER-Advies 2008/01, p. 59.
68 SER-Advies 2008/01, p. 60.
69 Cools/Kroeze (2009), p. 7.
70 Cools/Kroeze (2009), p. 71.
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Voornoemde uitkomsten zijn van belang bij de herziening van het enquêterecht in
2013. Bij beursvennootschappen is in de regel sprake van een verspreid aandelen-
bezit waardoor 10%-belangen niet veel voorkomen. Het is dus niet vreemd dat de
drempel € 225.000 nominaal vaak werd gebruikt bij beursvennootschappen. Wanneer
deze drempel geschrapt wordt – zoals door de SER is voorgesteld – dan zou het
aantal enquêteprocedures bij beursvennootschappen volgens Cools/Kroeze slechts
nog in uitzonderlijke gevallen voorkomen. Aan dit gevolg wordt ten dele tegemoet-
gekomen als de 10%-drempel – zoals ook door de SER voorgesteld – naar 1% wordt
verlaagd. Niettemin is de verwachting van Cools/Kroeze dat ook in dat geval enquête-
procedures bij beursvennootschappen minder snel zullen voorkomen.71

3.1.2.8 De wetgever

Op basis van het SER-advies en het rapport Cools/Kroeze concludeert de minister
dat in de praktijk een relatief klein aandelenbelang bij grote vennootschappen toegang
geeft tot het enquêterecht. Hij meent derhalve dat de enquêteregeling op dit punt
onvoldoende evenwichtig is.72 De regeling garandeert niet voldoende dat de aandeel-
houders en certificaathouders van grote NV’s en BV’s een voldoende substantieel
belang in de vennootschap vertegenwoordigen om een enquête te rechtvaardigen.73

Het uitgangspunt moet zijn dat de aandeelhouders die een substantieel belang in de
vennootschap vertegenwoordigen, een enquête kunnen verzoeken. Het is voor de toe-
gang tot het enquêterecht van belang dat de omvang van het belang van de ver-
zoekende kapitaalverschaffer in een redelijke verhouding staat tot de omvang van
het geplaatste kapitaal van de vennootschap.74 Daarnaast stelt de minister dat de
drempel € 225.000 nominaal sinds de wijziging van het enquêterecht in 1971 niet
meer is aangepast. Die grens houdt derhalve geen rekening met economische groei
en inflatie.75

Het voorgaande vormt reden tot aanpassing van de kapitaalseisen bij grote vennoot-
schappen.76 Daarvoor sluit de minister aan bij de door de SER voorgestelde drempels:
1% van het geplaatst kapitaal of, indien het aandelen van een beursvennootschap
betreft, een beurswaarde van € 20 miljoen. Hij refereert daarbij aan de adviserende
leden van de SER (VEB en Eumedion) die menen dat 1% van het geplaatst kapitaal
bij grote (beurs)vennootschappen aanvaardbaar is.77 De drempel € 20 miljoen beurs-
waarde komt eveneens – ook qua hoogte – overeen met de wens van de adviserende

71 Cools/Kroeze (2009), p. 73.
72 Kamerstukken II 2010-2011, 32 887, nr. 3 (MvT), p. 7.
73 Kamerstukken II 2010-2011, 32 887, nr. 3 (MvT), p. 27.
74 Kamerstukken II 2010-2011, 32 887, nr. 3 (MvT), p. 6-7.
75 Kamerstukken II 2010-2011, 32 887, nr. 3 (MvT), p. 6.
76 Dit zijn vennootschappen met een geplaatst kapitaal van minder of gelijk aan € 22,5 miljoen nomi-

nale.
77 Kamerstukken II 2011-2012, 32 887, nr. 6 (NnavV), p. 15; SER-Advies 2008/01, p. 59.
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leden. De minister acht het gerechtvaardigd dat aandeelhouders die zo’n grote inves-
tering hebben gedaan in een vennootschap, maar nog geen 1% van het geplaatst kapi-
taal vertegenwoordigen, zich toch tot de OK kunnen wenden wanneer er gegronde
redenen zijn om aan een juist beleid te twijfelen.78 De minister ziet af van een
koppeling tussen de 1%-drempel van enquêterecht voor grote vennootschappen en de
(toen nog) 1%-drempel van het agenderingsrecht.

Voor de aandeelhouders bij kleine vennootschappen handhaaft de minister de oude
drempels.79 Daarbij heeft hij bezien of deze drempels nog nodig zijn. Uit het Rapport
Cools/Kroeze blijkt dat de 10% drempel vrijwel altijd de ontvankelijkheidsgrondslag
was in enquêteprocedures bij niet-beursvennootschappen.80 In de memorie van toe-
lichting wordt dan ook de vraag opgeworpen of de drempel € 225.000 nominaal niet
kan worden geschrapt en enkel de 10%-drempel bij deze vennootschappen kan vol-
staan. De minister besluit om de regeling voor kleine (beursgenoteerde en niet-
beursgenoteerde) vennootschappen niet aan te passen, omdat de kans bestaat dat
daarmee de toegang tot het enquêterecht voor kapitaalverschaffers die onder de oude
regeling wel enquêtebevoegd zijn, toch wordt beperkt.81

Met deze wijziging van de kapitaalseisen is beoogd de toegang tot het enquêterecht
te beperken voor aandeelhouders bij grote (beurs)vennootschappen. Uit de Nota
volgt dat aan deze beperking een afweging van de belangen van de vennootschap
ten opzichte van de belangen van de aandeelhouders ten grondslag ligt. Enerzijds
moet er rekening mee worden gehouden dat een enquêteprocedure ingrijpend is voor
de vennootschap.82 Anderzijds moet de toegang tot het enquêterecht open staan voor
aandeelhouders wanneer zij een voldoende grote investering hebben gedaan en
menen dat sprake is van gegronde redenen om aan een juist beleid te twijfelen. Aldus
worden de belangen van de aandeelhouders in verhouding tot de belangen van de
vennootschap met de voorgestelde wijzigingen beter in balans gebracht denkt de
wetgever.83

78 Kamerstukken II 2011-2012, 32 887, nr. 6 (NnavV), p. 13.
79 Dit zijn vennootschappen met een geplaatst kapitaal van meer dan € 22,5 miljoen nominale waarde.
80 Cools/Kroeze (2009), p. 71.
81 Kamerstukken II 2010-2011, 32 887, nr. 3 (MvT), p. 28.
82 Vooral voor beursvennootschappen kunnen de gevolgen van negatieve publiciteit groot zijn. De

kosten van het onderzoek komen bovendien voor rekening van de rechtspersoon, zie Kamerstukken
II 2011-2012, 32 887, nr. 6 (NnavV), p. 13.

83 Kamerstukken II 2011-2012, 32 887, nr. 6 (NnavV), p. 14.
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3.1.2.9 Evaluatie wetswijziging 2013

In opdracht van het WODC heeft het departement Business Law van Tilburg Law
School een wetenschappelijk onderzoek verricht naar de doelbereiking en effecten
van de Wet aanpassing enquêterecht die op 1 januari 2013 in werking trad. De onder-
zoeksresultaten zijn begin 2018 openbaargemaakt in het rapport ‘Doelbereiking en
effectiviteit van de wet aanpassing enquêterecht in de praktijk’.84 Dit rapport bevat
onder meer een evaluatie van de wijziging van de kapitaalseisen en van de invoe-
ring van de enquêtebevoegdheid van de vennootschap, vertegenwoordigd door het
bestuur of de raad van commissarissen, en van de curator in geval van faillisse-
ment. De bevindingen ten aanzien van deze ‘wetswijzigingscategorie’ komen aan
bod in § 3.1.3.2, § 7.3.3 en § 8.5.3, alwaar ik deze onderwerpen nader bespreek.

3.1.3 De kapitaalseisen

3.1.3.1 Gedifferentieerde toegang

Sinds 1 januari 2013 is voor de toegang tot het enquêterecht van de kapitaalver-
schaffers bij de NV en BVonderscheid gemaakt tussen twee soorten vennootschap-
pen.

Voor kapitaalverschaffers bij vennootschappen met een geplaatst kapitaal van
minder of gelijk aan € 22,5 miljoen nominale waarde geldt de drempel 10% van
geplaatste kapitaal of een belang van € 225.000 nominale waarde (art. 2:346 lid 1
sub b BW). Deze drempels gelden ongeacht of er sprake is van een beursvennoot-
schap of niet-beursvennootschap.

Voor kapitaalverschaffers bij vennootschappen met een geplaatst kapitaal van
meer dan € 22,5 miljoen nominale waarde geldt de drempel 1% van het geplaatste
kapitaal of, indien het een beursgenoteerde vennootschap betreft, een belang met
een beurswaarde van € 20 miljoen (art. 2:346 lid 1 sub c BW). De 1%-drempel geldt
dus voor alle beursgenoteerde en niet-beursgenoteerde grote vennootschappen.

De enquêtebevoegdheid van aandeelhouders is aldus gedifferentieerd naar gelang
de grootte van de nominale waarde van het geplaatste kapitaal. Met dit onderscheid
wil de wetgever bewerkstelligen dat de omvang van het belang van de aandeelhouders
en certificaathouders in ‘grote’ vennootschappen in een redelijke verhouding staat tot
de omvang van de vennootschap.85 De 1%-drempel komt bij een vennootschap met
een geplaatst kapitaal van € 22,5 miljoen nominale waarde overeen met de grens van
€ 225.000 in art. 2:346 lid 1 sub b BW. Heeft de vennootschap een groter geplaatst
kapitaal, dan ligt de grens hoger dan dat bedrag. Indien die 1%-drempel niet wordt

84 Rapport Lafarre/Schippers/Van den Bosch/Van der Elst/Van der Sangen (2018).
85 Kamerstukken II 2010-2011, 32 887, nr. 3 (MvT), p. 6-7. Zie verder § 3.1.2.5.
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gehaald dan geldt als alternatief de drempel van € 20 miljoen beurswaarde, maar van-
zelfsprekend alleen voor aandelen die beursgenoteerd zijn.86

Om uit te drukken dat het in art. 2:346 lid 1 sub c BW gaat om een beursgenoteerde
vennootschap verwijst de wet naar het begrip ‘gereglementeerde markt’ en ‘multi-
laterale handelsfaciliteit’ als bedoeld in artikel 1:1 Wet op het financieel toezicht.
De toevoeging ‘met een gereglementeerde markt of multilaterale handelsfaciliteit
vergelijkbaar systeem uit een staat die geen lidstaat is’ is opgenomen om rekening
te houden met verhandelingen buiten Nederland.87 Het absolute minimumvereiste
van € 20 miljoen beurswaarde geldt dus ook indien de aandelen alleen zijn toegela-
ten tot de handel op een gereglementeerde markt of multilaterale handelsfaciliteit
buiten Nederland, of tot de handel op een met deze markten vergelijkbare markt
buiten Nederland.88 Aandelen van NV’s die bijvoorbeeld op de New York Stock
Exchange zijn genoteerd, vallen derhalve tevens onder het toepassingsbereik van
het enquêterecht.89

De vennootschap mag in haar statuten overigens neerwaarts afwijken van de in
art. 2:346 lid 1 sub b en c BW genoemde kapitaalseisen. Het is dus niet toegestaan
om de toegang tot het enquêterecht te beperken door in de statuten een hogere
grens op te nemen dan de wettelijke grenzen.90

3.1.3.2 Werking van de kapitaalseisen in verhouding tot de doelstelling

Art. 2:346 lid 1 sub c BW maakt een onderscheid tussen vennootschappen die
beursgenoteerd zijn en vennootschappen die niet-beursgenoteerd zijn. Voor kapitaal-
verschaffers bij beursvennootschappen geldt de 1%-drempel of de alternatieve
drempel van € 20 miljoen beurswaarde. Voor kapitaalverschaffers bij vennootschap-
pen die niet beursgenoteerd zijn, geldt enkel de 1%-drempel.

In de literatuur is de kritiek geuit dat het niet wenselijk is dat aandeelhouders bij grote
niet-beursvennootschappen alleen nog een beroep kunnen doen op de 1%-drempel.91

Ik vraag me af of dit werkelijk een probleem is. Uit het rapport Cools/Kroeze blijkt
dat de 10%-drempel vrijwel altijd de ontvankelijkheidsgrondslag is in enquêtepro-

86 Kamerstukken II 2010-2011, 32 887, nr. 3 (MvT), p. 27.
87 Kamerstukken II, 2011-2012, 32 887, nr. 7 (NvW), p. 3.
88 Zie hierover Josephus Jitta (2011), wat een commentaar bevat op het wetsvoorstel dat nog geen

rekening hield met verhandelingen buiten Nederland. Dit is door het Gewijzigd voorstel van wet
hersteld (Kamerstukken I, 2011-2012, 32 887, A; zie daarbij de nota van wijziging Kamerstukken II
2011-2012, 32 887, nr. 7, p. 3).

89 Polderman (2010), p. 2.
90 Kamerstukken II 2011-2012, 32 887, nr. 6 (NnavV), p. 13.
91 Zie in deze context Demper (2010), p. 695-696, die het niet wenselijk acht dat aandeelhouders bij

grote niet-beursvennootschappen enkel nog een beroep kunnen doen op de 1%-drempel. Onduide-
lijk is waarom Demper de bevindingen uit het rapport van Cools/Kroeze 2009 betreffende
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cedures bij niet-beursvennootschappen. Het aandelenbezit bij niet-beursvennoot-
schappen is in de regel geconcentreerd. Dit blijkt ook uit het feit dat in ongeveer
de helft van de enquêteprocedures bij niet-beursvennootschappen sprake is van
aandeelhouders met een 50%-50%-aandelenbelang. In ongeveer 10% van de gevallen
had de verzoekende aandeelhouder een belang van 25% en in ongeveer 15% van de
gevallen had hij een belang van 33,3%.92 Dit betekent dat onder het oude enquêterecht
de 10%-drempel bij deze vennootschappen al makkelijk haalbaar was; dat geldt dus
zeker voor de huidige 1%-drempel. Voorts is de nominale waarde van het geplaatst
kapitaal van niet-beursvennootschappen vaak lager dan € 225.000.93 Het schrappen
van de € 225.000-drempel voor kapitaalverschaffers bij niet-beursvennootschappen
zal de toegang tot het enquêterecht over het algemeen dus niet nadelig beperken.

Een onderwerp dat naar mijn mening zo goed als onderbelicht is gebleven (zowel in
de parlementaire geschiedenis als in de literatuur), betreft het gegeven dat de drempel
van € 20 miljoen beurswaarde alleen geldt voor beursvennootschappen met een
geplaatst kapitaal van meer dan € 22,5 miljoen nominale waarde. Een beursven-
nootschap met een geplaatst kapitaal van minder of gelijk aan € 22,5 miljoen
nominale waarde, valt onder art. 2:346 lid 1 sub b BW. De toepasselijkheid van de
1%-drempel en de drempel van € 20 miljoen beurswaarde is daarmee afhankelijk
van de nominale waarde van het geplaatst kapitaal van een beursvennootschap. De
wetgever lijkt bij het opstellen van art. 2:346 lid 1 sub c BW uit het oog te heb-
ben verloren dat een beursvennootschap niet per se een ‘grote vennootschappen’
is, in die zin dat de nominale waarde van het geplaatste kapitaal altijd meer dan
€ 22,5 miljoen is.94 De omvang van de nominale waarde van het geplaatst kapitaal
van een beursvennootschap is geen graadmeter voor de waarde van een beursven-
nootschap en lijkt mij derhalve geen bruikbaar criterium voor de toegang tot het
enquêterecht bij beursvennootschappen. Het gevolg van dit criterium is dat voor
beursvennootschappen twee verschillende ontvankelijkheidsgrondslagen gelden.
Bovendien werkt het in de hand dat beursvennootschappen de nominale waarde van
het geplaatst kapitaal verlagen of dat bij de oprichting onder de grens van € 22,5
miljoen houden.

beursgenoteerde en niet-beursgenoteerde vennootschappen ten grondslag legt aan zijn argumentatie
over de drempels bij kleine en grote vennootschappen. Dit (groot/klein of beursgenoteerd/niet-
beursgenoteerd) zijn niet dezelfde categorieën op basis waarvan vergelijkingen en conclusies
kunnen worden getrokken.

92 Cools/Kroeze (2009), p. 75-76.
93 Cools/Kroeze (2009), p. 71.
94 Zie Kamerstukken II 2010-2011, nr. 3 (MvT), p. 27, waar de wetgever de drempel van € 20 miljoen

beurswaarde enkel bespreekt in het kader van art. 2:346 lid 1 sub c BW. De wetgever gaat er kenne-
lijk (onterecht) van uit dat een beursvennootschap altijd een geplaatst kapitaal van meer dan € 22,5
miljoen nominale waarde heeft.
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In 2016 en 2017 verschijnen twee onderzoeken waarin het bovenstaande wordt
bevestigd.95 Uit deze onderzoeken blijkt dat verschillende beursvennootschappen
na de wetswijziging van 1 januari 2013 de nominale waarde van hun aandelen sterk
hebben verlaagd. In een aantal gevallen is de nominale waarde op één eurocent
gesteld. Andere vennootschappen stelden bij de beursgang en de verdwijnende grens-
overschrijdende fusie de nominale waarde van de aandelen op € 0,01, zoals Philips
Lighting en EXOR.96 Door deze verlagingen bedraagt de nominale waarde van de
aandelen bij inmiddels 2 van de 21 Nederlandse AEX-vennootschappen, 12 van 22
Nederlandse AMX-vennootschappen en 21 van de 23 Nederlandse AScX-vennoot-
schappen minder dan € 22,5 miljoen.97

Het voorgaande betekent dat de kapitaalverschaffers bij meer dan de helft van de
beursvennootschappen geen gebruik kunnen maken van de 1%-drempel of de drem-
pel van € 20 miljoen beurswaarde. Zij zijn voor de toegang tot het enquêterecht
aangewezen op de (hogere) 10%-drempel en de drempel van € 225.000 nominaal van
art. 2:346 lid 1 sub b BW. Het vertegenwoordigen van 10% van de aandelen in ven-
nootschappen met een miljoenen- of miljardenbeurswaarde vergt een zeer grote
investering. Daarnaast is bij beursvennootschappen in de regel sprake van een
verspreid aandelenbezit waardoor 10%-belangen niet veel voorkomen. Kapitaalver-
schaffers van beursvennootschappen met een geplaatst kapitaal van minder of gelijk
aan € 22,5 miljoen nominaal zijn derhalve aangewezen op de drempel € 225.000
nominaal. Maar ook die drempel vergt een flinke investering als de nominale waarde
per aandeel laag is. Uit het onderzoek van Bongaerts blijkt bijvoorbeeld dat de drem-
pel van € 225.000 nominaal bij bedrijven als Koninklijke Ahold NV, GrandVision
NV en Mylon NV een aandelenpakket vereisen ter waarde van € 450 miljoen res-
pectievelijk € 270 miljoen respectievelijk $ 1,1 miljard.98 De toegang tot het enquête-
recht bij deze categorie ‘kleine’ beursvennootschappen is dus zeer beperkt.

Dat in de praktijk ook daadwerkelijk minder enquêtes worden verzocht bij een beurs-
vennootschap met een geplaatst kapitaal van minder of gelijk aan € 22,5 miljoen
nominale waarde blijkt uit het rapport ‘Doelbereiking en effectiviteit van de wet
aanpassing enquêterecht in de praktijk’. Sinds de wijziging van de kapitaalseisen in
2013 is één verzoek gedaan bij zo’n beursvennootschap, terwijl er voor de wetswijzi-
ging zes verzoeken waren.99 Hoewel het rapport dit verschil als “niet significant”
kwalificeert, meen ik dat deze afname laat zien dat de toegang tot het enquêterecht
voor kapitaalverschaffers bij beursvennootschappen met een geplaatst kapitaal van

95 Bongaerts (2016) en Abma e.a. 2017.
96 Zie Bongaerts (2016), p. 550-551 en Abma e.a. 2017/3.5.2.
97 Zie het overzicht van de totale nominale waarde en beurswaarde van Nederlandse AEX-, AMX- en

AScX-vennootschappen met een geplaatst kapitaal lager dan € 22,5 miljoen (peildatum: 1 december
2016) in Abma e.a. 2017/3.5.2.

98 Bongaerts (2016), p. 547.
99 Rapport Lafarre/Schippers/Van den Bosch/Van der Elst/Van der Sangen (2018), p. 67.
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minder of gelijk aan € 22,5 miljoen beperkter is geworden. Bij de uitvoering van dit
onderzoek hebben respondenten de mogelijkheid gekregen om eigen redenen op te
geven bij de beoordeling van de wijziging van de kapitaalseisen. Een aantal res-
pondenten wijst op de problematiek met de lage nominale waarde van aandelen bij
grote vennootschappen. Zo noemen respondenten het een “onwenselijke praktijk
dat beursgenoteerde vennootschappen zich kunnen kwalificeren als kleine ven-
nootschap waardoor sommige aandeelhouders pas enquêtebevoegdheid hebben bij
investering van enkele miljarden euro’s.”100 De conclusie in het rapport luidt dat
het doel dat bij de wijziging van de kapitaalseisen is gesteld – het beter bewaken
van het evenwicht tussen enerzijds de bescherming van de minderheidsaandeelhou-
ders en anderzijds de ingrijpende gevolgen van een enquêteprocedure voor de ven-
nootschap – gedeeltelijk wordt bereikt door de wetswijziging in 2013. Het rapport
erkent daarbij de hier aan de orde zijnde problematiek door te vermelden dat “een
lage nominale waarde van een aandeel […] naar het oordeel van een aantal betrok-
kenen echter [kan] leiden tot een onevenwichtige situatie en de doelbereiking van
dit wetswijzigingsonderdeel in de weg [kan] staan.”101

Het lijkt erop dat de wetgever de hierboven genoemde gevolgen bij de wetswijzi-
ging in 2013 over het hoofd heeft gezien. Met het onderscheid tussen ‘kleine ven-
nootschappen’ zoals in art. 2:346 lid 1 sub b BWen ‘grote vennootschappen’ zoals in
art. 2:346 lid 1 sub c BW wilde hij (enkel) bewerkstelligen dat kapitaalverschaffers
een voldoende substantieel belang in de vennootschap vertegenwoordigen voordat zij
een enquête kunnen verzoeken. Met dit onderscheid kan de minister redelijkerwijs
niet beoogd hebben dat de 1%-drempel en de drempel van € 20 miljoen beurswaarde
bij de ene beursvennootschap wel geldt en bij de andere niet. Voor dit onderscheid
bestaat ook geen valide argument. De toegang tot het enquêterecht bij beursvennoot-
schappen dient naar mijn mening dan ook niet gekoppeld te zijn aan de nominale
waarde van het geplaatste kapitaal. In art. 2:346 BW moet een “eigen” ontvankelijk-
heidsgrondslag voor beursvennootschappen worden opgenomen. Bongaerts stelt
terecht voor om de drempel van € 20 miljoen beurswaarde te laten gelden voor alle
beursvennootschappen. De 1%-drempel geldt in zijn voorstel echter niet langer voor
beursvennootschappen (onder de huidige regeling wel).102 Ik betwijfel of dit laatste
een goed idee is. Bij vennootschappen met een beurswaarde onder de € 2 miljard pakt
de 1%-drempel lager uit dan de drempel van € 20 miljoen beurswaarde. Bij die ven-
nootschappen zijn de kapitaalverschaffers dus gebaat bij de 1%-drempel. Uit de door
Bongaerts en Abma e.a. gegeven overzichten blijkt dat het merendeel van de
Nederlandse AEX-, AMX- en AScX-vennootschappen een beurswaarde heeft lager

100 Rapport Lafarre/Schippers/Van den Bosch/Van der Elst/Van der Sangen (2018), p. 70-71.
101 Rapport Lafarre/Schippers/Van den Bosch/Van der Elst/Van der Sangen (2018), p. 71.
102 Bongaerts (2016), p. 553-554.
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dan € 2 miljard.103 Voor de kapitaalverschaffers bij deze grote groep beursvennoot-
schappen is het laten vervallen van de 1%-drempel dus niet voordelig. Daarnaast
hebben een aantal beursvennootschappen een beurswaarde lager dan € 20 miljoen.
De kapitaalverschaffers bij die beursvennootschappen blijven met het voorstel van
Bongaerts geheel verstoken van het enquêterecht. Voorts leidt de enkele toepasbaar-
heid van de drempel van € 20 miljoen beurswaarde tot zeer uiteenlopende investe-
ringen die toegang tot het enquêterecht geven: een investering van € 20 miljoen
beurswaarde bij een miljardenonderneming als Ahold NV is een klein belang, maar
een investering van € 20 miljoen beurswaarde bij Value8 NV vertegenwoordigt
ongeveer 1/3 van het geplaatste kapitaal.104 Deze verschillen zijn in het kader van de
toegang tot het enquêterecht te groot. Tot slot merk ik op dat de drempel van € 20
miljoen beurswaarde in geval van een (dreigend) faillissement moeilijk of onmogelijk
haalbaar is, aangezien de beurswaarde dan daalt naar een verwaarloosbare waarde.
Het entameren van de zogenoemde inquisitoire enquête bij beursvennootschappen
wordt daarmee lastig(er).105 De 1%-drempel biedt in dat geval wel uitkomst.106

Mijn voorstel is derhalve dat de 1%-drempel en de drempel van € 20 miljoen beurs-
waarde voor alle beursvennootschappen gelden. De 1%-drempel zal logischerwijs
gebruikt worden bij vennootschappen met een beurswaarde lager dan € 2 miljard.
De kapitaalverschaffers bij deze vennootschappen hoeven dan immers nooit meer dan
€ 20 miljoen beurswaarde te vertegenwoordigen. De kapitaalverschaffers bij vennoot-
schappen met een beurswaarde hoger dan € 2 miljard hoeven dat ook niet, omdat zij
gebruik kunnen maken van de drempel van € 20 miljoen beurswaarde. Met het hand-
haven van de 1%-drempel voor beursvennootschappen is de grootte van de investering
die toegang tot het enquêterecht geeft dus meer in evenwicht. Om het voorgaande in de
wet tot uitdrukking te brengen, dient art. 2:346 lid 1 BWals volgt te worden aangepast:

sub c:

indien het betreft een naamloze vennootschap of besloten vennootschap met beperkte
aansprakelijkheid met een geplaatst kapitaal van meer dan € 22,5 miljoen: een of meer
houders van aandelen of van certificaten van aandelen, die alleen of gezamenlijk ten
minste een honderdste gedeelte van het geplaatste kapitaal vertegenwoordigen, of
zoveel minder als de statuten bepalen;

103 Zie de door Bongaerts (2016), p. 548-550 en Abma e.a. 2017/5.3.2 gegeven overzichten van de totale
nominale waarde en beurswaarde van Nederlandse AEX-, AMX- en AScX-vennootschappen met
een geplaatst kapitaal lager dan € 22,5 miljoen (peildatum: 1 december 2016).

104 Ik baseer mij hierbij voor het gemak op de door Bongaerts (2016), p. 548-550 en Amba e.a. 2017/
5.3.2 gegeven overzichten.

105 Bartman en Holtzer (2010), p. 76.
106 Zie ook Van Solinge (2010), p. 1 en Leijten (2010), p. 59.
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sub d:

indien het betreft een naamloze vennootschap of besloten vennootschap waarvan de
aandelen of certificaten zijn toegelaten tot de handel op een gereglementeerde markt
of een multilaterale handelsfaciliteit, als bedoeld in artikel 1:1 van de Wet op het
financieel toezicht of een met een gereglementeerde markt of multilaterale handels-
faciliteit vergelijkbaar systeem uit een staat die geen lidstaat is: een of meer houders
van aandelen of van certificaten van aandelen, die alleen of gezamenlijk ten minste
een honderdste gedeelte van het geplaatste kapitaal vertegenwoordigen of ten minste een
waarde vertegenwoordigen van € 20 miljoen volgens de slotkoers op de laatste handels-
dag voor indiening van het verzoek, of zoveel minder als de statuten bepalen;

Een vraag die opkomt, is hoe in de tussentijd moet worden omgegaan met deze
kwestie. Een strikte toepassing van het huidige art. 2:346 lid 1 sub b en c BWmaakt de
toegang tot het enquêterecht bij sommige beursvennootschappen immers zeer
beperkt. Dit geldt met name voor het overgrote deel van de kleine, particuliere
aandeelhouders. Uit de rechtspraak blijkt dat “een redelijke en op de praktijk
toegesneden wetstoepassing die recht doet aan de aard en strekking van het enquête-
recht” kan meebrengen dat een verzoeker die niet aan de kapitaalseis van art. 2:346
BW voldoet onder omstandigheden toch enquêtebevoegd is.107 Bongaerts meent dat
de OK op basis van deze rechtspraak de ontvankelijkheid van aandeelhouders bij een
beursvennootschap met een geplaatst kapitaal van minder of gelijk aan € 22,5 miljoen
nominale waarde in het vervolg kan toetsen aan de drempels van art. 2:346 lid 1 sub c
BW: 1% of € 20 miljoen beurswaarde. Zijns inziens blijkt uit de wetsgeschiedenis dat
de wetgever bij de wijziging van de kapitaalseisen in 2013 geen onderscheid wilde
maken tussen beursvennootschappen met een geplaatst kapitaal van minder of gelijk
aan € 22,5 miljoen en beursvennootschappen met een hoger geplaatst kapitaal. Uit de
door Bongaerts aangehaalde passages uit de wetsgeschiedenis volgt mijns inziens
niet overduidelijk dat de wetgever de 1%-drempel en de drempel van € 20 miljoen
beurswaarde wil laten gelden voor alle beursvennootschappen. Steeds waar de wet-
gever spreekt over deze drempels doet hij dat in het licht van art. 2:346 lid 1 sub c
BW.108 Uit het SER-advies Evenwichtig Ondernemingsbestuur lijkt daarentegen te

107 OK 27 april 2000, JOR 2000/12 (Leather Design), OK 14 februari 2011, ARO 2011/36 (Amtrada),
OK 14 april 2010, JOR 2010/185 (Meavita) en HR 10 september 2010, NJ 2010/665 (Butôt). Zie
ook OK 8 juli 2015, JOR 2015/260, m.nt. Bulten (SNS Reaal), waarin de OK de onteigende
aandeelhouder die niet langer aan de kapitaalseis voldoen op basis van doel en strekking van het
enquêterecht niettemin enquêtebevoegd acht.

108 Zie Kamerstukken II 2010-2011, nr. 3 (MvT), p. 27, waar de wetgever de 1%-drempel en de drempel
van € 20 miljoen beurswaarde bespreekt in het kader van vennootschappen waarvan het geplaatst
kapitaal meer dan € 22,5 miljoen bedraagt. De wetgever gaat er kennelijk (onterecht) van uit dat een
beursvennootschap altijd een geplaatst kapitaal van meer dan € 22,5 miljoen nominale waarde heeft.
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volgen dat de SER wel voor ogen heeft dat de 1%-drempel en de drempel van € 20
miljoen beurswaarde geldt voor alle bersvennootschappen.109 Bongaerts merkt terecht
op dat de wetgever in de memorie van toelichting beoogt het advies van de SER te
volgen.110 Dit roept de vraag op of de wetgever niet eigenlijk hetzelfde bedoelt als
de SER en daarmee of de huidige wettekst aansluit bij de bedoeling van de wetgever.
Of de OK op dit punt duidelijkheid zal verschaffen door bij beursvennootschappen
met een geplaatst kapitaal van minder of gelijk aan € 22,5 miljoen nominale waarde te
toetsen aan de 1%-drempel en de drempel van € 20 miljoen beurswaarde, betwijfel ik.
Het al dan niet onbedoelde onderscheid tussen ‘grote’ en ‘kleine’ beursvennootschap-
pen en de daaraan gekoppelde kapitaalseisen betreft mijns inziens een (rechtspolitieke)
aangelegenheid waarover niet de rechter, maar de wetgever zich moet uitlaten.

In de tussentijd kan een beursvennootschap met een geplaatst kapitaal van min-
der of gelijk aan € 22,5 miljoen nominale waarde in de statuten neerwaarts worden
afwijken van de in art. 2:346 lid 1 sub b BW genoemde kapitaalseisen.

3.1.4 Stemrechtloze en winstrechtloze aandelen

Per 1 oktober 2012 is de Wet Flex-BV in werking getreden ter vereenvoudiging en
flexibilisering van het BV-recht. Deze wet introduceert de mogelijkheid voor een
BV om aandelen uit te geven waaraan geen stemrecht of geen winstrecht is verbon-
den.

Stemrechtloze aandelen moeten in de statuten van de BV als zodanig worden
aangeduid (art. 2:228 lid 5 BW). Art. 2:24d lid 1 BW bepaalt dat stemrechtloze aan-
delen van BV’s in beginsel niet meetellen bij de vaststelling in hoeverre een aan-
delenkapitaal verschaft wordt of vertegenwoordigd is. Lid 2 van art. 2:24d BW
noemt echter een aantal bepalingen waarvoor bij uitzondering geldt dat stemrecht-
loze aandelen wel meetellen bij de berekening van drempels voor de uitoefening
van bepaalde rechten. Hieronder valt ook het enquêterecht. Voor de beantwoording
van de vraag of een aandeelhouder voldoet aan de kapitaalseis van art. 2:346 lid 1
sub b of c BW tellen stemrechtloze aandelen dus mee. De reeks van uitzonderingen
genoemd in art. 2:24d lid 2 BW is opgenomen omdat de wetgever het wenselijk acht
dat deze rechten voor alle aandeelhouders gelden, met inbegrip van houders van
stemrechtloze aandelen.111 Dat aan aandeelhouders zonder stemrecht de enquêtebe-
voegdheid toekomt is mijns inziens ook logisch, aangezien zij voor de toepassing van
het enquêterecht een vergelijkebare positie innemen ten opzichte van de vennootschap
als certificaathouders.

109 SER-advies 2008/01, p. 59.
110 Bongaerts (2016), p. 552. Zie ook Kamerstukken II 2010-2011, nr. 3 (MvT), p. 27.
111 Kamerstukken II 2008-2009, 31 058, nr. 3 (MvT), p. 114 en nr. 6 (NnavV), p. 14.
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De statuten van een BV kunnen bepalen dat aandelen van een bepaalde soort of
aanduiding geen of slechts een beperkt recht geven tot deling in de winst of de
reserves van de BV (art. 2:216 lid 7 BW). Winstrechtloze aandelen of beperkt
winstrechtloze aandelen vallen niet onder art. 2:24d BW en tellen derhalve mee bij
de vaststelling of aan de kapitaalseisen van art. 2:346 lid 1 sub b of c BW voldaan
wordt.

3.1.5 De (deelgenoten van) aandelen in een gemeenschap

Een gemeenschap is aanwezig wanneer een of meer goederen toebehoren aan twee
of meer deelgenoten gezamenlijk (art. 3:166 lid 1 BW). Ingeval aandelen of cer-
tificaten tot een gemeenschap behoren, zijn de deelgenoten gezamenlijk gerechtigd tot
die aandelen of certificaten.112 Staat deze gezamenlijke gerechtigdheid eraan in de
weg dat een afzonderlijke deelgenoot een enquêteverzoek kan indienen?

In de Vrijthof-beschikking beantwoordt de OK die vraag ten aanzien van aandelen
die aan twee natuurlijk personen toekomen. De aandelen zijn niet tussen hen ver-
deeld. 113 De OK overweegt:

“Uit hetgeen door verzoeker en verweerster naar voren is gebracht, is aannemelijk
geworden dat genoemde aandelen niet tussen verzoeker en A. Paras zijn verdeeld en
dat verzoeker als mede-eigenaar van deze aandelen moet worden aangemerkt. Een
redelijke uitleg van art. 2:346 aanhef en sub a BW brengt met zich verzoeker tot het
indienen van het verzoekschrift bevoegd te achten.”114

Een redelijke wetsuitleg brengt aldus mee dat de verzoeker voor zijn aandeel in de
gemeenschap aangemerkt kan worden als een aandeelhouder in de zin van art. 2:346
BW. De OK acht ieder van de deelgenoten derhalve afzonderlijk bevoegd tot het
indienen van een enquêteverzoek.

De gemeenschap van een nalatenschap
De gedachte van een redelijke wetsuitleg klinkt ook door in het geval certificaten
tot een gemeenschap van een nalatenschap behoren en er een executeur is benoemd
die de goederen van de nalatenschap beheert.

112 De aandelen van de deelgenoten zijn gelijk, tenzij uit hun rechtsverhouding anders voortvloeit
(art. 3:166 lid 2 BW).

113 OK 8 september 1988, NJ 1989/292 (Vrijthof).
114 Ook in de Leefers Beheer-beschikking komen de aandelen toe aan twee personen. De OK oordeelt

dat: ‘nu vaststaat dat de genoemde 130 aandelen niet tussen verzoekster en Cornelis zijn verdeeld,
moet verzoeker als mede-eigenaar worden aangemerkt’, zie OK 10 april 1997, rekestnr. 117/97
(Leefers Beheer). Deze uitspraak is voorzover bij mij bekend niet gepubliceerd. Wel is de
kernoverweging kenbaar, zie Geerts, diss. (2004), p. 67.
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In de Butôt-beschikking zijn de certificaten van aandelen door het overlijden van
Butôt sr. zijn de onverdeelde nalatenschap terechtgekomen. Op grond van art. 4:182
BW volgen zijn erfgenamen hem van rechtswege op in zijn voor overgang vatbare
rechten en in zijn bezit en houderschap. Er ontstaat een tijdelijke gemeenschap. Bij
testament is een executeur (een van de erfgenamen) benoemd die de goederen van
de nalatenschap beheert en de erfgenamen in en buiten rechte vertegenwoordigt
(art. 4:145 lid 2 BW). Deze vertegenwoordigingsbevoegdheid is privatief, de andere
erfgenamen (deelgenoten) zijn in beginsel onbevoegd.

Twee van de erfgenamen verzoeken de OK een enquête te gelasten bij Butôt
Holding. Laatstgenoemde verweert zich met de stelling dat de verzoekers geen
certificaathouders zijn, maar dat zij slechts een voorwaardelijk recht op levering van
de certificaten hebben, onder de opschortende voorwaarde van beëindiging van de
executele en de verdeling van de nalatenschap. Daarnaast gaan de verzoekers er vol-
gens Butôt Holding aan voorbij dat de executeur van de nalatenschap bij uitsluiting
van alle anderen gerechtigd is om te beschikken over de nalatenschap en dat hij de
erfgenamen in en buiten rechte vertegenwoordigt. De OK gaat daar niet in mee. Zij
overweegt:

“Indien het economische belang van de certificaten bij verzoekers ligt, brengt de
strekking van het enquêterecht mee dat daardoor aan de kapitaalverschaffer verleende
bescherming door de economisch rechthebbende op de certificaten kan worden
ingeroepen. Verzoekers moeten daarom gelijk worden gesteld met certificaathouders
als bedoeld in artikel 2:346 aanhef en onder b BW. Verzoekers hebben gezamenlijk een
aandeel van 50% in de nalatenschap, hetgeen overeenkomt met 50% van de certificaten
van AK Butôt, en zijn dus bevoegd tot het doen van een enquêteverzoek.”115

Butôt Holding gaat in cassatie en poneert de stelling dat het indienen van een
enquêteverzoek een daad van beheer is zodat die bevoegdheid uitsluitend aan de
executeur toekomt en, indien de executeur niet exclusief bevoegd is, het enquête-
verzoek slechts kan worden ingediend door alle deelgenoten tezamen. De Hoge
Raad is de vennootschap evenmin ter wille. Hij overweegt:

“In een geval als het onderhavige, waarin Butôt c.s. ieder voor hun aandeel in de
nalatenschap moeten worden aangemerkt als economische certificaathouder voor wier
rekening en risico de certificaten worden gehouden, brengt de strekking van het
enquêterecht mee dat zij de daardoor aan hen als verschaffer van risicodragend
kapitaal verleende bescherming kunnen inroepen en met de in art. 2:346, aanhef en
onder b, BW bedoelde certificaathouders kunnen worden gelijkgesteld, ook indien aan
hen geen bevoegdheden met betrekking tot de zeggenschap toekomen (vgl. HR 6 juni
2003, nr. R02/078, LJN AF9440, NJ 2003/486).

115 OK 17 februari 2009, JOR 2009/129 (Butôt), r.o. 3.3.
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Aan deze gelijkstelling met de in art. 2:346, aanhef en onder b, BW bedoelde certificaat-
houders en de daarop gebaseerde bevoegdheid van Butôt c.s. om een enquêteverzoek te
doen, staat niet in de weg dat een executeur is benoemd die tot taak heeft de goederen der
nalatenschap, waartoe de certificaten van aandelen behoren, te beheren en de erfgena-
men in en buiten rechte te vertegenwoordigen.

De bevoegdheid tot het doen van een enquêteverzoek hangt in een geval als het
onderhavige, anders dan de onderdelen tot uitgangspunt nemen, niet ervan af of de
verzoeker de hoedanigheid toekomt van houder van de certificaten die deel uitmaken
van de onverdeelde nalatenschap, maar of deze als kapitaalverschaffer een eigen
economisch belang bij die certificaten heeft.

De bevoegdheid een enquête te verzoeken is geen vermogensrecht. De enkele
omstandigheid dat X. c.s. als deelgenoten met het bedoelde eigen economisch belang
met het enquêteverzoek kunnen beogen een vermogensbelang te dienen, vormt
onvoldoende grond aan dat verzoek het karakter te verlenen van een daad van beheer
ten aanzien van de tot de nalatenschap behorende certificaten waartoe de executeur
exclusief bevoegd zou zijn.”116

Een deelgenoot oefent met het indienen van een enquêteverzoek dus geen bevoegd-
heid uit die uitsluitend aan de executeur toekomt, omdat het economisch belang
bij de certificaten bij ieder van de deelgenoten zelf ligt. Het gaat hier om een eigen
bevoegdheid van de deelgenoten als verschaffers van risicodragend kapitaal. De ver-
zoekers in Butôt kwalificeren voor hun aandeel in de nalatenschap als economische
certificaathouders voor wiens rekening en risico de certificaten worden gehouden.
Iedere deelgenoot heeft uiteindelijk recht op de verdeling van de nalatenschap en
daarmee op de certificaten. De verzoekers zijn daarmee aan te merken als verschaffers
van risicodragend kapitaal. De strekking van het enquêterecht brengt mee dat zij
bevoegd zijn tot het indienen van een enquêteverzoek bij Butôt. Het enquêterecht
strekt ertoe de kapitaalverschaffer te beschermen met het bevorderen van de begin-
selen van behoorlijk ondernemerschap.117 De deelgenoot in een onverdeelde nala-
tenschap kan derhalve zelfstandig een enquêteverzoek indienen, mits zijn een aandeel
in de nalatenschap voldoet aan de kapitaalseisen van art. 2:346 lid 1 sub b of c BW.
Een voorwaarde voor ontvankelijkheid is dus niet dat het enquêteverzoek wordt
ingediend door alle deelgenoten tezamen (zoals in het cassatiemiddel is betoogd). Ik
merk alvast op dat dit uitgangspunt mijns inziens ook geldt voor aandelen die deel
uitmaken van een onverdeelde nalatenschap, waarover de verderop te bespreken
beschikking inzake Beheersmaatschappij De Hoof Someren.

116 HR 10 september 2010, NJ 2010/665, JOR 2010/337 m.nt. Brink (Butôt), r.o. 3.6.3.
117 Zie § 2.3.
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In de literatuur heerst de gedachte dat naast de deelgenoten ook de executeur bevoegd
is een enquêteverzoek in te dienen. Die bevoegdheid vloeit voort uit zijn beheerstaak,
die zich uitstrekt over de certificaten die deel uitmaken van de onverdeelde nalaten-
schap.118 Zo meent A-G Timmerman dat aan de executeur de enquêtebevoegdheid
toekomt.119 Ik ben het hiermee eens. Dit betekent dat twee verschillende partijen de
enquêtebevoegdheid ontlenen aan dezelfde aandelen of certificaten die tot de
nalatenschap behoren. Die bevoegdheid komt toe aan de executeur die met het beheer
van de aandelen of certificaten is belast én aan de deelgenoot die als kapitaalver-
schaffer een eigen economisch belang bij die aandelen of certificaten heeft. Perrick
merkt terecht op dat dit in de verhouding tussen de executeur en de deelgenoten niet
tot problemen hoeft te leiden. Indien de executeur een enquêteverzoek indient, kan de
deelgenoot als kapitaalverschaffer zich daartegen verzetten en vice versa, zo is zijn
gedachte.120 Het feit dat zowel aan de executeur als aan de deelgenoten de enquêtebe-
voegdheid toekomt, roept wel de vraag op of dat bezwaarlijk is voor de vennootschap.
Die bezwaren zijn volgens mij beperkt, zie § 3.3.6.3.

Indien er voor de vereffening van de onverdeelde nalatenschap een vereffenaar is
benoemd, dan vertegenwoordigt de vereffenaar de erfgenamen, net als een executeur,
in en buiten rechte (art. 4:211 lid 2 BW). De OK is gelet op de Butôt-beschikking
mijns inziens terecht van oordeel dat dit niet in de weg staat aan de enquêtebevoegd-
heid van de deelgenoten, omdat zij als kapitaalverschaffers een eigen economisch
belang bij de aandelen of certificaten in de nalatenschap hebben.121

De vereffenaar is overigens ook zelfstandig enquêtebevoegd. De vereffenaar van
een onverdeelde nalatenschap waartoe de aandelen van de gerekwestreerde ven-
nootschap behoren, wordt voor de toepassing van het enquêterecht door de OK op
één lijn gesteld met de curator in het faillissement van de houder van de bewuste
aandelen, zij het dat de bevoegdheid van de curator exclusief is en die van de ver-
effenaar niet.122 In de cassatieprocedure inzake Museum Vastgoed Groep merkt A-G
Timmerman hierover op dat dit oordeel hem juist lijkt, en daartegen wordt in cas-
satie ook niet opgekomen. Volgens Timmerman heeft de vereffenaar van een nala-
tenschap (en ook de executeur), evenals de curator, tot taak het vermogen van

118 Kroeze (2010) en Perrick in nr. 1 van zijn noot onder HR 10 september 2010, NJ 2010/665 (Butôt)
nemen aan dat de executeur naast de erfgenamen (deelgenoten) bevoegd is tot het doen van een
enquêteverzoek.

119 Zie sub 3.6 van zijn conclusie voor HR 18 maart 2016, ARO 2016/51 (Museum Vastgoed Groep). De
Hoge Raad heeft zich hier niet over uitgelaten omdat de enquêtebevoegdheid van de executeur in
deze zaak niet aan de orde was.

120 Zie nr. 3 van zijn noot onder HR 10 september 2010, NJ 2010/665 (Butôt).
121 OK 23 december 2014, ARO 2015/48 (Museum Vastgoed Groep), r.o. 3.5. Zie ook OK 16 december

2013, ARO 2014/8 (Autopol-Franeker), r.o. 3.3.
122 OK 23 december 2014, ARO 2015/48 (Museum Vastgoed Groep), r.o. 3.4. Zie ook OK 8 mei 2014,

ARO 2014/85 (De Jong Holding/De Jong Beleggingen).
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de boedel te beheren.123 In de Polisol-beschikking oordeelt de Hoge Raad dat de
curator van een failliete moedervennootschap exclusief bevoegd is een enquête te
verzoeken bij de dochtervennootschap. Het gaat daarbij om een daad van beheer
met betrekking tot een vermogensbestanddeel van de failliete boedel van de moeder-
vennootschap.124 Timmerman meent daarom dat de vereffenaar (en ook de executeur),
net als de curator, enquêtebevoegd moet worden geacht. Dat dan zowel de vereffenaar
als de deelgenoten in een onverdeelde nalatenschap enquêtebevoegd zijn, stuit zijns
inziens niet op bezwaren.125 Ik ben het met Timmerman eens dat dit in de verhouding
tussen de vereffenaar en de deelgenoten niet tot problemen hoeft te leiden. Indien de
vereffenaar een enquêteverzoek indient, kan de deelgenoot als kapitaalverschaffer zich
daartegen verzetten en vice versa. Het feit dat zowel aan de vereffenaar als aan de
deelgenoten de enquêtebevoegdheid toekomt, roept wel de vraag op of dat bezwaarlijk
is voor de vennootschap. Die bezwaren zijn volgens mij ook in dit geval beperkt, zie
§ 3.3.6.3.

Na de Butôt-beschikking van de Hoge Raad staat de enquêtebevoegdheid van deel-
genoten in een nalatenschap opnieuw ter discussie in de beschikking inzake Beheers-
maatschappij De Hoof Someren.126 Het gaat om aandelen die deel uitmaken van een
nog onverdeelde nalatenschap.

De feiten zijn als volgt. In het testament van moeder is onder meer een vrucht-
gebruik-legaat opgenomen ten behoeve van vader Jan met de bepaling dat de vrucht-
gebruiker de bevoegdheid heeft de aan het vruchtgebruik onderworpen goederen te
vervreemden zonder toestemming of medewerking van de hoofdgerechtigde. Ten aan-
zien van de aandelen die tot het vruchtgebruik-vermogen behoren bevat het testament
voorts de bepaling dat de stemrechten en dividenden toekomen aan de vruchtgebrui-
ker. Onder de last van het legaat zijn tot de enige erfgenamen van moeder benoemd
haar echtgenoot voor 5/100 gedeelte en haar drie kinderen, tezamen en voor gelijke
delen voor het resterende gedeelte.127

Na het overlijden van moeder komen aan vader Jan aldus alle winstrechten op
de aandelen in Beheersmaatschappij De Hoof Someren toe, enerzijds omdat hij
gerechtigd is tot de helft van de aandelen uit de ontbonden huwelijksgoederengemeen-
schap en anderzijds omdat hij ten gevolge van het testament van zijn overleden
echtgenote gerechtigd is tot 5/100 gedeelte van de aandelen en hij het recht van vrucht-
gebruik heeft van de overige aandelen die deel uitmaken van een onverdeelde

123 A-G Timmerman in sub 3.6 van zijn conclusie voor HR 18 maart 2016, ARO 2016/51 (Museum
Vastgoed Groep), onder verwijzing naar art. 4:211 lid 1 BW voor de vereffenaar en art. 4:144 lid 1
BW voor de executeur.

124 HR 29 april 2005, NJ 2005/433; JOR 2005/146 (Polisol), r.o. 5.2 en 5.3. Zie verder § 3.1.7.
125 Zie sub 3.6 van zijn conclusie voor HR 18 maart 2016, ARO 2016/51 (Museum Vastgoed Groep).
126 OK 21 april 2016, ARO 2016/115 (Beheersmaatschappij De Hoof Someren).
127 OK 21 april 2016, ARO 2016/115 (Beheersmaatschappij De Hoof Someren), r.o. 2.2.
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gemeenschap.128 Van belang is nog dat art. 7 van de statuten van Beheersmaatschappij
De Hoof Someren bepaalt:

“In geval een of meer aandelen tot een gemeenschap behoren kunnen de deelgenoten
zich slechts door een door hen aan te wijzen persoon tegenover de vennootschap doen
vertegenwoordigen.”

Twee van de drie kinderen, Wilbert en Stefan, dienen een enquêteverzoek in bij
Beheersmaatschappij De Hoof Someren. Gelet op de Butôt-beschikking van de
Hoge Raad, waarin het ook ging om een onverdeelde nalatenschap, zou het logisch
zijn dat de OK de ontvankelijkheid van Wilbert en Stefan op dezelfde manier beoor-
deelt als de Hoge Raad. Dit is echter niet wat de OK doet. Zij oordeelt dat Wilbert en
Stefan “als blooteigenaren in die onverdeelde gemeenschap een voldoende econo-
misch belang hebben in Beheersmaatschappij De Hoof Someren” om hen enquêtebe-
voegd te achten. Art. 7 van de statuten doet daaraan niet af. Volgens de OK kan die
bepaling niet zo worden uitgelegd dat deze in de weg staat aan de enquêtebe-
voegdheid in het geval de gerechtigden in de onverdeelde gemeenschap van bloot
eigendom van de aandelen op dit punt niet tot overeenstemming kunnen komen.129

Deze overweging van de OK sticht mijns inziens verwarring, omdat niet blijkt
waarom Wilbert en Stefan gelijkgesteld worden met de houder van een ‘bloot aan-
deel’. Ik zou de enquêtebevoegdheid van Wilbert en Stefan gelet op de Butôt-
beschikking als volgt benaderen. Zij kunnen voor hun aandeel in de nalatenschap
worden aangemerkt als economische aandeelhouders voor wiens rekening en risico de
‘bloot aandelen’ worden gehouden. Zij hebben als deelgenoot uiteindelijk recht op
verdeling van de nalatenschap en daarmee op de aandelen. Wilbert en Stefan heb-
ben derhalve, gelet op de Butôt-beschikking, als kapitaalverschaffers een eigen
economisch belang bij de aandelen. Een gelijkstelling met de aandeelhouder in de
zin van art. 2:346 BW is op zijn plaats. Aan Wilbert en Stefan komen de stem- en
winstrechten niet toe als gevolg van het vruchtgebruik van vader. Deze omstandig-
heid doet mijns inziens niet af aan de gelijkstelling, omdat een aandeelhouder
die vanwege vruchtgebruik niet meer het gehele economisch belang bij zijn aan-
delen heeft, op grond van art. 2:197 lid 4 BW ook enquêtebevoegd blijft.130

128 Zie OK 21 april 2016, ARO 2016/115 (Beheersmaatschappij De Hoof Someren), r.o. 3.2.
129 OK 21 april 2016, ARO 2016/115 (Beheersmaatschappij De Hoof Someren), r.o. 3.2.
130 Bij vruchtgebruik wordt het economisch belang en (gedeeltelijk) risico gescheiden van de juridische

eigendom. De vruchtgebruiker maakt aanspraak op de dividenduitkeringen, zie art. 2:88/197 lid 5
BW en 3:216 BW en Asser/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-IIa (2013), nr. 422 en Bos, diss. (2005),
p. 16. De eventuele waardevermeerdering op de aandelen komt de vruchtgebruiker niet toe. De
vruchtgebruiker kan wel een verbintenisrechtelijke aanspraak hebben op de meerwaarde van de voor
verhandeling bestemde aandelen, zie Bos, diss. (2005), p. 168-169.
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De huwelijksgemeenschap
Ten aanzien van aandelen die in een (niet-ontbonden) huwelijksgoederengemeen-
schap vallen, oordeelt de OK dat de echtgenoten (deelgenoten) ieder afzonderlijk
enquêtebevoegd zijn, omdat zij gerechtigd zijn tot 50% van de in de huwelijksgemeen-
schap vallende aandelen.131 Dit oordeel is logisch gelet op het rechtskarakter van de
gemeenschap van goederen, die goederenrechtelijk is. Dit betekent dat ieder van de
echtgenoten rechthebbende is met betrekking tot het gehele vermogen en ten aan-
zien van alle goederen gelijke rechten heeft.132

In de Valk/Kalf-beschikking acht de OK een deelgenoot (echtgenoot) in een
ontbonden huwelijksgemeenschap, van wie (slechts) de andere echtgenoot geldt als
geregistreerd enig aandeelhouder, enquêtebevoegd. Een duidelijke motivering
ontbreekt.133 In de Nieuwendijk Monumenten-beschikking zet de OK de leer van
de Hoge Raad uit Butôt ten aanzien van aandelen die deel uitmaken van een gemeen-
schap duidelijker voort. Zij kent de enquêtebevoegdheid toe aan de voormalige echt-
genote van de oprichter en enig aandeelhouder van de vennootschap. De aandelen
vielen voor de echtscheiding in de huwelijksgemeenschap en maken op het moment
van de beschikking deel uit van de (onverdeelde) ontbonden huwelijksgemeenschap.
De OK merkt verzoekster voor haar helft in die gemeenschap aan als een economisch
gerechtigde tot de aandelen. De strekking van het enquêterecht brengt mee dat ver-
zoekster met de aandeelhouder als bedoeld in art. 2:346 BW gelijkgesteld kan worden
en derhalve de aan haar als verschaffer van risicodragend kapitaal verleende bescher-
ming van het enquêterecht kan inroepen. Daarbij is volgens de OK niet van belang
aan wie van beide voormalig echtgenoten de aandelen uiteindelijk worden toebe-
deeld.134 Het lijkt mij juist dat deelgenoten in een ontbonden huwelijksgemeenschap
worden aangemerkt als economisch gerechtigden. De aandelen in die gemeenschap
worden voor hun rekening en risico gehouden en iedere deelgenoot heeft een vorde-
ringsrecht of vermogensrecht ten aanzien van de helft van de (opbrengsten van de)
aandelen.

Synthese
De enquêtebevoegdheid van een deelgenoot in een gemeenschap hangt er alles
overziend niet van af of hem de hoedanigheid toekomt van houder van de aandelen
(certificaten) die deel uitmaken van de gemeenschap. Relevant is alleen dat de deel-
genoot voor zijn deel in de gemeenschap kwalificeert als een verschaffer van risi-
codragend kapitaal, dat wil zeggen de partij voor wiens rekening en risico de aandelen

131 OK 9 november 2000, JOR 2001/8 (Blanksma Bakkum Beheer).
132 De Hoge Raad bedient zich van de visie dat beide echtgenoten elk voor het geheel gerechtigd zijn

tot de gemeenschapsgoederen, zie HR 5 oktober 2012, NJ 2013/140 (Van den B.). Zie verder Asser/
De Boer, Kolkman & Salomons 1-II (2016), nr. 267.

133 OK 5 maart 2008, RO 2008/36 (Valk/Kalf), r.o. 3.3.
134 OK 1 oktober 2014, ARO 2015/1 (Nieuwendijk Monumenten).
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of certificaten worden gehouden, indien en voor zover zijn belang op één lijn kan
worden gesteld met het belang van een aandeelhouder of certificaathouder. Het eco-
nomische belang van een deelgenoot bij zijn aandeel in een gemeenschap voldoet
mijns inziens aan dit criterium. De aandelen worden voor rekening en risico van de
deelgenoot gehouden en het aandeel in de gemeenschap behelst een vorderingsrecht
of vermogensrecht op de opbrengsten en/of de aandelen (certificaten).135 Een deel-
genoot kan daarom worden aangemerkt als verschaffer van risicodragend kapitaal
met een eigen economisch belang bij de aandelen (certificaten) dat gelijk te stellen is
met het belang van een aandeelhouder (certificaathouder). Gelet op de strekking van
het enquêterecht om de verschaffer van risicodragend kapitaal te beschermen, moet
een deelgenoot zijn economisch belang bij de aandelen (certificaten) in de gemeen-
schap via het enquêterecht kunnen behartigen.136 Het feit dat er in geval van een
nalatenschap een executeur of een vereffenaar is benoemd die de erfgenamen volgens
de wet in en buiten rechte vertegenwoordigt (art. 4:145 lid 2 BW resp. art. 4:211 lid 2
BW), doet hieraan niet af. Het indienen van een enquêteverzoek betreft een eigen
bevoegdheid van de deelgenoten als verschaffers van risicodragend kapitaal. De
uitoefening van de enquêtebevoegdheid door de deelgenoten als kapitaalverschaffer
doorkruist bovendien de beheersbevoegdheid van de executeur of vereffenaar niet.
Laatstgenoemden blijven zelfstandig bevoegd een enquête te verzoeken, omdat zij
belast zijn met het beheer van de goederen (aandelen of certificaten) van de nalaten-
schap.

Het voorgaande is mijns inziens ook verdedigbaar indien tussen de deelgenoten
een regeling in de zin van art. 3:171 BW geldt, die het beheer aan een of meer deel-
genoten toekent. Als aan een gelijkstelling met certificaathouders in Butôt niet in
de weg staat dat er een executeur is benoemd die tot taak heeft de goederen van de
nalatenschap te beheren, waarom zou dat bij een beheerder die tot taak heeft de
goederen te beheren op grond van art. 3:171 BW anders zijn? De andere deelge-
noten zijn (blijven) naar mijn mening enquêtebevoegd, omdat het indienen van een
enquêteverzoek een eigen bevoegdheid van de deelgenoot als verschaffer van
risicodragend kapitaal betreft. Ook hier geldt dat de uitoefening van de enquêtebe-
voegdheid door de deelgenoot als kapitaalverschaffer geen beheersbevoegdheid
van de beherende deelgenoot doorkruist. Laatstgenoemde blijft zelfstandig bevoegd
een enquête te verzoeken, omdat hij belast is met het beheer van de goederen (aan-
delen of certificaten) van de gemeenschap.

135 Zie § 3.3.5.10.
136 Zie § 2.3.
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3.1.6 Girale aandelen

3.1.6.1 Aandelen in een (buitenlands) giraal effectensysteem

Beursgenoteerde aandelen die zijn opgenomen in een systeem voor giraal effecten-
verkeer worden ook wel girale aandelen genoemd. Het giraal effectensysteem is in
Nederland wettelijk geregeld in de Wet giraal effectenverkeer (Wge). Indien aandelen
aan toonder worden gegiraliseerd overeenkomstig de Wge worden de toonder-
stukken in bewaring genomen door een intermediair of Euroclear Nederland.137

Indien het gaat om aandelen op naam, dan worden de aandelen op naam gesteld
van de intermediair of Euroclear Nederland.138 Na giralisering heeft de belegger
geen toonderstukken meer onder zich, noch wordt hij vermeld in het aandeelhou-
dersregister.139

Onder het systeem van de Wge worden aandelen bewaard door aangesloten instel-
lingen. De aandelen vallen in een verzameldepot.140 Door de inbreng verkrijgt de
oorspronkelijke rechthebbende van de effecten een aandeel in het verzameldepot: hij
wordt deelgenoot in het verzameldepot. In de Wge is aan deze (goederenrechtelijke)
positie van de deelgenoten gestalte gegeven door gebruik te maken van de gemeen-
schapsfiguur.141 Het betreft een bijzondere gemeenschap waarvoor niet de regels van
Titel 3.7 BW gelden, maar het regime van de Wge.142 De effecten die in bewaring
zijn gegeven vormen een wettelijke gemeenschap en de oorspronkelijk rechtheb-
benden op de effecten zijn deelgenoot geworden in die gemeenschap.143 De effecten
die deel uitmaken van het verzameldepot behoren dus niet tot het vermogen van de
intermediair.144 Op gelijke wijze is in art. 38 Wge ook de doorlevering naar het

137 Art. 1 Wge. Onder een intermediair valt tevens een aangesloten instelling, beleggingsonderneming
en bank in de zin van art. 1 Wge.

138 Art. 8b Wge (voormalig 50a Wge).
139 Struycken/Schim 2008, p. 109-110.
140 Art. 10 Wge.
141 Kamerstukken II 1975-1976, 13 780, nrs 1-4, p. 18 en 19. De keuze van de wetgever voor de gemeen-

schapsfiguur is bekritiseerd door onder anderen Van den Hoek (2003), p. 432 e.v.; Van Setten (2003),
p. 99 e.v.; Uniken Venema (2003), p. 175-178, 186-188, 289; Haentjes (2004), p. 476-478; Schim
(2006), p. 177-128.

142 Struycken/Schim 2008, p. 112.
143 Bais (2009), p. 225.
144 Dit komt overeen met een van de doelstellingen van de invoering van de Wge in 1977 dat de

goederenrechtelijke positie van de belegger in geval van faillissement van de bank beschermd moet
worden. Voorkomen dient te worden dat bewaring van effecten door een bank tot gevolg heeft dat
deze effecten tot het vermogen van die bank gaan behoren (Kamerstukken II, 1975-76, 13 780,
nrs. 1-4, p. 16-19). Zie Struycken/Schim (2008), p. 111-112.
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girodepot geregeld.145 Uit het systeem van de Wge volgt derhalve dat noch een inter-
mediair, noch Euroclear Nederland kan worden aangemerkt als rechthebbende op
de aandelen in het depot, omdat de aandelen niet in haar vermogen vallen.146 Zij kun-
nen niet als een aandeelhouder worden aangemerkt, ongeacht tenaamstelling in het
aandeelhoudersregister.147 De deelgenoten van een verzameldepot zijn (gezamenlijk)
gerechtigd tot de aandelen.148 Zij hebben echter een ‘aandeel’ in een gemeenschap
(het verzameldepot) en niet een aandeel in de vennootschap. Dit betreft een (giraal)
recht op naam van eigen aard.149 De deelgenoten zijn strikt genomen geen aandeel-
houder in de zin van Boek 2 BW.150 Ondanks het feit dat een giraal recht dus niet
gelijk is aan het eigenlijke aandeel, strekt het bijzondere regime van de Wge ertoe
iedere deelgenoot in het depot zoveel mogelijk in dezelfde positie te brengen als de
houder van een niet-giraal aandeel.151 Uniken Venema en Struycken & Schim menen
daarom dat iedere deelgenoot kwalificeert als aandeelhouder naar evenredigheid
van zijn aandeel in een verzameldepot. Iedere deelgenoot is volgens hen dan ook in
beginsel bevoegd tot de uitoefening van de aandeelhoudersrechten.152

Dat uitgangspunt ligt in ieder geval wettelijk vast voor de uitoefening van het
enquêterecht. Art. 11 Wge bepaalt dat een intermediair belast is met het beheer van
een door hem gehouden verzameldepot. Wat onder beheer moet worden verstaan,
volgt uit lid 3. Daaruit blijkt dat de intermediair in het kader van het beheer van het
verzameldepot niet bevoegd is om een enquêteverzoek als bedoeld in art. 2:345 BW
in te dienen. Deze bevoegdheid komt aan de deelgenoten in het verzameldepot
toe.153 Voor Euroclear Nederland gelden dezelfde regels op grond van art. 36 lid 1-3
Wge.

145 Hetzelfde geldt op het niveau van het girodepot, waartoe ex art. 35 sub a Wge de effecten aan toonder
behoren die in bewaring zijn gegeven aan Euroclear Nederland en de effecten op naam die zijn geleverd
aan Euroclear Nederland ter opname in het girodepot. Art. 38 Wge zorgt dat het zakelijk recht van de
belegger niet verloren gaat wanneer zijn aangesloten instelling de tot het verzameldepot behorende
effecten in bewaring geeft aan Euroclear Nederland ter opname in het girodepot. De belegger
krijgt dan een aandeel in de gemeenschap van het girodepot: hij wordt deelgenoot in het girodepot.
Ook het girodepot vormt een gemeenschap. De effecten die tot het girodepot behoren maken derhalve
geen deel uit van het vermogen van Euroclear Nederland.

146 Art. 12 jo. art. 38 Wge.
147 Vgl. OK 15 mei 2008, RO 2008/50, JOR 2008/196 (ABN AMRO), r.o. 3.2. Deze zaak betreft een

uitkoopprocedure.
148 Zie art. 12 en 38 Wge.
149 Asser/Maeijer/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-IIa (2013), nr. 313.
150 Salemink, diss. (2014), p. 130.
151 Kamerstukken II 1975-1976, 13 780, nrs. 1-4, p. 18.
152 Uniken Venema (2003), p. 95; Struycken/Schim (2008), p. 116.
153 Uit de strekking van art. 3 lid 3 vloeit voort dat de enquêtebevoegdheid die de intermediair of

Euroclear Nederland niet mag uitoefenen, moet worden gezien als een wettelijke verduidelijking van
wat in ieder geval niet onder het in lid 1 genoemd beheer van het verzameldepot of girodepot valt,
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Vervolgens rijst de vraag wie de enquêtebevoegdheid kan uitoefenen indien de aan-
delen zijn toegelaten tot een buitenlands giraal effectensysteem. Het regime van de
Wge is dan niet van toepassing.154 Een voorbeeld vormt de enquêteprocedure bij
Cascal.155 De aandelen in Cascal zijn opgenomen in het Amerikaanse girale effecten-
systeem. De aandelen worden ten behoeve van de beleggers gehouden door de
bewaarinstellingDepositoy Trust Company (DTC) en staan op naam van haar nominee
Cedo & Co.156 Een van de beleggers (participants) van Cascal verzoekt een enquête.
De OK acht de aandeelhouder ontvankelijk omdat hij meer dan 10% van het
geplaatst kapitaal in Cascal vertegenwoordigt.157 De OK is kennelijk van oordeel
dat niet Cede & Co maar deze achterliggende belegger (participant) als aandeel-
houder enquêtebevoegd is. Zij laat de (goederenrechtelijke) positie van Cede & Co
in haar oordeel geheel buiten beschouwing.158

Dat laatste is op zich niet vreemd gelet op de rechtspraak van de OK over de
enquêtebevoegdheid op grond van de economische gerechtigdheid. Sinds die recht-
spraak is de vraag wie in de enquêteprocedure als juridisch aandeelhouder (of certi-
ficaathouder) kwalificeert niet per se relevant. De enquêtebevoegdheid komt toe aan
een verschaffer van risicodragend kapitaal, dat wil zeggen de partij voor wiens
rekening en risico de aandelen of certificaten worden gehouden, indien en voor zover
zijn belang op één lijn kan worden gesteld met het belang van een aandeelhouder of
certificaathouder. De verzoeker dient daarvoor aan te tonen dat (1) de aandelen of
certificaten van de vennootschap waar hij de enquête verzoekt voor zijn rekening en
risico worden gehouden, en (2) dat hij een vermogensrecht of vorderingsrecht heeft
ten aanzien van op de opbrengsten en/of het aandeel (certificaat). Bij de beoorde-
ling van deze elementen moeten alle relevante feiten en omstandigheden worden
betrokken.159 Een dergelijke beoordeling dient te geschieden op basis van de wet-
en regelgeving die gelden voor het desbetreffende girale effectensysteem.160

aldus Struyken & Schim (2008), p. 118. Zie ook Kamerstukken II, 1975-1976, 13 780, nrs. 1-4, p. 32:
“Het is immers niet de bedoeling om in afwijking van de huidige praktijk met betrekking tot de
administratie van effecten door banken en commissionairs aan de aangesloten instellingen
bevoegdheden te verlenen die gewoonlijk door de rechthebbenden op de effecten zelf worden
uitgeoefend. Hierbij kan men in de eerste plaats denken aan de in Boek 2 van het Burgerlijk Wetboek
aan aandeelhouders en houders van certificaten van aandelen verleende vergadering- en stem-
rechten en het recht van enquête”. De Wge draagt intermediairs ten aanzien van de in lid 3 genoemde
rechten zelfs op om de beleggers in staat te stellen deze rechten uit te oefenen, zie art. 15 en 39 Wge.

154 Een analoge toepassing van de Wge op buitenlandse bewaarders acht de OK evenmin mogelijk, zie
OK 6 juli 2010, JOR 2010/267 (CompleTel II), r.o. 3.2-3.5.

155 OK 16 juni 2010, JOR 2010/229, m.nt. De Nijs Bik (Cascal).
156 Zie Salemink, diss. (2014), p. 132.
157 OK 16 juni 2010, JOR 2010/229, m.nt. De Nijs Bik (Cascal), r.o. 3.1.
158 Zo ook Salemink in zijn noot bij OK 19 april 2011, JOR 2011/180 (Cascal).
159 Zie verder § 3.3.5.10.
160 Art. 10:141 BW.
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Ik geef als voorbeeld de aandelen in de eerdergenoemde Cascal-zaak, die zijn
opgenomen in het Amerikaanse girale effectensysteem. De bewaarinstelling
Depository Trust Company (DTC) houdt de aandelen zoals gezegd op naam van
haar nominee Cede & Co. Op grond van de Amerikaanse wet- en regelgeving houdt
DTC de aandelen slechts ter bevordering van de handel in het girale effectensysteem,
vallen de aandelen niet in haar vermogen en hebben de beleggers een security
entitlement ten aanzien van de in bewaring gegeven aandelen.161 Een onderdeel
van de security entitlement is het property interest, waarin onder andere besloten ligt
dat de beleggers voorrang genieten boven de crediteuren van de bewaarinstelling
DTC.162 Dit kwalificeert naar mijn mening als een vermogensrecht of vorderings-
recht ten aanzien van op de opbrengsten en/of het aandeel. In Nederland blijkt die
aanspraak van beleggers uit het feit dat zij op basis van art. 12 en art. 38 Wge geza-
menlijk gerechtigd zijn tot de aandelen, zoals hiervoor aan de orde kwam.

Een ander voorbeeld betreft aandelen die zijn opgenomen in het giraal effecten-
systeem in het Verenigd Koninkrijk. De in dat systeem opgenomen aandelen vallen
in het afgescheiden vermogen van een trust. De bewaarinstelling (custodian) beheert
het trustvermogen ten behoeve van derden (beneficiaries). Zij geldt ten opzichte van
derden als eigenaar van de aandelen, oefent het stemrecht op de aandelen uit en ont-
vangt de uitgekeerde dividenden. De vennootschap hoeft hierbij geen rekening te
houden met de beneficiaries. De bewaarinstelling is als trustee de legal owner van
de aandelen in trust. De beneficiaries hebben het equitable ownership. Dat wil zeg-
gen dat de bewaarinstelling de aandelen houdt ten behoeve van de beneficiaries en
de aandeelhoudersrechten alleen kan uitoefenen in overeenstemming met de
instructies van de beneficiaries. Laatstgenoemden hebben tevens een vorderings-
recht (proprietary right) jegens de bewaarinstelling.163 Ook dit kwalificeert naar
mijn mening als een vermogensrecht of vorderingsrecht ten aanzien van op de
opbrengsten en/of het aandeel.

3.1.6.2 Buitenlandse instrumenten zoals Global Depositary Receipts

Een vraag die aan het voorgaande raakt, betreft aan wie de enquêtebevoegdheid
toekomt bij buitenlandse instrumenten zoals American Depositary Receipts (ADR’s)
enGlobal Depositary Receipts (GDR’s). In een paar beschikkingen stelt de OKGDR’s
gelijk aan certificaten en acht zij de houder ervan derhalve enquêtebevoegd. In deze
zaken nemen de partijen de gelijkstelling met de certificaathouder steeds (onbetwist)
tot uitgangspunt.164 De OK laat zich daarom niet uit over de omstandigheden die de
gelijkstelling rechtvaardigen. Zij overweegt alleen dat deze opvatting geen blijk geeft
van een juridisch onjuist uitgangspunt.

161 OK 24 januari 2012, JOR 2012/78, m.nt. Josephus Jitta (Cascal), r.o. 3.6.
162 Salemink, diss. (2014), p. 134, met verwijzingen aldaar.
163 Salemink, diss. (2014), p. 132, met verwijzingen aldaar.
164 OK 3 december 2009, ARO 2010/1 (Amtel), r.o. 3.2; OK 31 januari 2011, JOR 2011/140 (A&D

Pharma Holdings), r.o. 3.2; OK 17 februari 2011, ARO 2011/39 (Amtel), r.o. 3.3.
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Een gelijkschakeling van depositary receipts met certificaten is mijns inziens moge-
lijk indien zij dezelfde materiële kenmerken als certificaten vertonen. Het lastige
hierbij is dat de wet geen definitie van het begrip certificaat geeft. Over de materiële
kenmerken van certificering en het instrument certificaat bestaat in de literatuur wel
overeenstemming. Bij certificering is doorgaans in ieder geval sprake van de volgende
kenmerken. In de eerste plaats moet degene die certificaten van aandelen uitgeeft aan-
deelhouder zijn. Hij is in goederenrechtelijke zin de rechthebbende van de aandelen
en aan hem komen de aandeelhoudersrechten toe. Een tweede kenmerk is dat de
aandeelhouder de aandelen ten titel van beheer houdt voor de certificaathouders. Deze
verhouding is een fiduciaire verhouding, het betreft een contractuele rechtsbetrek-
king. Een derde belangrijk kenmerk is dat de certificaathouder jegens de aandeel-
houder een aanspraak heeft op de opbrengsten van de gecertificeerde aandelen.165

Het certificaat is daarmee een schuldplichtigheid van de rechthebbende van het
aandeel. Deze schuldplichtigheid houdt in dat de aandeelhouder het aandeel houdt
voor rekening en risico van de certificaathouder.166 Laatstgenoemde heeft daarom
een vorderingsrecht op de opbrengsten van de gecertificeerde aandelen. Het risico van
waardefluctuaties komt voor rekening en risico van de certificaathouder.

Er bestaat voorts een onderscheid tussen bewilligde en niet-bewilligde certificaten
en certificaten waaraan wel of geen vergaderrecht is verbonden.167 Voor de toepassing
van het enquêterecht is dit onderscheid echter niet relevant, omdat de enquêtebe-
voegdheid toekomt aan iedere certificaathouder.168 Voor de gelijkstelling van depos-
itary receipts met certificaten is dit onderscheid dus ook niet relevant.

Bij een gelijkstelling met certificaten is tevens van belang dat de OK het begrip
certificaat ruim uitlegt. In de beschikking inzake Beheersmaatschappij Johnny
Hoes oordeelt zij:

“Overigens valt ook niet in te zien wat in het licht van artikel 2:346 BW, materieel
gezien, het verschil is tussen het certificaathouderschap en het economisch gerechtigd
zijn tot de aandelen (…).”169

165 Zie Oosterhoff, diss. (2017), p. 116; Salemink, diss. (2014), p. 143; Asser/Maeijer/Van Solinge &
Nieuwe Weme 2-II* (2009), nr. 658 e.v.; Van Schilfgaarde/Winter/Wezeman (2013), nr. 65; Van den
Ingh, diss. (1991).

166 Uit de titel van beheer vloeit voort dat ook het risico van waardedalingen van de aandelen bij de
certificaathouder ligt. Zie Van den Ingh, diss. (1991), p. 171. Zie ook Asser/Maeijer/Van Solinge &
Nieuwe Weme 2-II* 2009/659.

167 Wanneer certificaten al dan niet met medewerking van de vennootschap zijn uitgegeven, is
onduidelijk. Zie Van den Ingh, diss. (1991), p. 84 en Asser/Maeijer/Van Solinge & Nieuwe Weme
2-II (2009), nr. 670 e.v.

168 Zie § 3.2.3 en § 3.2.4.
169 OK 27 juni 2003, ARO 2003/113 (Beheersmaatschappij Johnny Hoes B.V.), r.o. 3.7.
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Indien de (contractuele) voorwaarden van depositary receipts over de genoemde
materiële kenmerken beschikken, kunnen de stukken mijns inziens voor de toe-
passing van het enquêterecht gelijk worden gesteld met certificaten. In dat geval
komen de stukken immers materieel overeen met certificaten.170 De houder van een
depositary receipt kan op zijn beurt worden aangemerkt als een economisch gerech-
tigde tot de aandelen. Dit maakt de houder van de depositary receipt enquêtebe-
voegd.

Gelet op het voorgaande vertonen ook ADR’s dezelfde materiële kenmerken als
certificaten.171 Het is volgens mij dan ook goed verdedigbaar om houders van ADR’s
gelijk te stellen met certificaathouders en hen enquêtebevoegd te achten.

3.1.7 De failliete aandeelhouder-rechtspersoon

Tijdens faillissement behouden de organen van de vennootschap in beginsel hun ven-
nootschapsrechtelijke bevoegdheden. Dit geldt ook voor de vertegenwoordigingsbe-
voegdheid van het bestuur. De organen kunnen na faillietverklaring alleen geen
beheershandelingen meer verrichten die de boedel binden (art. 68 Fw jo. art. 23
Fw).172 De vraag komt op wie in het geval van een faillissement van een aandeel-
houder-rechtspersoon (moedervennootschap) bevoegd is tot het indienen van een
enquêteverzoek bij de dochtervennootschap: de curator of (het bestuur van) de failliete
aandeelhouder? Deze kwestie moet worden onderscheiden van de vraag of de curator
enquêtebevoegd is bij de vennootschap in wier faillissement hij is aangesteld. Sinds
1 januari 2013 is hij daartoe op grond van art. 2:346 lid 3 BW bevoegd.173

In de De Haan-beschikkingen oordeelt de Hoge Raad dat in ieder geval de curator
van een aandeelhouder-rechtspersoon bevoegd is een enquêteverzoek in te dienen.174

In deze beschikkingen gaat het om een faillissement van de moedervennootschap
(Beheer) en haar eveneens failliete 100%-dochters. De curator in het faillissement van

170 Zo ook Salemink, diss. (2014), p. 143.
171 Zo ook Salemink, diss. (2014), p. 144-145, die een overzicht geeft van de kenmerken van ADR’s.
172 Aldus A-G Timmerman in sub 4.4 van zijn conclusie voor HR 29 april 2005, NJ 2005/433 (Polisol).

Zie ook Van Mierlo in zijn JOR-annotatie onder OK 5 januari 2004, JOR 2004/42 (Polisol); de Hoge
Raad in NJ 1999/671 (De Haan Beheer II), r.o. 3: ‘door het faillissement van de vennootschap (i.c.
de moeder) is noch haar handelingsbevoegdheid noch de vertegenwoordigingsbevoegdheid van haar
bestuur teloor gegaan’. Zie ook Van der Korst (2008), p. 135: ‘Ondanks faillissement blijft de
vennootschappelijke structuur van de rechtspersoon in stand en blijven de vennootschappelijke
organen conform wet en statuten functioneren’.

173 Zie hoofdstuk 8.
174 HR 19 mei 1999, NJ 1999/670 en 671 m.nt. Maeijer; JOR 1999/170 en 171 m.nt. Kortmann

(De Haan Beheer I en II).
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de moedervennootschap verzoekt – op basis van het aandelenbezit – een enquête bij
die dochters. De Hoge Raad overweegt:

“Het gaat hier om de bevoegdheid van Beheer zelf, op grond van haar hoedanigheid
van houdster van aandelen in van haar te onderscheiden andere vennootschappen en
uit te oefenen tegenover die andere vennootschappen. De door het middel opgeworpen
bevoegdheidsvraag betreft derhalve niet de uitoefening van een vennootschapsrechte-
lijke bevoegdheid. Voor Beheer vormen de aandelen in de Nederlandse dochters
bestanddeel van haar vermogen. De omstandigheid dat de bevoegdheid te verzoeken
om een enquête op zich zelf geen vermogensrecht is, sluit niet uit dat de aandeelhouder
met zulk een verzoek kan beogen een vermogensbelang te dienen. Gelet op het een en
ander bestaat er geen grond om aan een dergelijk verzoek het karakter te ontzeggen
van een daad van beheer met betrekking tot een vermogensbestanddeel, tot welk
beheer, indien dat vermogensbestanddeel in een failliete boedel is begrepen, krachtens
artikel 68 van de Faillissementswet de faillissementscurator bevoegd is.”175

Volgens de Hoge Raad is een enquêteverzoek een daad van beheer met betrekking
tot een vermogensbestanddeel van de failliete boedel van de moedervennootschap
(art. 68 Fw).176 Voor de moedervennootschap vormen de aandelen in de dochters
immers een bestanddeel van haar vermogen. De curator van een failliete moederven-
nootschap is derhalve bevoegd een enquête te verzoeken naar het beleid en de gang
van zaken van de vennootschap(pen) waarin de moedervennootschap aandelen
houdt.177 De vraag of naast de curator in het faillissement van de moedervennoot-
schap ook de failliete moedervennootschap (lees: het bestuur van de moeder) bevoegd
blijft een enquêteverzoek in te dienen bij haar failliete dochter(s), beantwoordt de
Hoge Raad in De Haan-beschikkingen niet.

De OK geeft in de Polisol-zaak een bevestigend antwoord op deze vraag.178 Zij
oordeelt dat de curator van de failliete moedervennootschap (D Freight Group)
naast het bestuur van die moedervennootschap bevoegd is een enquêteverzoek in te
dienen bij de dochtervennootschap (Polisol, die niet failliet is).179 Maeijer en Willems
stelden zich eerder al op het standpunt dat de bevoegdheid van de curator niet exclusief
is.180 Zij wijzen daarbij op de overweging van de Hoge Raad inDe Haan-beschikking

175 HR 19 mei 1999, JOR 1999/171, m.nt. Kortmann (De Haan Beheer II), r.o. 4.2.1.
176 Zie ook Asser/Maeijer/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-II* 2009, nr. 746.
177 Deze beslissing van de Hoge Raad is in de literatuur goed ontvangen. Zie Kortmann (2000), p. 105;

Geerts, diss. (2004), p. 69; Geerts (2005).
178 OK 5 januari 2004, JOR 2004/42 (Polisol).
179 Deze opvatting is in overeenstemming met een eerdere beslissing van de OK in de zaak S.H.G.P.

Tussenholding BV: “SHGP is als houdster van de aandelen in haar dochtervennootschappen bevoegd
een enquête in die dochtervennootschappen te verzoeken. Het faillissement van SHGP doet aan die
bevoegdheid niet af, evenmin als de omstandigheid dat ook de curator van SHGP bevoegd is tot het
doen van een dergelijk verzoek”. Zie OK 6 februari 2003, ARO 2003/34; JOR 2003/84 (Tussenhol-
ding BV/Mobrass Verzekeringen BV), r.o. 3.12.

180 Maeijer in zijn NJ-annotatie: NJ 1999/671 (De Haan Beheer II) en Willems (2004), § 8.3.
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dat het in de enquêteprocedure om een andere rechtsvordering gaat dan bedoeld in
art. 25 Fw, waarvan het instellen aan de curator is voorbehouden.181 Kortmann merkt
mijns inziens terecht op dat de overweging waar zij op doelen, betrekking heeft op de
vraag of de bestuurders van de dochtervennootschappen namens deze dochters
bevoegd zijn verweer te voeren tegen het enquêteverzoek dat is ingediend door de
curator van de failliete moedervennootschap.182 De bevoegdheid tot het voeren
van verweer behelst geen ‘rechtsvordering’ in de zin van art. 25 Fw. De door Maeijer
en Willems aangehaalde overweging ziet dus niet op de al dan niet exclusieve
enquêtebevoegdheid van de curator van de failliete moedervennootschap.

De Hoge Raad ziet het kennelijk ook zo. Anders dan de OK oordeelt hij:

“Het gaat hier niet om de uitoefening van een vennootschapsrechtelijke bevoegdheid.
Voor de moedermaatschappij vormen de aandelen in de dochtermaatschappij
bestanddeel van haar vermogen. De bevoegdheid een enquête te verzoeken is geen
vermogensrecht, maar dat sluit niet uit dat de aandeelhouder met zulk een verzoek
kan beogen een vermogensbelang te dienen. Gelet op dit een en ander bestaat er geen
grond om aan een dergelijk verzoek het karakter te ontzeggen van een daad van
beheer met betrekking tot een vermogensbestanddeel, tot welk beheer, indien dat
vermogensbestanddeel in een failliete boedel is begrepen, krachtens art. 68 van de
Faillissementswet de faillissementscurator bevoegd is.”183

“[…] Die beheersbevoegdheid is, naar op grond van het bepaalde in art. 68 lid 1 in
verbinding met art. 25 lid 1 F. moet worden aangenomen, een exclusieve.”184

De Hoge Raad noemt art. 25 FW uitdrukkelijk en oordeelt dat de bevoegdheid van
de curator tot het verzoeken van een enquête exclusief is. De failliete moeder-
vennootschap (vertegenwoordigd door haar bestuur) is zelf dus niet bevoegd een
enquête te verzoeken bij de (failliete) dochtervennootschap waar zij een aandelen-
belang inhoudt.

Een aantal jaren later oordeelt de Hoge Raad in de Pannevis/Air Holland-beschik-
king dat de curator in het faillissement van een moedervennootschap bevoegd is de
aan de onder zijn beheer vallende aandelen in de dochtervennootschap(pen) ver-
bonden rechten uit te oefenen voor zover (i) dat past bij een goed beheer van de boedel
en (ii) daarmee vermogensrechtelijke belangen van de boedel worden gediend.185 Ons

181 Zij doelen op r.o. 4.1 van HR 19 mei 1999, NJ 1999/671 m.nt. Maeijer; JOR 1999/171 m.nt.
Kortmann (De Haan Beheer II).

182 Kortmann (2000), p. 106.
183 HR 29 april 2005, NJ 2005/433; JOR 2005/146 (Polisol), r.o. 5.2.
184 HR 29 april 2005, NJ 2005/433; JOR 2005/146 (Polisol), r.o. 5.3.
185 HR 19 december 2008, NJ 2009/220 m.nt. Van Schilfgaarde (Pannevis/Air Holland).
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hoogste rechtscollege stelt deze dubbele voorwaarden niet in de De Haan-beschik-
kingen en de Polisol-beschikking. De tweede voorwaarde brengt mijns inziens niet
mee dat de curator van een moedervennootschap niet langer bevoegd is een enquête-
verzoek in te dienen bij de dochtervennootschap. De bevoegdheid een enquête te ver-
zoeken is weliswaar geen vermogensrecht, maar dat sluit niet uit dat de curator met
een dergelijk verzoek kan beogen een vermogensbelang te dienen. Dit was voor de
Hoge Raad in Polisol voldoende om te beslissen dat de curator van de moederven-
nootschap bevoegd was. Is de dochtervennootschap solvabel, dan kan de curator het
enquêterecht gebruiken om de gezonde verhoudingen te herstellen. Het ‘op orde
houden’ van de dochtervennootschap lijkt mij per definitie een vermogensrechtelijk
belang van de moedervennootschap, en dus van de boedel.

Hoewel de bevoegdheid om een enquête te verzoeken bij een dochtervennootschap
aldus exclusief toekomt aan de curator van de moedervennootschap, bestaan er niet-
temin een aantal mogelijkheden om dit te ‘omzeilen’. Sinds 1 januari 2013 beschikt
het bestuur van de rechtspersoon over de enquêtebevoegdheid op grond van art. 2:346
lid 1 sub d BW. Indien de moedervennootschap het bestuur van de dochtervennoot-
schap vormt, is het mogelijk dat de failliete moedervennootschap in hoedanigheid van
bestuurder van de dochtervennootschap een enquête verzoekt bij die dochtervennoot-
schap. Bij het verzoeken van een enquête op grond van art. 2:346 lid 1 sub d BW gaat
het om de uitoefening van een vennootschapsrechtelijke bevoegdheid die het bestuur
toekomt op grond van de wet. Een dergelijk verzoek is ook mogelijk als de doch-
tervennootschap in staat van faillissement verkeert. Uit de wetsgeschiedenis blijkt dat
de enquêtebevoegdheid van de curator die in het faillissement van een vennootschap is
aangesteld, de enquêtebevoegdheid van het bestuur van die vennootschap onverlet
laat.186 In dat geval rijst nog wel de vraag wie de kosten van het onderzoek betaalt. De
kosten van een onderzoek naar het beleid en de gang van zaken van een failliete rechts-
persoon vormen volgens de Hoge Raad geen verplichte boedelschulden.187 Indien een
failliete vennootschap vertegenwoordigd door haar bestuur een enquêteverzoek bij
zichzelf indient, is de curator dus niet verplicht om middelen uit de boedel beschik-
baar te stellen voor de kosten van het onderzoek. Wanneer hij daartoe niet bereid is,
kunnen de bestuurders die het verzoek namens de vennootschap indienen, teneinde de
uitvoering van het onderzoek niet in gevaar te brengen, ervoor kiezen de kosten van
het onderzoek voor eigen rekening te nemen.188

In zijn algemeenheid betekent het voorgaande dat een failliete moedervennoot-
schap niet in hoedanigheid van aandeelhouder, maar wel in hoedanigheid van bestuur-
der van de dochtervennootschap een enquête bij die dochtervennootschap kan

186 Kamerstukken II 2010-2011, 32 887, nr. 3 (MvT), p. 29.
187 HR 24 juni 2005, JOR 2005/174 m.nt. Van Mierlo (Decidewise) en HR 9 december 2005, NJ 2006/

174; JOR 2006/3 (Landis). Zie verder hoofdstuk 8, i.h.b. § 8.8.
188 HR 24 juni 2005, JOR 2005/174 m.nt. Van Mierlo (Decidewise), r.o. 3.4.
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verzoeken. De curator van de failliete moedervennootschap kan als (enig) aandeel-
houder van de dochtervennootschap het bestuur van de dochtervennootschap echter
wel ontslaan voordat zij overgaat tot het instellen van een enquête bij haar zelf. Uit de
eerdergenoemde Pannevis/Air Holland-beschikking blijkt immers dat de curator het
stemrecht verbonden aan de aandelen in de dochtervennootschap kan uitoefenen.

Een andere optie om een enquête bij de dochtervennootschap te bewerkstelligen, is
dat de moedervennootschap in hoedanigheid van bestuurder van de dochterven-
nootschap de bevoegdheid om bij die dochter een enquête te verzoeken aan een
derde verleent op grond van art. 2:346 lid 1 sub e BW.189 Dit is ook mogelijk na
faillissement van de dochtervennootschap, want het bestuur blijft bevoegd een fail-
liete vennootschap te vertegenwoordigen. De in art. 2:346 lid 1 sub e BWaan de ven-
nootschap toekomende bevoegdheid behoort niet tot het vermogen waarover de
curator het beheer en de beschikking heeft.190 Het verlenen van de enquêtebevoegd-
heid bij overeenkomst betreft een vennootschapsrechtelijke bevoegdheid die ingeval
faillissement voorbehouden blijft aan het bestuur.191

Een laatste mogelijkheid is dat de failliete moedervennootschap haar aandeelhou-
der(s) mobiliseert. De aandeelhouder van de failliete moedervennootschap kan de
OK vragen een enquête in te stellen bij die moedervennootschap met het verzoek het
onderzoek uit te breiden naar de (failliete) dochtervennootschap.192 Dit is mogelijk nu
de Hoge Raad in zijn Landis-beschikking een aandeelhouder van een failliete
moedervennootschap bevoegd acht om een concernenquête bij die moedervennoot-
schap een aantal van haar eveneens failliete dochters in te dienen.

“Een enquêteverzoek heeft, zoals ook het onderdeel tot uitgangspunt neemt, geen
betrekking op de tot de boedel van Landis of haar dochtermaatschappijen behorende
rechten en verplichtingen als bedoeld in art. 25 F. (vgl. HR 19 mei 1999, OK 69-II,
NJ 1999, 670).”193

189 Zo ook Geerts (2005), § 4.
190 Geerts (2001), § 2 en Geerts (2005), § 4.
191 Zo ook Geerts (2005), § 4. Ik ben het met Geerts (2001), § 2, eens dat dit niet op gespannen voet staat

met De Haan-beschikkingen en de (na het artikel van Geerts verschenen) Polisol-beschikking van de
Hoge Raad, omdat het in voornoemd geval niet gaat om het uitoefenen van het aan het aandeel
verbonden enquêterecht. Een dergelijk recht is volgens de Hoge Raad in geval van faillissement van
de aandeelhouder een daad van beheer met betrekking tot een vermogensbestanddeel van de failliete
boedel, waartoe de curator exclusief bevoegd is. Bij het verlenen van de enquêtebevoegdheid bij
overeenkomst gaat het echter om de uitoefening van een vennootschapsrechtelijke bevoegdheid.

192 HR 4 februari 2005, NJ 2005/127 m.nt. Maeijer (Landis). Zie hoofdstuk 6.
193 HR 4 februari 2005, NJ 2005/127; JOR 2005/58 (Landis), r.o. 4.2.
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Ik onderschrijf dit oordeel. De OK wijst een enquêteverzoek toe wanneer er gegronde
redenen zijn om aan een juist beleid of een juiste gang van zaken te twijfelen. Het
onderzoek richt zich in de eerste plaats op het beleid van het bestuur en de raad van
commissarissen, maar kan ook het beleid van andere organen, zoals de aandeelhou-
dervergadering, betreffen. Een enquêteverzoek heeft daarom geen betrekking op
rechten of verplichtingen die tot de boedel van de moeder- of dochtervennootschap
behoren.194 Op basis van de Landis-beschikking kan, mits aan de vereisten voor een
concernenquête is voldaan, de exclusieve enquêtebevoegdheid van de curator bij
de failliete moedervennootschap ten aanzien van de dochtervennootschap dus wor-
den ‘omzeild’. Dit staat ten aanzien van de dochtervennootschap niet op gespan-
nen voet met De Haan-beschikkingen en de Polisol-beschikking van de Hoge
Raad, omdat het niet gaat om het uitoefenen van het aan het aandeel in de dochter-
vennootschap verbonden enquêterecht. De aandeelhouder van de moedervennoot-
schap heeft dat recht ten aanzien van de dochtervennootschap immers niet.

3.1.8 De verkoop van aandelen

Hoe te oordelen over de enquêtebevoegdheid van een aandeelhouder die op het
moment van het indienen van het enquêteverzoek zijn aandelen reeds heeft verkocht,
maar nog niet heeft geleverd?

In de Vlasveld-beschikking laat de OK zich bij mijn weten voor de eerste keer uit
over een dergelijke kwestie. In deze zaak heeft verzoeker Kamp zich ten tijde van
het indienen van zijn verzoekschrift reeds verbonden tot het overdragen van zijn
aandelen.195 Daarbij was met alle betrokkenen volledige overeenstemming bereikt
over de tekst van de akte van levering, die reeds door Kamp was getekend en Kamp
had zich verplicht tot levering van de aandelen op een tijdstip vóór het moment van
indiening van het enquêteverzoek. Pas na de indiening van het enquêteverzoekschrift
heeft de wederpartij de akte van levering getekend en heeft de schriftelijke erkenning
door de vennootschap plaatsgevonden. Kamp was op het moment van indiening van
het verzoekschrift dus nog aandeelhouder. Toch verklaart de OK Kamp niet ontvan-
kelijk:

“Een redelijke uitleg van art. 2:346 aanhef en letter a BW brengt mee dat onder
aandeelhouder in dat voorschrift niet kan worden begrepen een aandeelhouder, die,
zoals Kamp, zich ten tijde van de indiening van het verzoek heeft verbonden tot het
overdragen van zijn aandelen, met alle betrokkenen te dien tijde reeds volledige over-
eenstemming heeft bereikt omtrent de tekst van de akte van levering en zijnerzijds die
akte reeds van zijn handtekening heeft voorzien en die overeenkomstig de statuten
– krachtens de overeenkomst tot levering ook verplicht is tot levering over te gaan op

194 Zo ook Kortmann (2000), p. 106.
195 OK 9 juli 1987, NJ 1989/269 (Drukkerij Vlasveld).
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een tijdstip, liggende voor dat waarop het verzoek wordt gedaan. Daarenboven zal,
naar redelijkerwijze moet worden aangenomen, Kamps positie van aandeelhouder in
de betrokken vennootschap na de overdracht van de aandelen nimmer meer herleven.
Verzoeker kan derhalve in zijn verzoek niet worden ontvangen.”196

In de DHDH-beschikking oordeelt de OK vervolgens dat de in Vlasveld genoemde
omstandigheden zich in casu niet voordoen. Zij verklaart de aandeelhouder ontvan-
kelijk in zijn enquêteverzoek. Doorslaggevend is dat over de verkoop en levering van
de aandelen op tal van punten nog geen overeenstemming was bereikt.197

De OK zet deze lijn voort in de Transom Management-beschikking. Deze beschik-
king wijkt enigszins af van de vorige twee, omdat de verzoekende aandeelhouder
zich na de indiening van het verzoekschrift verbonden heeft tot het overdragen van
zijn aandelen op een nog nader te bepalen tijdstip. De vennootschap voert als verweer
dat de verzoekende aandeelhouder (achteraf) niet meer voldoet aan het vereiste van
art. 2:346 (oud) BW. De OK overweegt over de ontvankelijkheid van de verzoeker:

“Toen verzoekster haar rekest op 15 juni 1994 indiende, was zij daartoe ingevolge het
bepaalde in artikel 2:346 BW bevoegd; zij hield voor eigen rekening ten minste een
tiende gedeelte van het geplaatste kapitaal van beide verweersters. Daarin is door de
schikking van 20 juni 1994 geen verandering gekomen. Zij houdt de aandelen in ver-
weerster nog steeds, zij het dat zij zich heeft verbonden die te zijner tijd over te dragen.

Dat op een gegeven moment voorzienbaar wordt dat een aandeelhouder op betrek-
kelijk korte termijn die hoedanigheid zal verliezen doordat hij zich tot overdracht
van zijn aandelen verbindt, heeft in het algemeen niet tot gevolg dat hij de bevoegd-
heid verliest de aan die aandelen verbonden rechten, waaronder te rekenen valt de
bevoegdheid een enquête te verzoeken (of een reeds gedaan verzoek te handhaven) uit
te oefenen. Dat kan onder bijzondere omstandigheden wellicht anders zijn doch die
doen zich hier niet voor (…).”198

196 OK 9 juli 1987, NJ 1989/269 (Drukkerij Vlasveld), r.o. 4.
197 OK 13 juni 1991, NJ 1991/669 (DHDH), r.o. 4.4-4.5. Zie ook OK 2 april 1992, De NV 1992, p. 177

(Vrieland Holding).
198 OK 10 november 1994, NJ 1995/460 (Transom Management), r.o. 4.1.1 en 4.1.2. Lees de volledige

beschikking van de OK in HR 26 juni 1996, NJ 1996/730 (Transom Management). In de beschikking
inzake De Merwede Holding overweegt de OK gelijkluidend: “Gelet op die onzekerheden kan er, in
ieder geval voor zover het de vraag betreft of Van Tricht ontvankelijk is in haar verzoek, thans slechts
van worden uitgegaan dat Van Tricht aandeelhoudster van de vennootschap is en uiterlijk in oktober
2003 gehouden zal zijn haar aandelen aan Van Nieuwpoort aan te bieden. (…) Zolang Van Tricht
aandeelhoudster van de vennootschap is, maakt zij tegenover de vennootschap aanspraak op de
behandeling die een aandeelhouder rechtens toekomt”, zie OK 31 augustus 2001, JOR 2001/208 (De
Merwede Holding), r.o. 3.2 en 3.3. Zie ook OK 31 maart 1994, NJ 1995/418 (Kluft Distrifood) r.o.
4.1.1.
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De OK licht niet toe wanneer sprake is van zulke bijzondere omstandigheden en
evenmin of zij doelt op haar oordeel in de eerder besproken Vlasveld-beschikking.

Ook in meer recente enquêteprocedures wordt een aantal keer tevergeefs een beroep
gedaan op het oordeel van de OK in de Vlasveld-beschikking. De OK acht de ver-
zoekende aandeelhouders steeds enquêtebevoegd omdat de omstandigheden anders
zijn dan in Vlasveld.199 In een van die zaken oordeelt de OK dat de situatie niet ver-
gelijkbaar is met die in Vlasveld omdat “in dat geval […] de akte van levering van
de aandelen ten tijde van de indiening van het verzoekschrift al door de verzoekster
ondertekend [was].”200

Het uitgangspunt dat een aandeelhouder enquêtebevoegd blijft in het zicht van de
overdracht van zijn aandelen, klinkt ook door in enquêteprocedures waarin de aan-
deelhouder zich niet vrijwillig voorafgaand aan de procedure heeft verbonden zijn
aandelen over te dragen. Zo oordeelt de OK in de Vertimart-beschikking dat de
omstandigheid dat tegen de verzoeker een vordering ex art. 2:336 BW is ingesteld
niet in de weg staat aan enquêtebevoegdheid.201 Ook de omstandigheid dat de aan-
hangige geschillenregeling inmiddels heeft geleid tot een (tussen)vonnis waarbij de
enquêteverzoeker is veroordeeld zijn aandelen over te dragen, staat niet in de weg aan
enquêtebevoegdheid.202 Ik wijs voorts nog op de Korel-beschikking, waarin de ver-
zoeksters op het moment van de indiening van het verzoekschrift geen aandeelhou-
ders meer waren, omdat het op hun aandelen gevestigde pandrecht was uitgewonnen
door de pandhouder. De OK acht hen niet (langer) enquêtebevoegd.203

In de AAA Auto Group-beschikking gaat het, anders dan in de hiervoor bespro-
ken beschikkingen, niet om de enquêtebevoegdheid van een verzoeker die zijn aan-
delen moet overdragen, maar die de aandelen zal verkrijgen. Deze beschikking laat
zien dat de enquêtebevoegdheid van een verkrijger (koper) van aandelen niet afhan-
kelijk is van de vraag of de aandelen daadwerkelijk geleverd zijn. In AAA Auto Group
koopt een van de verzoekers, Fryc, aandelen bij op de beurs om aan de kapitaalseis te
voldoen, maar die aandelen zijn op het moment van de indiening van het enquête-
verzoek nog niet geleverd. Die levering vindt een paar dagen na de indiening van

199 Zie OK 28 december 2005, JOR 2006/67 (Bram Broerse Schoonmakers-Dienstverleners) en OK
5 januari 2016, ARO 2016/24 (Partners in Finance Accountants & Adviseurs).

200 OK 5 januari 2016, ARO 2016/24 (Partners in Finance Accountants & Adviseurs), r.o. 3.7.
201 OK 22 maart 1990, NJ 1992/182 (Vertimart).
202 OK 28 februari 2005, JOR 2005/120 (Dodo Beheer B.V.), r.o. 3.6.
203 OK 10 maart 2003, JOR 2003/108 (Kolen Reststoffen Limburg), r.o. 3.1 e.v. Zie in dit kader ook OK

13 april 2016, ARO 2016/114 (Penn & Ink), waarin bij de gewone burgerlijke rechter een procedure
liep waarin een beroep werd gedaan op de vernietigbaarheid van een aandelentranstactie waardoor de
verzoeker aandelen de vennootschap had verkregen. De OK merkt verzoekster vooralsnog aan als
aandeelhouder en acht haar in die hoedanigheid ontvankelijk.
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het enquêteverzoek plaats. De OK oordeelt dat de verzoekers vóór indiening van het
enquêteverzoek aandelen in het kapitaal van AAA Auto Group hebben gekocht en
sinds deze datum als economisch gerechtigden tot die aandelen moeten worden aan-
gemerkt. De verzoekers voldeden daarom ten tijde van het indienen van het verzoek
aan de kapitaalseis, aldus de OK.204 Dit oordeel past in de lijn van de rechtspraak over
de enquêtebevoegdheid op grond van economische gerechtigdheid.205 De OK gaat
er kennelijk van uit dat de aandelen vanaf het moment van de koop volledig voor
rekening en risico van de verzoeker komen. Bij een koop in het beursverkeer lijkt dat
terecht. Bij een onderhandse verkoop hoeft dat niet het geval te zijn. Een koper van
aandelen kan mijns inziens alleen worden aangemerkt als een economisch gerechtigde
tot de aandelen als het economisch belang steeds op het moment van de koop overgaat,
dat wil zeggen dat de aandelen vanaf dat moment geheel voor zijn rekening en risico
worden gehouden. De dividenduitkeringen dienen vanaf dat moment derhalve ook aan
de koper toe te komen.206

Ik keer terug naar de enquêtebevoegdheid van de overdrager (verkoper) van aan-
delen. Uit de beschikkingen van de OK volgt alles overziend dat de omstandigheid
dat een aandeelhouder zich ten tijde van het indienen van het enquêteverzoek heeft
verbonden zijn aandelen over te dragen (of daartoe is veroordeeld), niet af doet aan
zijn enquêtebevoegdheid. Steeds van belang is dat de aandeelhouder zijn aandelen
ten tijde van de indiening van het verzoekschrift nog niet heeft geleverd en dus nog
aandeelhouder is. De OK wijkt slechts onder bijzondere omstandigheden – tot op
heden slechts één keer – af van dit uitgangspunt, namelijk als de aandeelhouder de
akte van levering ten tijde van de indiening van het enquêteverzoekschrift reeds
heeft getekend.207 In het bijzondere geval dat de verzoeker zijn aandelenbelang na
de indiening van het enquêteverzoek overdraagt, dient de OK de afname van het
belang mijns inziens mee te wegen bij de beoordeling van het belang dat de verzoe-
ker heeft bij het enquêteverzoek in de zin van art. 3:303 BW en bij de belangenaf-
weging ter beoordeling van de toewijsbaarheid van het enquêteverzoek.208 Van een

204 OK 28 maart 2013, JOR 2013/171 m.nt. Josephus Jitta (AAA Auto Group), r.o. 3.3.
205 Zie § 3.3.5.
206 Zie over de vereisten voor de enquêtebevoegdheid op grond van de economische gerechtigdheid

§ 3.3.5.10.
207 Zie voor een recente beschikking waarin dit ook het uitgangspunt is: OK 29 november 2016, ARO

2017/57 (EES International), r.o. 3.4, waarin de verzoeker op grond van het vonnis van de rechtbank
zijn aandelen moest overdragen, maar tegen dat vonnis was hoger beroep ingesteld en het was niet
uitvoerbaar bij voorraad verklaard. De OK oordeelde dat vooralsnog van een rechtsgeldige vernie-
tiging geen sprake was en zag onvoldoende aanleiding om vooruit te lopen op een mogelijk bevel
tot teruglevering van de aandelen. De verzoeker was derhalve enquêtebevoegd.

208 In gelijke zin Geerts, diss. (2004), p. 67. Zie ook hoofdstuk 5, i.h.b. § 5.3.3.
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aandeelhouder die zijn belang na indiening van het enquêteverzoek heeft overdra-
gen, kan namelijk niet zonder meer – en zeker niet in het algemeen – worden
gezegd dat hij geen belang meer heeft bij een onderzoek. Dit geldt temeer indien
het enquêteverzoek ziet op het verkrijgen van openheid van zaken en het vast-
stellen wie verantwoordelijk is voor het mogelijk blijkend wanbeleid.209 Het moment
van de indiening van het enquêteverzoek is naar mijn mening dus het enige peilmo-
ment voor ontvankelijk, zie hoofdstuk 5.

3.1.9 Verwaterde aandeelhouders

Uit § 3.1.8 blijkt dat een aandeelhouder die zich ten tijde van het indienen van het
enquêteverzoek verbonden heeft zijn aandelen over te dragen (of daartoe is veroor-
deeld), enquêtebevoegd blijft. Een onderwerp dat hieraan raakt vormen de gevallen
waarin de verzoeker voor indiening van het enquêteverzoek niet aan de kapitaalseis
voldoet vanwege een gewraakt emissiebesluit. Uit de rechtspraak volgt dat de ver-
zoeker niettemin ontvankelijk is wanneer het emissiebesluit mede onderwerp is van
het enquêteverzoek.210 Zo oordeelt de OK in de beschikkingen Leather Design en
Amtrada dat een emissie van aandelen voor indiening van het enquêteverzoek waar-
door het belang van de verzoeker onder de kapitaalseis zakt, niet tot niet-ont-
vankelijkheid leidt. De verzoekers zijn ontvankelijk omdat het emissiebesluit juist
aanleiding geeft om een onderzoek te gelasten naar het beleid en de gang van zaken
van de betrokken vennootschappen. Volgens de OK brengen doel en strekking van
het enquêterecht in deze situatie mee dat de minderheidsaandeelhouders de enquête-
bevoegdheid toekomt. Het enquêterecht strekt namelijk mede ter bescherming van
minderheidsaandeelhouders tegen onder meer (mogelijk) machtsmisbruik door de
meerderheid.211

Over de enquêtebevoegdheid van verwaterde aandeelhouders laat de Hoge Raad
zich uit in de Slotervaartziekenhuis-beschikking.212 De aandeelhoudersverhoudin-
gen in het Slotervaartziekenhuis-concern zijn op het moment dat het enquêtever-
zoek wordt ingediend, voor zover van belang, als volgt:

209 Aldus ook OK 16 juli 2010, ARO 2010/112 (Boon Holding); OK 22 november 2012, ARO 2012/163
(Van Lier-Van der Lans); OK 17 januari 2013, ARO 2013/26 (Thermen Holiday), waarin de verzoe-
kende aandeelhouders op het moment van de indiening van het enquêteverzoek alsook ten tijde van
de terechtzitting de aandelen nog houden en voldoen aan de kapitaalseis van art. 2:346 BW, maar een
overdracht van de door hen gehouden aandelen in het zicht is.

210 Zie in dit kader ook OK 11 juli 2003, JOR 2003/252 (LHT Finance House), r.o. 3.3, over een betwiste
aanbiedingsplicht.

211 OK 27 april 2000, JOR 2000/125 (Leather Design Van der Eerden), r.o. 4.4 en OK 14 februari 2011,
ARO 2011/36 (Amtrada), r.o. 3.10. In OK 30 januari 2008, ARO 2008/37 (Vendenco) oordeelt de OK
dat het emissiebesluit als gevolg waarvan het aandelenbelang van de verzoeker onder de kapitaalseis
zakte rechtsgeldig is, en de verzoeker dientengevolge niet ontvankelijk.

212 HR 11 april 2014, NJ 2014/296 m.nt. Van Schilfgaarde (Slotervaartziekenhuis).
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Rowena Michael

Merdan Jeemer B.V.

Meromi B.V.

Slotervaartziekenhuis B.V.

Andere DVS

Andere DVS

erven
Schram

Delta Onroerend
Goed B.V.

Uitgifte
cumpref’s
99,64 %

99,64 %

0,36 %

16 2/3 % 16 2/3 %

24,5 % 24,5 %
51 %

66 2/3 %

100 %100 %

In het bovenstaande schema geeft de dikgedrukte lijn de aandelenemissie in het
Slotervaartziekenhuis weer, waardoor het belang van Meromi in Slotervaartzieken-
huis verwatert van 100% naar 0,36%. Die verwatering vindt plaats voor de indiening
van het enquêteverzoek en vormt een van de redenen voor het entameren van de pro-
cedure. Het enquêteverzoek bij Slotervaartziekenhuis wordt ingediend door Merdan,
Rowena en Michael. Zij zijn geen directe aandeelhouders in het Slotervaartzieken-
huis. De drie hebben een onderling verschillend indirect economisch belang bij het
ziekenhuis. De vraag of hun belang gelijk te stellen is met het belang van een aan-
deelhouder of certificaathouder als bedoeld in art. 2:346 BW laat ik hier buiten
beschouwing.213 Ik richt mij enkel op de vraag of de emissie de enquêtebevoegdheid
van de verzoekers aantast.

213 Deze vraag komt uitgebreid aan bod in § 3.3.5.7.
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Nu het enquêteverzoek van de verzoekers mede betrekking heeft op de aandelenuit-
gifte en die uitgifte juist de reden is waarom de verzoekers niet meer aan de kapi-
taalseis voldoen, mag dit volgens mij niet aan hun enquêtebevoegdheid in de weg
staan. Zo ziet de Hoge Raad het ook. Ons hoogste rechtscollege oordeelt dat:

“De strekking van het enquêterecht [mee] brengt […] dat een aandeelhouder of
certificaathouder, die als gevolg van een uitgifte van (certificaten van) aandelen niet
langer voldoet aan de in art. 2:346 lid 1, aanhef en onder b, BW bedoelde kapitaalseis,
bevoegd is tot het indienen van een verzoek om een enquête in te stellen, mits het verzoek
(mede) betrekking heeft op een onderzoek naar die uitgifte en de verzoeker stelt dat er
gegronde redenen bestaan om te twijfelen aan een juist beleid of een juiste gang van
zaken bij die uitgifte.”214

Toegepast op de casus in Slotervaartziekenhuis, als het aandelenbelang van de ver-
zoeker onder de kapitaalseis zakt dan staat dit niet in de weg aan de enquêtebe-
voegdheid, mits het verzoek (mede) betrekking heeft op de aandelenuitgifte en de
verzoeker stelt dat er gegronde redenen zijn om te twijfelen aan een juist beleid bij
die uitgifte.215 De Hoge Raad motiveert deze bevoegdheid met een beroep op de
strekking van het enquêterecht. Hij vervolgt dat:

“Het enquêterecht […] immers mede [strekt] ter bescherming van een minderheid van
aandeelhouders of certificaathouders tegen (mogelijk) machtsmisbruik door de meer-
derheid.”216

In casu worden de gegronde redenen voor de twijfel aan juist beleid gevoed door het
mogelijke machtsmisbruik door de meerderheid (de aandelenuitgifte van Slotervaart-
ziekenhuis aan Delta op initiatief van Meromi). Met andere woorden, is een aandelen-
uitgifte uiterst kwestieus dan staat een verwatering van het aandelenbelang tot onder
de kapitaalseis als gevolg van die uitgifte niet in de weg aan enquêtebevoegdheid.

Op deze overwegingen van de Hoge Raad valt volgens mij weinig af te dingen.
Het geheel sluit aan bij het oordeel van de OK in hiervoor genoemde beschikkingen
Leather Design en Amtrada. Ik plaats een enkele kanttekening. De initiële oorzaak van
de verwatering van het aandelenbelang moet naar mijn mening buiten de invloeds-
sfeer van de verzoeker liggen, wil sprake zijn van enquêtebevoegdheid.217 De Hoge
Raad stelt die eis in Slotervaartziekenhuis niet met zoveel woorden.

214 HR 11 april 2014, NJ 2014/296 m.nt. Van Schilfgaarde (Slotervaartziekenhuis), r.o. 5.3.2.
215 Aldus ook HR 11 april 2014, NJ 2014/296 m.nt. Van Schilfgaarde (Slotervaartziekenhuis), r.o. 5.3.3.
216 HR 11 april 2014, NJ 2014/296 m.nt. Van Schilfgaarde (Slotervaartziekenhuis), r.o. 5.3.2.
217 Zo ook Hermans, Winters & Van der Schrieck (2014), p. 22-23; Bulten (2014), p. 630 en Bulten in

nr. 4 van haar noot bij OK 3 maart 2015, JOR 2015/230 (DA).
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De bewoordingen van de Hoge Raad in Slotervaartziekenhuis komen vervolgens
terug in beschikkingen waarin de OK uitspraak doet over de ontvankelijkheid van ver-
zoekers die geen lid meer zijn van een coöperatie en verzoekers die geen aandeel-
houders meer zijn als gevolg van een onteigening.

Drogisten Associatie
In de enquêteprocedure inzake de coöperatie Drogisten Associatie (DA) gaat het
niet om een verwatering van een aandelenbelang in een kapitaalvennootschap, maar
om het einde van een lidmaatschap van een coöperatie. De OK past de regel uit
Slotervaartziekenhuis-beschikking analoog toe. Zij ziet dat het einde van het lidmaat-
schap (royement) onderdeel uitmaakt van het gewraakte beleid, net zoals de aandelen-
uitgifte in Slotervaartziekenhuis onderdeel uitmaakt van het gewraakte beleid. De
OK overweegt, onder verwijzing naar Slotervaartziekenhuis, dat de strekking van
het enquêterecht meebrengt dat de beëindiging van het lidmaatschap van de leden van
een coöperatie niet in de weg staat aan de enquêtebevoegdheid van deze voormalige
leden. Aan het enquêteverzoek van de voormalige leden ligt namelijk (mede) de beëin-
diging van het lidmaatschap ten grondslag en die beëindiging maakt onderdeel uit
van het gewraakte beleid.218 De enquête-bevoegdheid is hiermee op gelijke wijze als
in de Slotervaartziekenhuis-beschikking van de Hoge Raad gegeven. De OK baseert
deze bevoegdheid wederom op de strekking van het enquêterecht. In Slotervaart-
ziekenhuis oordeelt de Hoge Raad dat de bescherming van minderheidsaandeel-
houders tegen machtsmisbruik door de meerderheid onder de strekking van het
enquêterecht valt. Dezelfde gedachte komt ook in DA terug: het bestuur van de coöpe-
ratie mag zijn macht (de bevoegdheid tot ontzetting) niet misbruiken. Doet het dat
wel, dan brengt de strekking van het enquêterecht de bevoegdheid van het ex-lid
mee.219

Uit DA en Slotervaartziekenhuis volgt aldus dat als de verzoeker als gevolg van een
gebeurtenis niet langer voldoet aan de toegangsdrempel, dit niet in de weg staat aan
zijn ontvankelijkheid, mits het verzoek (mede) betrekking heeft op die gebeurtenis
en de verzoeker stelt dat er gegronde redenen zijn om te twijfelen aan een juist beleid
omtrent die gebeurtenis. De verzoeker dient daarbij naar mijn mening ook aanne-
melijk te maken dat die gebeurtenis buiten zijn invloedssfeer ligt. Alleen stellen is

218 OK 3 maart 2015, JOR 2015/230 m.nt. Bulten (DA), r.o. 3.5. In deze zaak wordt nog getwist of, en
zo ja, hoe, de leden ex-leden zijn geworden, daarom spreekt de OK over de beëindiging van het
lidmaatschap in het algemeen.

219 In OK 3 maart 2015, JOR 2015/230 m.nt. Bulten (DA) speelt ook de kwestie of de aanwezigheid van
een raad van ondernemers (die mogelijk kwalificeert als een ledenraad in de zin van art. 2:39 lid 1
BW) in de weg staat aan het voldoen aan de 10%-eis van art. 2:346 lid 1 sub a BW. Zie hierover
Assink/Kroeze (2016), p. 43-44.
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volgens mij overigens niet voldoende voor ontvankelijkheid, in die zin dat de OK
die gebeurtenis op enigerlei wijze moet toetsen.220

De OK past de regel uit de Slotervaartziekenhuis-beschikking vervolgens toe op
de onteigende aandeelhouders van SNS Reaal. De vraag is of die analoge toepassing
terecht is.

3.1.10 Voormalig aandeelhouders

3.1.10.1 Onteigende aandeelhouders

In deze paragraaf concentreer ik mij op de enquêtebevoegdheid van een aandeel-
houder die niet langer aan de kapitaalseis van art. 2:346 BW voldoet.221 In SNS Reaal
zijn de verzoekers geen aandeelhouder meer door de onteigening van de aandelen op
grond van de Interventiewet. Naar de letter van art. 2:346 BW komt aan voormalig
aandeelhouders geen enquêtebevoegdheid toe.

De OK verleent de onteigende aandeelhouders niettemin de toegang tot het
enquêterecht. Zij oordeelt dat doel en strekking van het enquêterecht meebrengen dat
aandeelhouders die als gevolg van een gebeurtenis niet langer voldoen aan de kapi-
taalseis de enquêtebevoegdheid toekomt, mits hun enquêteverzoek mede betrekking
heeft op die gebeurtenis en zij stellen dat er gegronde redenen bestaan om te twij-
felen aan een juist beleid of een juiste gang van zaken omtrent die gebeurtenis. De
OK neemt daarbij in aanmerking dat het enquêterecht mede strekt ter bescherming
van aandeelhouders tegen onjuist beleid dat hun (rechts)positie zodanig ondermijnt
dat een door hen ongewild verlies van hun aandeelhouderschap daarvan het gevolg
is.222 Deze overweging ontleent de OK aan de regel van de Hoge Raad uit de hier-
voor besproken Slotervaartziekenhuis-beschikking.223

De Hoge Raad onderschrijft voornoemde beslissing van de OK. In zijn beschikking
dient ons hoogste rechtscollege in de kern genomen twee vragen te beantwoorden.
De eerste vraag is of de (strekking van de) Interventiewet het aannemen van
enquêtebevoegdheid van de onteigende aandeelhouders uitsluit. Indien dat het geval
is, dan is de uitkomst van deze procedure immers direct duidelijk en komt er geen
enquête. Sluit de Interventiewet die bevoegdheid niet uit, dan is de tweede vraag of
het oordeel van de OK past in de in § 3.1.9 besproken jurisprudentielijn (waaronder

220 Vgl. OK 30 januari 2008, ARO 2008/37 (Vendenco), waarin de OK de verwaterde aandeelhouder niet
ontvankelijk acht omdat de aandelenuitgifte – zoals de OK uitvoerig uiteenzet – rechtsgeldig is.

221 Deze paragraaf 3.1.10.1 is deels ontleend aan mijn noot bij HR 4 november 2016, JOR 2017/1 (Staat
der Nederlanden c.s./Vereniging van Effectenbezitters).

222 OK 8 juli 2015, JOR 2015/260, m.nt. Bulten (SNS Reaal), r.o. 3.18.
223 HR 11 april 2014, JOR 2014/259 m.nt. Olden (Slotervaartziekenhuis), i.h.b. r.o. 5.3.2.
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de Slotervaartziekenhuis-beschikking van de Hoge Raad). Ik ga hierna alleen in op
de tweede vraag en volsta met de opmerking dat ons hoogste rechtscollege de eerste
vraag ontkennend beantwoord.224

Bij beantwoording van de vraag of de OK de onteigende aandeelhouders terecht
ontvankelijk heeft verklaard, is het van belang om twee kwesties goed te onderschei-
den. Bij de ontvankelijkheidsvraag gaat mijns inziens het puur om de uitleg van
art. 2:346 BW, waarbij de in § 3.1.9 besproken jurisprudentie een rol speelt. De ver-
volgvraag, of het enquêteverzoek toewijsbaar is, is een andere vraag. Alle bezwaren
tegen een enquête, zoals de specifieke negatieve gevolgen die een enquête meebrengt
voor SNS Reaal en de Staat, het tijdsverloop tussen het verlies van het aandeelhou-
derschap en het indienen van het enquêteverzoek, alsook de vraag naar de reikwijdte
van een eventueel te gelasten onderzoek horen naar mijn mening thuis bij de belan-
genafweging ter beoordeling van de toewijsbaarheid van het enquêteverzoek. De Hoge
Raad betrekt deze aspecten terecht niet bij de ontvankelijkheidsvraag.225 De belan-
genafweging is hiermee dus eigenlijk ook veel gecompliceerder en interessanter
dan de bevoegdheidsvraag. Op het tijdsverloop kom ik verderop nog terug.

De Hoge Raad is van oordeel dat de OK de regel uit Slotervaartziekenhuis terecht
heeft toegepast op de onteigende aandeelhouders van SNS Reaal.226 Toch zijn er drie
belangrijke verschillen tussen de casus van Slotervaartziekenhuis en die van SNS
Reaal.

Eerste verschil
Een eerste verschil is het totale verlies van het aandeelhouderschap in SNS Reaal,
waar het in Slotervaartziekenhuis ging om een verwatering (van 100% naar 0,36%).
Dit verschil staat volgens A-G Timmerman niet in de weg aan een analoge toepassing
van de regel uit Slotervaartziekenhuis. De regel is zijns inziens niet slechts van toe-
passing indien nog een miniem aandelenbelang resteert. Het zou niet logisch zijn als
die regel geen bescherming biedt aan een aandeelhouder die zijn belang geheel is
kwijtgeraakt.227 Ook de Hoge Raad is van oordeel dat het geheel verloren gaan van
de hoedanigheid van aandeelhouder niet in de weg staat aan ontvankelijkheid.228 Ik

224 Zie daarover HR 4 november 2016, JOR 2017/1 m.nt. Spruitenburg (Staat der Nederlanden c.s./
Vereniging van Effectenbezitters), r.o. 3.6. Zie ook de conclusie van A-G Timmerman sub 4.7 t/m
4.11 bij deze beschikking.

225 Zie HR 4 november 2016, JOR 2017/1 m.nt. Spruitenburg (Staat der Nederlanden c.s./Vereniging
van Effectenbezitters), r.o. 3.7.

226 HR 4 november 2016, JOR 2017/1 m.nt. Spruitenburg (Staat der Nederlanden c.s./Vereniging van
Effectenbezitters), r.o. 3.5.4.

227 Zie sub 4.24 van zijn conclusie voor HR 4 november 2016, JOR 2017/1 m.nt. Spruitenburg (Staat
der Nederlanden c.s./Vereniging van Effectenbezitters).

228 HR 4 november 2016, JOR 2017/1 m.nt. Spruitenburg (Staat der Nederlanden c.s./Vereniging van
Effectenbezitters), r.o. 3.5.4 slot.
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zie ook niet in hoe men hier redelijkerwijs anders over kan denken. In de eerder-
genoemde DA-beschikking staat de omstandigheid dat de verzoekers geen lid meer
zijn van de coöperatie immers ook niet in de weg aan ontvankelijkheid.229

Tweede verschil
Een tweede verschil is dat er in SNS Reaal geen sprake is van gevaar voor machts-
misbruik door de meerderheid van de aandeelhouders waartegen de minderheid
beschermd moet worden. Ook dit verschil staat volgens A-G Timmerman niet in de
weg aan enquêtebevoegdheid. De regel van Slotervaartziekenhuis hoeft wat hem
betreft niet beperkt te blijven tot gevallen van machtsmisbruik: het enquêterecht
strekt ook ter bescherming van aandeelhouders tegen onjuist beleid van (het bestuur
van) de vennootschap in het algemeen.230 Timmerman onderschrijft hiermee de door
de OK geformuleerde strekking van het enquêterecht.231 De Hoge Raad lijkt eveneens
van oordeel te zijn dat het oordeel van de OK binnen de strekking valt. Uit zijn oor-
deel blijkt dat hij aanleiding ziet om ook voor het onderhavige geval te oordelen dat de
strekking van het enquêterecht meebrengt dat de onteigende aandeelhouders enquête-
bevoegd zijn, omdat Slotervaartziekenhuis en SNS Reaal met elkaar gemeen heb-
ben dat de omstandigheid dat niet meer wordt voldaan aan de kapitaalseis verband
houdt met gebeurtenissen die de aandeelhouder niet heeft kunnen voorkomen.232

Dit alles betekent niet dat de deur van het enquêterecht zonder meer openstaat voor
voormalige aandeelhouders. Ik meen dat de initiële oorzaak van het verlies van het
aandeelhouderschap buiten de invloedssfeer van de verzoekende ex-aandeelhouder
moet liggen.233 Er moet sprake zijn van “onvrijwilligheid”.234 De Hoge Raad ziet het
ook zo. Hij spreekt in de hiervoor genoemde rechtsoverweging over “gebeurtenissen
die de aandeelhouder niet heeft kunnen verhinderen”. Daarnaast moet het enquête-
verzoek (mede) betrekking hebben op het beleid en de gang van zaken die ertoe heb-
ben geleid dat het aandeelhouderschap verloren is gegaan. Een onvrijwillig verlies
van het aandeelhouderschap komt immers niet zomaar uit de lucht vallen. Dit zal
meestal een gevolg zijn van de problemen die spelen binnen de vennootschap. Op die
kwesties dient het verzoek logischerwijs (mede) betrekking te hebben.

229 Zie § 3.1.9.
230 Zie sub 4.25 van zijn conclusie voor HR 4 november 2016, JOR 2017/1 m.nt. Spruitenburg (Staat

der Nederlanden c.s./Vereniging van Effectenbezitters).
231 Zie OK 8 juli 2015, JOR 2015/260 m.nt. Bulten (SNS Reaal), r.o. 3.18 derde zin.
232 HR 4 november 2016, JOR 2017/1 m.nt. Spruitenburg (Staat der Nederlanden c.s./Vereniging van

Effectenbezitters), r.o. 3.5.4.
233 Zo ook Bulten in haar noot onder OK 8 juli 2015, JOR 2015/260 (SNS Reaal).
234 Aldus A-G Timmerman in sub 4.36 van zijn conclusie voor HR 4 november 2016, JOR 2017/1 m.nt.

Spruitenburg (Staat der Nederlanden c.s./Vereniging van Effectenbezitters).
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Derde verschil
Een derde verschil is dat het verlies van het aandeelhouderschap in SNS Reaal een
gevolg is van een externe oorzaak. In Slotervaartziekenhuis is het niet meer vol-
doen aan de kapitaalseis een gevolg van (het besluit tot) de aandelenemissie. Dit is
een binnen de vennootschap interne gebeurtenis. Een emissiebesluit kan onderwerp
zijn van het onderzoek. De onteigening op grond van de Interventiewet is een ingrij-
pen van buitenaf door de Minister van Financiën. Ook dit verschil staat volgens A-G
Timmerman niet in de weg aan een analoge toepassing van de regel uit Slotervaart-
ziekenhuis. Hoewel de onteigening volgens hem vaststaat en deze derhalve geen
onderwerp kan zijn van het onderzoek, meent hij dat de onteigende aandeelhouders er
belang bij hebben dat het beleid en de gang van zaken voorafgaand aan de onteigening
worden onderzocht.235

De Hoge Raad ziet ook dat het verband tussen enerzijds het beleid en de gang van
zaken in SNS Reaal en anderzijds het niet meer voldoen aan de kapitaalseis minder
direct is dan in Slotervaartziekenhuis. In SNS Reaal is de directe oorzaak van het niet
meer voldoen aan de kapitaalseis ten slotte niet gelegen in een handeling van de rechts-
persoon (emissiebesluit), maar in de handeling van een derde (de onteigening door de
Staat). Toch zijn de onteigende aandeelhouders ontvankelijk, omdat de onteigening
volgens de Hoge Raad immers een gevolg is van de positie waarin SNS Reaal ver-
keert, en die positie niet los kan worden gezien van het daaraan voorafgaande beleid
van SNS Reaal. Daarom is volgens ons hoogste rechtscollege voor ontvankelijkheid
in SNS Reaal voldoende dat de verzoekers stellen dat er gegronde redenen zijn om
te twijfelen aan een juist beleid of een juiste gang van zaken met betrekking tot de
periode die aan de onteigening voorafgaat.236

Tussenconclusie parallel SNS Reaal en Slotervaartziekenhuis
Al met al kan ik mij goed vinden in de lijn die de Hoge Raad uitzet. De casus van
Slotervaartziekenhuis en SNS Reaal vertonen mijns inziens belangrijke overeenkom-
sten die een analoge toepassing van de Slotervaartziekenhuis-regel rechtvaardigen.
In beide gevallen richten de verzoeken zich (mede) op het beleid en de gang van zaken
die ertoe hebben geleid dat niet meer wordt voldaan aan de kapitaalseis, terwijl de
directe oorzaak daarvan buiten de invloedssfeer van de verzoeker ligt. Het gaat in
beide zaken om gebeurtenissen die de aandeelhouder niet heeft kunnen verhinderen.
In dat geval brengt de strekking van het enquêterecht naar mijn mening mee dat een
verwaterde of ex-aandeelhouder bevoegd is tot het indienen van een enquêteverzoek.
Het enquêterecht strekt ertoe de kapitaalverschaffer te beschermen met het bevor-
deren van de beginselen van behoorlijk ondernemerschap. Die bescherming van

235 Zie sub 4.26 van zijn conclusie voor HR 4 november 2016, JOR 2017/1 m.nt. Spruitenburg (Staat
der Nederlanden c.s./Vereniging van Effectenbezitters).

236 HR 4 november 2016, JOR 2017/1 m.nt. Spruitenburg (Staat der Nederlanden c.s./Vereniging van
Effectenbezitters), r.o. 3.5.5.
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de kapitaalverschaffer, als strekking van het enquêterecht, komt hier tot uiting in
aspecten als openheid, sanering en vaststelling van de verantwoordelijkheid voor het
mogelijk blijkend wanbeleid.237

Vergelijking met failliete vennootschap en enquêtekosten
Ik sta nog stil bij de overweging van de Hoge Raad waaruit blijkt dat de ontvanke-
lijkheid van de onteigende aandeelhouders niet alleen steunt op een parallel met
Slotervaartziekenhuis, maar ook op de gedachte dat in geval van een faillissement van
SNS Reaal de aandeelhouders enquêtebevoegd waren gebleven. Ook dit rechtvaardigt
volgens de Hoge Raad dat zij thans nog ontvankelijk zijn.238 Hoewel ik mij kan vin-
den in deze vergelijking met aandeelhouders van een failliete vennootschap, plaats ik
een enkele kanttekening.

Het is weliswaar zo dat een enquête mogelijk is bij een failliete vennootschap, maar
de enquêtekosten zijn geen boedelkosten.239 Als de curator niet bereid is die kosten
te betalen, is financiering door de verzoekende aandeelhouders het alternatief. In casu
zal SNS Reaal, als er een enquête komt, de kosten dragen en kunnen dragen. Hier gaat
de vergelijking met een failliete vennootschap dus mank. Ook A-G Timmerman meent
dat er op dit punt sprake is van een zekere spanning.240 Nu de Hoge Raad de ontvan-
kelijkheid van de onteigende aandeelhouders mede baseert op een vergelijking met
aandeelhouders van een failliete vennootschap, vraag ik me af of de andere kant van
de medaille (het zelf financieren van de enquêtekosten) niet ook moet meewegen.
Dit aspect kan de OK betrekken in de te verrichten belangenafweging ter beoordeling
van de toewijsbaarheid van het enquêteverzoek. Een mogelijke uitkomst van die afwe-
ging is dat de OK het enquêteverzoek toewijst onder de voorwaarde dat de ontei-
gende aandeelhouders de enquêtekosten feitelijk dragen. Zij zullen zich daartoe
vrijwillig bereid moeten verklaren omdat art. 2:350 lid 3 BW niet voorziet in de moge-
lijkheid een ander dan de rechtspersoon in de kosten te veroordelen.241 De onteigende
aandeelhouders kunnen die kosten later eventueel verhalen op degenen die verant-
woordelijk zijn voor het wanbeleid (ervan uitgaande dat daarvan sprake is) met een
beroep op een redelijke uitleg van art. 2:354 BW.242

237 Zie § 2.3.
238 HR 4 november 2016, JOR 2017/1 m.nt. Spruitenburg (Staat der Nederlanden c.s./Vereniging van

Effectenbezitters), r.o. 3.5.6.
239 HR 24 juni 2005, JOR 2005/174, m.nt. Van Mierlo (Decidewise). Zie § 8.7.
240 Zie sub 4.28-4.30 van zijn conclusie voor HR 4 november 2016, JOR 2017/1 m.nt. Spruitenburg

(Staat der Nederlanden c.s./Vereniging van Effectenbezitters).
241 Vgl. A-G Timmerman in sub 4.27 van zijn conclusie voor HR 4 november 2016, JOR 2017/1 m.nt.

Spruitenburg (Staat der Nederlanden c.s./Vereniging van Effectenbezitters), die vervolgens in voetnoot
66 de vraag opwerpt of het aspect van de enquêtekosten in de belangenafweging kan worden “opgelost”,
in die zin dat de OK een enquête beveelt onder de voorwaarde dat de verzoekende partijen de kosten
dragen. Ook de A-G stelt vast dat een wettelijke grondslag ontbreekt. Zie ook Assink | Slagter 2013
(Deel 2), p. 1692.

242 HR 18 november 2016, JOR 2017/30 m.nt. Hammerstein (Meavita), r.o. 3.5.2.
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Tijdsverloop
Als laatste besteed ik aandacht aan het tijdsverloop tussen het moment waarop niet
meer wordt voldaan aan de kapitaalseis en het indienen van het enquêteverzoek.
Tijdsverloop staat niet in de weg aan de toepassing van de regel uit Slotervaart-
ziekenhuis, zo leert een Curaçaose beschikking die de Hoge Raad wijst kort na zijn
uitspraak in SNS Reaal.243 In de Curaçaose zaak verwatert het belang van een aan-
deelhouder door aandelenemissies onder de kapitaalseis van art. 2:272 lid 1 sub c
BWC (van 15% naar minder dan 0,01%). De aandeelhouder maakt enkel op de
desbetreffende aandeelhoudersvergaderingen in 2010 zijn bezwaren kenbaar tegen
de emissiebesluiten. Bijna vijf jaar later verzoekt hij een enquête die mede betrekking
heeft op het beleid en de gang van zaken rond die aandelenemissies.

Het Curaçaose enquêterecht is op 1 januari 2012 in werking getreden en sluit aan
bij de Nederlandse regeling. Voor uitleg zoekt men aansluiting bij de Nederlandse
literatuur en rechtspraak.244 De Hoge Raad verwijst derhalve naar zijn regel uit de
Slotervaartziekenhuis-beschikking en voegt daaraan toe dat die regel niet slechts
geldt indien het enquêteverzoek “binnen een redelijke termijn” of “met bekwame
spoed” is ingediend.245 Een zodanige inperking past niet bij de ratio van die regel, die
strekt ter bescherming van een minderheid van aandeelhouders tegen (mogelijk) mis-
bruik door de meerderheid.246 Tijdsverloop kan wel een omstandigheid zijn waarmee
rekening wordt gehouden bij de belangenafweging ter beoordeling van de toewijs-
baarheid van het enquêteverzoek.247 Daarnaast kan tijdsverloop een omstandigheid
zijn waarmee rekening wordt gehouden bij de beoordeling van een beroep op rechts-
verwerking.248

3.1.10.2 Andersoortige ex-aandeelhouders

De beschikking van de OK en de Hoge Raad inzake SNS Reaal zijn in de literatuur
verschillend ontvangen.249 Enkele auteurs vinden dat de benadering van de OK en
de Hoge Raad leidt tot nieuwe afbakeningsperikelen, en de rechtszekerheid in het

243 HR 11 november 2016, JOR 2017/2 m.nt. Spruitenburg (Bab/Cordial c.s.).
244 Zie A-G Timmerman in sub 3.4 van zijn conclusie voor HR 11 november 2016, NJ 2017/75 m.nt.

Van Schilfgaarde (Bab/Cordial c.s.) en Jager (2014), p. 15.
245 Zo ook A-G Timmerman in sub 4.10-4.11 van zijn conclusie voor HR 11 november 2016, NJ 2017/

75 m.nt. Van Schilfgaarde (Bab/Cordial c.s.).
246 HR 11 november 2016, NJ 2017/75 m.nt. Van Schilfgaarde (Bab/Cordial c.s.), r.o. 5.2.1.
247 HR 11 november 2016, NJ 2017/75 m.nt. Van Schilfgaarde (Bab/Cordial c.s.), r.o. 5.2.2.
248 HR 11 november 2016, NJ 2017/75 m.nt. Van Schilfgaarde (Bab/Cordial c.s.), r.o. 5.2.2. en 4.2

slotalinea. Zie uitgebreid over rechtsverwerking van enquêterecht en de verhouding tot de ontvanke-
lijkheidsnorm van art. 2:349 lid 1 BW en tot de belangenafweging van art. 2:350 BW: Barbiers
(2016), p. 274-283.

249 Vgl. Assink (2015); De Ruiter (2017); Van Schilfgaarde in zijn noot bij NJ 2017/74; Bulten in haar
noot bij JOR 2015/260; Assink/Kroeze (2016), p. 42 en 43.
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gedrang brengt. Vindt de benadering bijvoorbeeld toepassing ingeval de aandeel-
houder of certificaathouder zijn belang op grond van een rechterlijk oordeel ex
art. 2:92a/201a BW, art. 2:359c BW of art. 2:336 BW heeft overdragen?250 Wat te
denken van een aandeelhouder die, in reactie op volgens hem misleidende medede-
lingen van de vennootschap, zijn aandelen heeft verkocht?251 A-G Timmerman
verdedigt dat een aandeelhouder die in een reactie op volgens hem misleidende
informatie van de vennootschap zijn aandelen heeft verkocht niet ontvankelijk is, hoe
begrijpelijk zijn verkoopbeslissing ook moge zijn.252 Ik meen dat de zaken in een
dergelijke situatie genuanceerder liggen. De beslissing om een belang te verkopen of
af te bouwen zal doorgaans zijn ingegeven door externe factoren. Het is aan de OK om
te onderzoeken of die factoren voldoende extern (“onvrijwillig”) zijn om enquête-
bevoegdheid te rechtvaardigen.253 Het lijkt A-G Timmerman voorts niet ondenkbaar
dat een voormalig aandeelhouder die zijn belang heeft overgedragen op grond van
voornoemde artikelen ontvankelijk is in een enquêteprocedure.254 Ik vraag me af of
dat juist is.

De benadering van de OK en de Hoge Raad brengt mijns inziens niet mee dat de
deur van het enquêterecht zonder meer openstaat voor voormalig aandeelhouders.
Over wat de reikwijdte van die benadering moet zijn met het oog op rechtszekerheid,
merkte ik eerder al op dat de initiële oorzaak van het verlies van het aandeelhouder-
schap buiten de invloedssfeer van de verzoekende ex-aandeelhouder moet liggen.
Daarnaast geldt de beperking dat het enquêteverzoek (mede) betrekking moet hebben
op het beleid en de gang van zaken die – direct of indirect – ertoe hebben geleid dat
niet meer wordt voldaan aan de kapitaalseis.255 Deze twee beperkende voorwaarden
dient de OK steeds toe te passen met inachtneming van de specifieke omstandig-
heden van het geval.

Zo is de overdracht op basis van de uitstootregeling een gevolg van de eigen gedra-
gingen van de aandeelhouder (zie art. 2:336 lid 1 BW). Het verlies van zijn aandeel-
houderschap is in zoverre dus niet onvrijwillig, want het ligt binnen zijn eigen
invloedssfeer. Deze aandeelhouder is dus niet enquêtebevoegd gelet op de lijn die de
Hoge Raad uitzet in SNS Reaal.

250 Zie Assink (2015), p. 682 en Assink/Kroeze (2016), p. 43.
251 Van Schilfgaarde stelt deze vraag in zijn noot bij HR 11 april 2014, NJ 2014/296 (Slotervaartzieken-

huis). Zie ook nr. 12 van zijn noot bij HR 4 november 2016, NJ 2017/74 (Staat der Nederlanden c.s./
Vereniging van Effectenbezitters.

252 Zie sub 4.36 van zijn conclusie voor HR 4 november 2016, JOR 2017/1 m.nt. Spruitenburg (Staat
der Nederlanden c.s./Vereniging van Effectenbezitters).

253 Vgl. HR 8 juli 2011, JOR 2011/286 m.nt. De Haan (Emba).
254 Zie sub 4.33 en 4.36 van zijn conclusie voor HR 4 november 2016, JOR 2017/1 m.nt. Spruitenburg

(Staat der Nederlanden c.s./Vereniging van Effectenbezitters).
255 Zo ook A-G Timmerman in sub 4.33 van zijn conclusie voor HR 4 november 2016, JOR 2017/1

m.nt. Spruitenburg (Staat der Nederlanden c.s./Vereniging van Effectenbezitters).
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De twee beperkende voorwaarden hebben volgens mij tevens tot gevolg dat een min-
derheidsaandeelhouder die zijn aandelenbelang heeft overdragen op basis van de
uitkoopregeling de enquêtebevoegdheid niet toekomt. Er is weliswaar sprake van
onvrijwilligheid, maar aan de tweede voorwaarde zal minder snel voldaan zijn. Er
moet immers een verband zijn tussen enerzijds het beleid of de gang van zaken in de
doelvennootschap en anderzijds het niet meer voldoen aan de kapitaalseis (door de
uitkoop). Aan het enquêteverzoek van de voormalig minderheidsaandeelhouder moet
derhalve (mede) de uitkoop ten grondslag en die uitkoop moet onderdeel uitmaken
van het gewraakte beleid. Met andere worden, het niet meer voldoen aan de kapi-
taalseis is een gevolg van de uitkoop, waarbij de uitkoop een gevolg is van het
gewraakte beleid. En dit laatste lijkt mij onwaarschijnlijk. Het lijkt mij niet denk-
baar dat de rechter (eveneens de OK) een vordering tot overdracht ex art. 2:92a/
201a BW of art. 2:359c BW toewijst als het beleid of de gang van zaken binnen de
vennootschap rondom de uitkoop uiterst kwestieus is. Een minderheidsaandeelhou-
der zal dit logischerwijs tijdens de uitkoopprocedure als grond voor de afwijzing van
de uitkoopvordering aanvoeren. Hoewel de OK in een uitkoopprocedure in beginsel
weinig tot geen beoordelingsruimte heeft, is een afweging van de omstandighe-
den wel mogelijk als de uitkoper misbruik maakt van zijn bevoegdheid of handelt in
strijd met de redelijkheid en billijkheid.256 Wijst de OK de uitkoopvordering na een
afweging van de belangen toe, dan acht ik het niet waarschijnlijk dat de ex-minder-
heidsaandeelhouder in een later geëntameerde enquêteprocedure erin slaagt om aan-
nemelijk te maken dat er gegronde redenen zijn om te twijfelen aan een juist beleid
of juiste gang van zaken rondom de uitkoop. De tweede beperkende voorwaarde
brengt dus mee dat een uitgekochte minderheidsaandeelhouder niet snel enquêtebe-
voegd is.

3.2 De certificaathouders

3.2.1 Inleiding

Art. 2:346 lid 1 sub b en c BW kent de enquêtebevoegdheid niet alleen toe aan de
aandeelhouders, maar ook aan de certificaathouders. Certificaathouders zijn net
als aandeelhouders verschaffers van risicodragend kapitaal. Deze kapitaalsgelijk-
stelling is de reden waarom de certificaathouders sinds 1971 op gelijke voet als de
aandeelhouders de enquêtebevoegdheid toekomt (§ 3.2.2). De ontvankelijkheids-
vereisten voor de certificaathouder komen daarmee in grote lijnen overeen met die
voor de aandeelhouder. Hetgeen ik schrijf in § 3.1 over de aandeelhouders is der-
halve van overeenkomstige toepassing op de certificaathouders. Toch zijn er een aan-
tal onderwerpen met betrekking tot de enquêtebevoegdheid van de certificaathouders

256 Vgl. Salemink, diss. (2014), p. 169-174.
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die aparte behandeling verdienen. Ik sta met name stil bij de kenmerken van een
certificaat (§ 3.2.5) en bij de enquêtebevoegdheid van het administratiekantoor en de
certificaathouder in hun onderlinge rechtsverhouding (§ 3.2.6).

3.2.2 Geschiedenis

De certificaathouders beschikken sinds 1971 over de bevoegdheid tot het indienen
van een enquêteverzoek.257 Aan de desbetreffende wet liggen het rapport van de
Commissie Verdam uit 1964 en het daarop gebaseerde advies van de SER uit 1967 ten
grondslag.258 In haar rapport doet de Commissie Verdam een aantal voorstellen om de
positie van de certificaathouders te versterken. De reden daarvoor is de volgende:

“De commissie wil echter wel enige voorstellen doen, strekkende om een zekere rechts-
band te scheppen tussen de n.v. en de houders van certificaten van haar aandelen. Een
contractuele band of een lidmaatschapsverhouding tussen certificaathouder en n.v. moge
niet bestaan, economisch is het de certificaathouder die deelneemt in het kapitaal van
de vennootschap. Dit rechtvaardigt een wettelijke verhouding tussen n.v. en certificaat-
houder in dier voege dat certificaathouders wettelijk bepaalde bevoegdheden verkrij-
gen.”259

De Commissie Verdam doet vervolgens de aanbeveling om aan certificaathouders
de bevoegdheid tot het bijwonen van de aandeelhoudersvergadering en tot het bij-
eenroeping van de aandeelhoudersvergadering overeenkomstig de artikelen 43c e.v.
Wetboek van Koophandel te verlenen (Hoofdstuk VI). Voorts wil de Commissie
Verdam aan de certificaathouders op gelijke voet als aan de aandeelhouders de
enquêtebevoegdheid toekennen.260 Dit standpunt werkt de Commissie Verdam ver-
der uit in hoofdstuk V van haar rapport. Daar merkt zij over het enquêterecht voor
de certificaathouders op:

“(…), dat het aanbevelenswaardig is de certificaathouders op gelijke voet als de aan-
deelhouders de bevoegdheid te verlenen een verzoek tot het houden van een enquête in
te dienen. De certificaathouders, zijn evenals de aandeelhouders, verschaffers van
risicodragend kapitaal, doch missen, in tegenstelling tot de aandeelhouders, zeggen-
schap in de n.v. Voor de bijzondere bescherming die de mogelijkheid van een enquête
biedt, bestaat in hun geval dan ook alle reden (art. 53, tweede lid onder a).”261

257 Wet van 10 september 1970, Stb. 411. In werking getreden 1 januari 1971.
258 Commissie Verdam (1964) en SER-advies 1967/5.
259 Commissie Verdam (1964), p. 17.
260 Commissie Verdam (1964), p. 17.
261 Commissie Verdam (1964), p. 65.

77

De kapitaalverschaffers 3.2.2



In 1967 brengt de SER zijn advies uit over de uitbreiding van het enquêterecht. De
SER kan zich vinden in de hierboven genoemde voorstellen van de Commissie
Verdam. In zijn advies noemt de SER de voorgestelde verruiming van de toegang tot
het enquêterecht een ‘adequate neerslag van de ontwikkeling van opvattingen en
behoeften in het bedrijfsleven op dit punt’.262 Naar aanleiding van de instemming
van de SER neemt de minister de voorgestelde wijzingen en gegeven motivering van
de Commissie Verdam in hoofdlijnen over in het wetsvoorstel tot wijziging van het
enquêterecht.263 Dit wetsvoorstel leidt tot de Wet herziening van het enquêterecht
die in werking trad op 1 januari 1971.264 Sindsdien is de certificaathouder naast de
aandeelhouder enquêtebevoegd.

3.2.3 Bewilligde en niet-bewilligde certificaten

De wet kent verschillende aandeelhoudersrechten toe aan houders van certificaten
die met medewerking van de vennootschap zijn uitgegeven.265 Certificaten die met
medewerking van de vennootschap zijn uitgegeven, worden ook wel bewilligde cer-
tificaten genoemd.266 Uit de wetsgeschiedenis blijkt dat voor de enquêtebevoegdheid
onverschillig is of de certificaten met of zonder medewerking van de vennootschap
zijn uitgegeven.

Bij de invoering van Boek 2 Nieuw BW in 1976 stelt Minister Van Agt aanvan-
kelijk voor het enquêterecht in het vervolg alleen toe te kennen aan houders van
bewilligde certificaten. De certificaathouder is volgens hem iemand die buiten de
vennootschap staat, tenzij het certificaat met medewerking van die vennootschap is
uitgegeven. In lang niet elke vennootschap zijn de aandelen vrij overdraagbaar waar-
door de kring van kapitaalverschaffers besloten is. Wanneer die kring bewust beslo-
ten wordt gehouden dan is vooraf bekend wie een enquête kan verzoeken, aldus
Minister Van Agt. Hij ziet daarom geen reden om houders van certificaten die zonder
medewerking van de vennootschap of tegen haar wil zijn uitgegeven, het enquête-
recht toe te kennen. Zij moeten hun verhaal bij de aandeelhouder zoeken, zo is zijn
gedachte.267

Vanuit de Tweede Kamer is kritiek geuit op deze voorgestelde beperking van het
enquêterecht van de certificaathouders. Geïnspireerd door een artikel van Maeijer
vragen Kamerleden Van Schaik en Geurtsen aandacht voor het geval van certifice-
ring, buiten de vennootschap om, ter bundeling van familiale belangen.Maeijer schrijft

262 SER-advies 1967/5, p. 5-6. Zie ook § 3.1.2.3.
263 Kamerstukken II 9596, nr. 2 (Wv) en Kamerstukken II 9596, nr. 3 (MvT), p. 4.
264 Krachtens Koninklijk besluit van 30 oktober 1970, Stb. 1970, 532. Zie § 3.1.2.3.
265 Asser/Maeijer/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-II* (2009), nr. 669.
266 Voor een antwoord op de vraag wanneer een vennootschap haar medewerking aan de uitgifte van

een certificaat verleent, zie Van den Ingh, diss. (1991), p. 84-91 en Van der Heijden/Van der Grinten,
Handboek (1992), nr. 197.

267 Van Zeben en Du Pon (1977), p. 1476.
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dat de positie van een houder van onbewilligde certificaten vaak een benarde is. De
bevoegdheden van certificaathouders die in de nieuwe vennootschapswetgeving zijn
opgenomen (onder meer het bijeenroepen van aandeelhoudersvergadering met rech-
terlijke machtiging, oproeping tot de aandeelhoudersvergadering, het bijwonen van de
aandeelhoudersvergadering en daarin het woord voeren), komen niet toe aan houders
van onbewilligde certificaten. In de praktijk ziet hij dat het dreigen met een enquête bij
de uithongering van dergelijke benarde certificaathouders, een goed en preventief
middel is om het bestuur van de vennootschap tot een beleid te bewegen dat ook ten
opzichte van certificaathouders redelijk is.268 Van Schaik en Geurtsen dienen een
amendement in met het voorstel de toevoeging ‘met medewerking der vennootschap
uitgegeven’ te schrappen.269 Ondanks verzet vanMinister Van Agt is het amendement
met algemene stemmen aangenomen.270

Bij de jongste herziening van het enquêterecht in 2013 komt de enquêtebevoegd-
heid van houders van niet-bewilligde certificaten opnieuw ter sprake. In de concept
memorie van toelichting staat dat van de gelegenheid gebruik is gemaakt om “te ver-
duidelijken” dat uitsluitend de houders van bewilligde certificaten meetellen voor de
ontvankelijkheidsgrens.271 De enquêteregeling van vóór 1 januari 2013 bevatte deze
beperking volgens de minister kennelijk al, alleen niet duidelijk genoeg. Deze beper-
king staat echter niet in de wet van 1971. Daarnaast is de eis ‘met medewerking der
vennootschap uitgegeven’ door tussenkomst van een amendement in 1974 bewust
niet in de wet opgenomen bij de invoering van Boek 2 BW. Ook de Commissie
Vennootschapsrecht adviseert in 2010 die beperking te laten vallen:

“De Commissie adviseert hier het onderscheid tussen certificaten van aandelen die
al dan niet met medewerking van de vennootschap zijn uitgegeven, te schrappen. Alle
houders van certificaten van aandelen hebben een economisch belang in het kapi-
taal van de vennootschap en zouden daarom de mogelijkheid moeten hebben om
eventuele misstanden via een enquêteprocedure aan de orde te stellen, mits aan de
overige voorwaarden van artikel 2:346 BW is voldaan. De Commissie erkent dat de
afgrenzing van certificaten van aandelen en andere contractuele relaties aanleiding kan
geven tot discussie, maar meent dat de rechter hier zo nodig de knoop kan door-
hakken.”272

268 Maeijer (1973), p. 122.
269 Amendement nr. 27 op wetsontwerp 11 005, Vaststelling van de hoofdstukken 1 en 6 van de

Invoeringswet Boek 2 nieuw BW, vergaderjaar 1973-1974. Zie ook Van Zeben en Du Pon (1977),
p. 1477.

270 Van Zeben en Du Pon (1977), p. 1477.
271 Concept Mvt, p. 28. Te raadplegen op: www.internetconsultatie.nl/enqueterecht.
272 Advies Commissie vennootschapsrecht d.d. 19 oktober 2010, p. 1. Te raadplegen op:

http://www.rijksoverheid.nl/bestanden/documenten-en-publicaties/rapporten/2010/10/19/ vooront-
werp-tot-aanpassing-van-het-enqueterecht/advies-enqueterecht-def.pdf.
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Het standpunt van de minister dat alleen houders van bewilligde certificaten tot de
vennootschap staan en daarom alleen aan hen het enquêterecht toekomt, is uiteindelijk
niet overgenomen, omdat alle certificaathouders een economisch belang in de ven-
nootschap hebben.273 Certificaathouders zijn verschaffers van risicodragend kapitaal,
ongeacht of zij bewilligde certificaten houden.274 Dat lijkt mij een juist uitgangspunt.
Hoewel voor houders van niet-bewilligde certificaten vooral de financiële rechten
centraal staan, hebben ook zij een redelijk belang bij de naleving van verplichtingen
die voortvloeien uit wet, statuten of de redelijkheid en billijkheid.275 Er zijn mij drie
beschikkingen bekend waarin houders van niet-bewilligde certificaten een enquête-
verzoek indienen.276

3.2.4 Certificaten met vergaderrecht

Met de invoering van de Wet Flex-BV per 1 oktober 2012 is het onderscheid tus-
sen bewilligde en niet-bewilligde certificaten bij de BV vervallen. De bevoegdheden
die voorheen waren verbonden aan bewilligde certificaten, zijn nu grotendeels gekop-
peld aan het hebben van vergaderrecht.277 Thans bepalen de statuten of de certificaat-
houders vergaderrecht toekomt (art. 2:227 lid 2 BW).278 Voor het enquêterecht heeft
deze aanpassing geen gevolg. De enquêteregeling maakt namelijk geen onderscheid
tussen certificaten met of zonder vergaderrecht, evenmin als zij die voorheen maakte
tussen certificaten die met of zonder medewerking zijn uitgegeven.279

273 Kamerstukken II 2010-2011, 32 887, nr. 3 (MvT), p. 28.
274 Zie § 3.2.3.
275 Zie Asser/Maeijer/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-II* (2009), nr. 671 en Wolf, diss. (2013), p. 402-

403. Wolf concludeert dat het enquêterecht voor de enquêtegerechtigde kapitaalverschaffer zonder
stemrecht niet zonder meer een probaat middel is om zijn rechtspositie te beschermen.

276 OK 21 juni 2007, ARO 2007/100 (The Greenery); OK 5 april 2012, ARO 2012/55 (Zadeko Shipma-
nagement); OK 28 augustus 2012, ARO 2012/119 (Pierson & Pierson/Tana Netting Netherlands).

277 Zie voor een volledig overzicht van de rechten die zijn verbonden aan certificaten met vergader-
recht: Garcia Nelen (2013), § 6.

278 Het overgangsrecht van de Wet Flex-BV bepaalt dat certificaathouders die onder het oude recht
vergaderrecht hadden, hun vergaderrecht onder het nieuwe recht behouden mits dit uiterlijk een jaar
na de inwerkingtreding van de Wet Flex-BV wordt vermeld in het aandeelhoudersregister ex art. V.2
lid 2 en 6 Invoeringswet Flex-BV. Zie Asser/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-IIa (2013), nr. 280.

279 Zo ook Van Schilfgaarde/Winter/Wezeman (2013), p. 361 en Assink | Slagter 2013 (Deel 2), p. 1601.
Zie ook Asser/Maeijer/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-II* (2009), nr. 672, die in het kader van art.
2:227 lid 1 BW (voorstel) opmerken: “De overige bevoegdheden die thans zijn verbonden aan
bewilligde certificaten, blijven bestaan, maar de aanspraak daarop wordt – van rechtswege –

gekoppeld aan het hebben van vergaderrechten.”
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3.2.5 Kenmerken van een certificaat en economische gerechtigdheid

Uit § 3.2.2 blijkt dat de certificaathouders enquêtebevoegd zijn omdat zij, net als de
aandeelhouders, verschaffers van risicodragend kapitaal zijn. Nu de certificaathouders
voor de toegang tot het enquêterecht gelijkgesteld worden met de aandeelhouders,
vraag ik mij af welke kenmerken een certificaathouder tot een verschaffer van risico-
dragend kapitaal maken.

Een omschrijving van het begrip certificaat van aandeel geeft de wet niet. In Boek 2
en 3 BW staan weliswaar verwijzingen naar de certificering van aandelen, maar een
definitie ontbreekt. Certificering is kort gezegd het proces dat leidt tot het ontstaan
van een certificaat. Bij certificering wordt de economische eigendom van het aan-
deel en de juridische eigendom gescheiden.280 Van den Ingh geeft de volgende
omschrijving van het begrip certificering:

“Certificering van aandelen omvat alle rechtshandelingen die strekken tot verkrij-
ging, krachtens overdracht of uitgifte, van aandelen door de uitgever van certificaten
van die aandelen en/of tot uitgifte van certificaten aan degenen voor wie hij als recht-
hebbende de aandelen ten titel van beheer zal houden.”281

Het certificaat belichaamt een rechtsverhouding tussen de certificaathouder en de
aandeelhouder (vaak een administratiekantoor). Die rechtsverhouding is een con-
tractuele verhouding en ligt gewoonlijk vervat in de administratievoorwaarden.282

Essentieel in die rechtsverhouding is dat hetgeen op het gecertificeerde aandeel wordt
gestort in economische zin afkomstig is van de certificaathouder. Bij certificering ont-
breekt economisch gezien dus een tegenprestatie van de aandeelhouder ter verkrij-
ging van de aandelen. Het ontbreken van die tegenprestatie rechtvaardigt dat alle
uitkeringen die op de aandelen worden gedaan ten goede komen aan de certificaat-
houder.283 Het certificaat is een schuldplichtigheid van de eigenaar van het aandeel.
Deze schuldplichtigheid houdt in dat de eigenaar van het aandeel het aandeel houdt
voor rekening en risico van de certificaathouder.284 De financiële rechten, waaronder
het recht op dividend, komen volledig toe aan de certificaathouder.285 Laatstgenoem-
de heeft daarom een in rechte te handhaven vorderingsrecht op de opbrengsten van de

280 Asser/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-IIa (2013), nr. 319.
281 Van den Ingh, diss. (1991), p. 18.
282 Asser/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-IIa (2013), nr. 319.
283 Van den Ingh, diss. (1991), p. 171.
284 Uit de titel van beheer vloeit voort dat het risico van waardedalingen van de aandelen bij de

certificaathouder ligt. Zie Van den Ingh, diss. (1991), p. 171. Zie ook Van der Heijden/Van der Grinten,
Handboek (1992), nr. 197 en Asser/Maeijer/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-II* (2009), nr. 658.

285 Asser/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-IIa (2013), nr. 319.
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aandelen, zoals de aandeelhouder dat normaliter heeft met betrekking tot de winst.286

Het certificaat is daarmee, evenals een recht van aandeel, een vermogensrecht in de
zin van art. 3:6 BW.287

Het voorgaande maakt de certificaathouder, evenals de aandeelhouder, een ver-
schaffer van risicodragend kapitaal. Uit de wetsgeschiedenis blijkt dat deze kapitaal-
sgelijkstelling ook de reden was om de certificaathouders de enquêtebevoegdheid te
geven.288 Hieruit leid ik af dat een uitgangspunt van het enquêterecht is dat aan de
verschaffer van risicodragend kapitaal de enquêtebevoegdheid toekomt.289

Deze kenmerken van een certificaat zijn voorts relevant voor de toegang tot het
enquêterecht voor de economisch gerechtigden tot aandelen.290 Er is volgens mij
namelijk geen verschil tussen het certificaathouderschap en het economisch gerechtigd
zijn tot aandelen.291 Degene die op een andere grond dan certificering economisch
gerechtigd is tot een aandeel, is naar mijn mening eveneens verschaffer van risico-
dragend kapitaal en dus enquêtebevoegd.292 Hetzelfde geldt voor de economisch
gerechtigde tot een certificaat.293

3.2.6 Verhouding tussen administratiekantoor en certificaathouder

Omdat zowel aandeelhouders als certificaathouders op grond van de wet enquête-
bevoegd zijn, is het administratiekantoor als aandeelhouder eveneens enquêtebe-
voegd.294 Dienen zowel de aandeelhouder als de certificaathouder een enquêtever-
zoek in dan kunnen hun belangen niet bij elkaar worden opgeteld. Bij de vaststelling
of voldoende kapitaal ex art. 2:346 sub b of c BW is vertegenwoordigd, mogen geen
dubbeltellingen van aandelen en voor deze aandelen uitgegeven certificaten voor-
komen.295 Anders zou bijvoorbeeld een houder van 5% van aandelen door middel

286 Zie met betrekking tot dat vorderingsrecht: Asser/Maeijer/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-II* (2009),
nr. 202, 661 en Wolf, diss. (2013), p. 114.

287 Asser/Maeijer/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-II* (2009), nr. 202, 661 en Wolf, diss. (2013), p. 114,
voetnoot 182.

288 Kamerstukken II 1967-1970, 9596, nr. 3 (MvT), p. 5. Zie ook § 3.2.2.
289 In gelijke zin A-G Timmerman in sub 3.6 van zijn conclusie voor HR 10 september 2010, JOR 2010/

337 m.nt. Brink (Butôt). Zie ook § 2.3.
290 Zie § 3.3 De economisch gerechtigden.
291 Idem OK 27 juni 2003, ARO 2003/113 (Beheersmaatschappij Johnny Hoes B.V.).
292 Zoals al enige tijd in de literatuur bepleit: Asser/Maeijer/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-II* (2009),

nr. 738; Van Schilfgaarde/Winter (2009), nr. 117; Geerts, diss. (2004), p. 58.
293 Zie § 3.3.5.1 en § 3.3.5.2.
294 Het gegeven dat twee partijen de enquêtebevoegdheid ontlenen aan hetzelfde aandelenbelang terwijl

één de verschaffer van risicodragend kapitaal is, roept de vraag op of dat niet bezwaarlijk is voor de
vennootschap. Zie hierover § 3.3.6.3.

295 Idem Van der Heijden/Van der Grinten, Handboek (1992), nr. 362; Asser/Maeijer 2-III (2000),
nr. 521; Geerts, diss. (2004) p. 62; Van den Ingh, diss. (1991), p. 254; Asser/Maeijer/Van Solinge &
Nieuwe Weme 2-II* (2009), nr. 738.
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van certificering aan een bevriende partij samen met die partij de 10%-drempel
kunnen halen op basis van hetzelfde aandelenbelang.296

De certificaathouders maken met enige regelmaat gebruik van hun enquêtebevoegd-
heid.297 Om een enquêteverzoek in te dienen bij de vennootschap waarvan certi-
ficaten van aandelen zijn uitgegeven, moet een certificaathouder voldoen aan de
kapitaalseisen van art. 2:346 lid 1 sub b of c BW.298 Voor zijn enquêtebevoegdheid
is onverschillig of hij houder is van bewilligde certificaten dan wel van certificaten
met vergaderrecht, noch of hij de certificaten voor zijn eigen rekening en risico
houdt.299 Evenmin van belang is of de certificaathouder een dubbelrol vervult, bij-
voorbeeld als commissaris van de vennootschap.300

Certificaathouders kunnen alleen bij de vennootschap waarin zij certificaten van
aandelen houden een enquête verzoeken, niet bij het administratiekantoor (meestal
een stichting, verder: het Stak).301 Bij zo’n stichting kan in de regel geen enquête wor-
den gelast vanwege het feit dat zij geen onderneming in stand houdt waarvoor inge-
volge de wet een ondernemingsraad moet worden ingesteld.302 Houdt de stichting een
dergelijke onderneming wel in stand, waarmee zij onder het toepassingsbereik van de
enquêteregeling valt, dan kunnen certificaathouders niet zelf om een onderzoek
vragen bij het Stak, tenzij hen de enquêtebevoegdheid op grond van art. 2:346 lid 1
sub e BW toekomt.303 Geschillen tussen een of meer certificaathouders en het bestuur

296 Zie hierover ook Assink | Slagter 2013 (Deel 2), p. 1618-1619, met betrekking tot het verpanden van
aandelen.

297 Zie voor een overzicht van enquêteverzoeken van certificaathouders: GS Rechtspersonen/Veenstra,
art. 2:346 BW, aant. 3.4.1 (online bijgewerkt tot 1 mei 2016). Zie ook Geerts, diss. (2004), p. 56,
voetnoot 28.

298 Zie § 3.1.3.1.
299 Zie respectieveijk § 3.2.3, § 3.2.4 en § 3.3.6.2.
300 Assink | Slagter 2013 (Deel 2), p. 1601. Vgl. OK 3 mei 1972, NJ 1973/7 (Janssen Kleiproducten).
301 Heeft het administratiekantoor de rechtsvorm van een NV of BV, dan zijn de certificaathouders

meestal ook aandeelhouder in het administratiekantoor, zie Van den Ingh, diss. (1991), p. 196. Bij
een administratiekantoor dat de rechtsvorm van een NV of BV heeft, is het dus mogelijk dat een
persoon een enquête verzoekt bij het administratiekantoor op basis van zijn aandelenbezit en bij de
gecertificeerde vennootschap op basis van zijn certificatenbezit. Vgl. OK 2 november 1995, TVVS
1996/67 en 68 m.nt. IIsselmuiden (Administratiekantoor Van ’t Hoff BV), waarin de certificaathouders
een enquete verzoeken bij de vennootschap waarvan zij certificaten van aandelen houden en bij Admi-
nistratiekantoor Van ’t Hoff BV (waarin zij overigens geen aandelen houden).

302 Dit volgt uit art. 2:344 sub b BW. Het is vaste jurisprudentie dat de OK de certificaathouders om deze
reden niet ontvankelijk verklaart in een enquêteverzoek bij het Stak. Zie voor een overzicht: GS
Rechtspersonen/Veenstra, art. 2:346 BW, aant. 3.4.4.1 (online bijgewerkt tot 1 mei 2016).

303 Indien de stichting wel onder het bereik van de enquêteregeling valt, volgt uit de wet dat slechts
enquêtebevoegd zijn de A-G (art. 2:345 lid 2 BW), degenen aan wie bij statuten of overeenkomst met
de stichting die bevoegdheid is toegekend (art. 2:346 lid 1 sub e BW) en een vereniging van werknemers
als bedoeld in art. 2:347 BW, aldus OK 31 januari 2011, ARO 2011/22 (De Drie Bataven), r.o. 3.2.
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van het Stak kunnen dus niet langs deze weg worden opgelost. Het enquêterecht is
wel van toepassing op het administratiekantoor dat de rechtsvorm van een NV, BV,
een vereniging of coöperatie heeft.304 Maar als de certificaathouder geen aandeel-
houder van de NV/BV respectievelijk lid van de vereniging of coöperatie is, kan hij
evenmin een enquête verzoeken bij het administratiekantoor.305 Dit alles betekent
niet dat certificaathouders met lege handen staan. Een mogelijkheid om het beleid
van het bestuur van het administratiekantoor aan de rechter voor te leggen, is door
een enquête te verzoeken bij de vennootschap waarin zij certificaten van aandelen
houden. Volgens vaste jurisprudentie kan ook het beleid van de aandeelhoudersver-
gadering onderwerp zijn van het onderzoek.306 De OK kan de gedragingen van het
administratiekantoor in hoedanigheid van aandeelhoudermede betrekken in het onder-
zoek dat wordt gelast bij de vennootschap waarin het administratiekantoor aandelen
houdt.307 De OK is bevoegd om bij wijze van onmiddellijke voorziening in te grijpen
in de samenstelling van de organen van de vennootschap. Zij kan het administratie-
kantoor het stemrecht op de aandelen ontnemen of de aandelen die het administratie-
kantoor houdt in de vennootschap ten titel van beheer overdragen aan een beheerder.308

Een enquête bij de vennootschap kan ook leiden tot vernietiging van de besluiten van
de aandeelhoudersvergadering, indien die besluiten als wanbeleid aangemerkt kun-
nen worden. Via deze weg kunnen certificaathouders het (bestuur van het) administra-
tiekantoor alsnog een halt toeroepen.

Het administratiekantoor maakt als aandeelhouder niet vaak gebruik van de enquête-
bevoegdheid. Er zijn mij slechts enkele beschikkingen bekend.309 Uit een aantal van
die beschikkingen blijkt dat het administratiekantoor pas actie onderneemt ingeval van

304 Zie voor een voorbeeld waarin het administratiekantoor de rechtsvorm van een coöperatie heeft: OK
21 juni 2007, ARO 2007/100 (The Greenery).

305 Vgl. OK 2 november 1995, TVVS 1996/67 en 68 m.nt. IJsselmuiden (Administratiekantoor Van ’t Hoff
BV), waarin de certificaathouders een enquete verzoeken bij de vennootschap waarin zij certificaten
van aandelen houden en bij administratiekantoor Van ’t Hoff BV (waarin zij overigens geen aandelen
houden). De OK wijst beide verzoek af omdat er geen sprake is van gegronde redenen om aan een juist
beleid te twijfelen. Naar mijn mening had de OK het enquêteverzoek van de certificaathouders ten
aanzien van de BV niet-ontvakelijk moeten verklaren, omdat zij hiertoe niet bevoegd waren op grond
van art. 2:346 BW (zij zijn immers geen aandeelhouders van die BV).

306 OK 22 januari 1976, NJ 1977/341 (Van der Klis); OK 14 januari 1993, NJ 1993/460 (Zinkwit). Zie
ook Asser/Maeijer/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-II* (2009), nr. 780.

307 Zie bijvoorbeeld OK 14 juni 2012, ARO 2012/98 (Rosenberg van der Does & Partners Holding), r.o.
3.7 en OK 3 september 2012, ARO 2012/130 (Pebblestone), r.o. 3.14.

308 Zie bijvoorbeeld OK 5 juni 2012, ARO 2012/86 (Heusden Veste), r.o. 3.9 en OK 5 maart 2015, ARO
2015/101 (Global Middleware Consultancy), r.o. 3.5.

309 OK 16 maart 2009, ARO 2009/56 (Nedelko); OK 14 september 2009, ARO 2009/136 (Rofitec); OK
16 april 2015, ARO 2015/116 (Ambient); OK 23 augustus 1989, NJ 1989/827 (Bredero); OK maart
2000, JOR 2000/99 (Willem III Meubilering Beheer BV) en OK 3 juni 2013, JOR 2013/241 (Interfisc
Holding BV).
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ernstig mismanagement zoals het stelselmatig leegtrekken van een vennootschap of
als de vennootschap een stuurloos schip is geworden.310

De enquêtebevoegdheid van het administratiekantoor kan daarnaast ook van
waarde zijn voor de individuele certificaathouder. Wanneer zijn belang in de ven-
nootschap te gering is voor ontvankelijkheid en hij andere certificaathouders niet
weet te mobiliseren, kan hij het bestuur van het administratiekantoor vragen een
enquêteverzoek in te dienen. Het bestuur van het administratiekantoor kan dit ver-
zoek volgens mij niet zomaar afwijzen. Dit volgt uit de doelomschrijving van het
administratiekantoor. In de administratievoorwaarden of in de doelomschrijving (in
de statuten) van het administratiekantoor is doorgaans een norm opgenomen die in
acht moet worden genomen bij de uitoefening van het stemrecht. Die norm is vaak het
behartigen van het belang van de certificaathouders. Een andere norm die al of niet
naast deze norm voorkomt, is het behartigen van het belang (continuïteit) van de ven-
nootschap en de met haar verbonden onderneming en alle daarbij betrokkenen.311

Afwijking van de eerste norm is alleen mogelijkheid met de instemming van de cer-
tificaathouders.312 Het fiduciaire karakter van de gerechtigdheid van het administra-
tiekantoor brengt mee dat ook onder de tweede norm rekening gehouden moet worden
met de financieel-economische belangen van de certificaathouders en deze niet
onevenredig geschaad mogen worden.313 Het administratiekantoor dient het belang
van de gezamenlijke certificaathouders dus hoe dan ook in acht te nemen bij de
uitoefening van het stemrecht.314

Het fiduciaire karakter van de gerechtigdheid van het administratiekantoor brengt
mijns inziens mee dat het administratiekantoor ook bij de uitoefening van andere
aandeelhoudersrechten rekening moeten houden met de belangen van de certificaat-
houders en deze niet onevenredig mag schaden.315 Bij een vermoeden van wanbeleid
in de betrokken vennootschap kunnen de doelomschrijving of de administratievoor-
waarden nopen tot een actief optreden van het bestuur van het administratiekantoor
door het entameren van een enquête. Het administratiekantoor zou zichzelf anders
mogelijk schuldig maken aan onjuist beleid door niet in overeenstemmingmet het doel

310 Zie i.h.b. OK 23 augustus 1989, NJ 1989/827 (Bredero); OK maart 2000, JOR 2000/99 (Willem III
Meubilering Beheer BV) en OK 3 juni 2013, JOR 2013/241 (Interfisc Holding BV).

311 Zie Asser/Maeijer/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-II* (2009), nr. 665 en Zaman (2010), p. 153. Ook
de Corporate Governance Code 2016 bepaalt dat het administratiekantoor zich bij de uitoefening van
zijn stemrechten primair richt naar het belang van de certificaathouders en rekening houdt met het
belang van de vennootschap en de met haar verbonden onderneming. Zie Principe 4.4.5.

312 Van den Ingh, diss. (1991), p. 204.
313 Asser/Maeijer/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-II* (2009), nr. 665 en Van den Ingh, diss (1991),

p. 205.
314 Idem Van den Ingh, diss. (1991), p. 204.
315 Vgl. Asser/Maeijer/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-II* (2009), nr. 665 en 674.

85

De kapitaalverschaffers 3.2.6



te handelen. Voor een dergelijk optreden bestaat echter minder noodzaak als de certi-
ficaathouder zelf of samen met andere certificaathouders een enquête kan instellen.316

De certificaathouder kan dan zelf voor zijn belangen in de vennootschap opkomen.

Tot slot merk ik op dat certificaathouders ook enquêtebevoegd kunnen zijn bij een
of meer dochtervennootschappen van de vennootschap waarin zij certificaten van
aandelen houden.317 In het algemeen is daarvoor nodig dat binnen de dochtervennoot-
schap geen sprake is van enig ten opzichte van de moedervennootschap zelfstandig
bepaald en gevoerd bestuursbeleid en dat derhalve het beleid en de gang van zaken van
de dochtervennootschap de belangen van de aandeelhouder (certificaathouder) van de
moedervennootschap evenzeer en op gelijke wijze raken als het beleid en de gang
van zaken van de moedervennootschap zelf.318

De omstandigheid dat het enquêterecht ingevolge art. 2:344 sub b BW niet van toe-
passing is op een Stak als deze geen onderneming in stand houdt waarvoor ingevolge
de wet een ondernemingsraad moet worden ingesteld, brengt mee dat het beleid en de
gang van zaken van een Stak veelal geen onderdeel kan uitmaken van een concernen-
quête.319

3.3 De economisch gerechtigden

3.3.1 Inleiding

In de vorige twee paragrafen is de toegang tot het enquêterecht voor aandeelhouders
en certificaathouders besproken. Nu aandeelhouders en certificaathouders risicodra-
gend kapitaal verschaffen aan de vennootschap komt hen op grond van art. 2:346 BW
de enquêtebevoegdheid toe. In de jurisprudentie en literatuur is de vraag opgekomen
hoe om te gaan met degenen die aandeelhouder noch certificaathouder zijn, maar
uiteindelijk wel risicodragend kapitaal aan de vennootschap verschaffen. Zij zijn de
economisch gerechtigden. In deze paragraaf onderzoek ik wanneer de economisch
gerechtigde tot aandelen of certificaten toegang heeft tot het enquêterecht.320

316 Vgl. Van den Ingh, diss. (1991), p. 255.
317 Zie voor een voorbeeld waarin een concernenquête op verzoek van certificaathouders is toegewe-

zen OK 28 augustus 2012, ARO 2012/119 (Pierson & Pierson/Tana Netting Netherlands). Zie voor
een voorbeeld waarin een concernenquête op verzoek van certificaathouders is afgewezen omdat
niet is voldaan aan de voorwaarden voor een concernenquête OK 9 mei 2008 ARO 2008/91
(Downwood & Greatings/Reason Why), r.o. 3.2-3.4 en OK 15 januari 2010, ARO 2010/22 (EXIN),
r.o. 3.1.

318 OK 9 mei 2008, ARO 2008/91 (Downwood & Greatings/Reason Why), r.o. 3.3. Lees verder over de
concernenquête in hoofdstuk 6.

319 Zie OK 5 april 2012, ARO 2012/55 (Zadeko Shipmanagement).
320 Deze paragraaf 3.3 is deels ontleend aan Spruitenburg (2015) en aan mijn noot bij OK 19 juli 2016,

JOR 2016/272 (FEIST).
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3.3.2 Geschiedenis

Bij mijn onderzoek naar de positie van de economisch gerechtigden in het enquête-
recht stel ik het volgende voorop. In 2002 oordeelt de Hoge Raad in zijn De Vries
Robbé-beschikking dat de opsomming van enquêtebevoegden in art. 2:346 BW limi-
tatief is. Aan dit oordeel ligt ten grondslag dat uit de wetsgeschiedenis volgt dat de
wetgever de kring van enquêtegerechtigden zo nauwkeurig mogelijk wil afbakenen
en alleen via de weg van art. 2:346 lid 1 sub e BW (voorheen art. 2:346 sub c BW) het
enquêterecht voor anderen dan de in art. 2:345-347 BW genoemde belanghebbenden
openstelt.321

Bij de vaststelling of een enquêteverzoeker als economisch gerechtigde tot aan-
delen of certificaten heeft te gelden, geldt dat uitgangspunt mijns inziens evengoed. De
vraag is derhalve of de economisch gerechtigde tot de aandelen of certificaten gelijk-
gesteld kan worden met de aandeelhouder of certificaathouder als in art. 2:346 BW.
Bij een gelijkstelling is sprake van een extensieve uitleg van de kring van enquête-
gerechtigden zoals genoemd in art 2:346 lid 1 sub b of c BW. Het gaat in feite om de
materiële invulling van het begrip aandeelhouder of certificaathouder.

Om tot een gelijkstelling met de aandeelhouder of certificaathouder te komen, moet
naar mijn mening eerst duidelijk zijn wat of wie een aandeelhouder of certificaat-
houder in de context van het enquêterecht is. Ofwel: welke elementen maken een aan-
deelhouder of een certificaathouder tot een verschaffer van risicodragend kapitaal?

3.3.3 Verschaffers van risicodragend kapitaal322

Aandeelhouders en certificaathouders verschaffen het eigen vermogen aan de ven-
nootschap. In ruil daarvoor participeren zij in de vennootschap door het nemen van
aandelen of certificaten. Zij dragen het risico op waardedaling van de aandelen of cer-
tificaten en hebben een winstrecht.323 Alle uitkeringen die op de aandelen worden
gedaan dienen ten goede komen aan de aandeelhouder, of als de aandelen zijn gecer-
tificeerd, aan de certificaathouder.324 Een aandeel vertegenwoordigt als het ware de
gerechtigdheid van de aandeelhouder in de vennootschap. Het is een schuldvorde-
ring ten laste van de vennootschap.325 Het certificaat is eveneens een schuldplichtig-
heid van de eigenaar van het aandeel, doorgaans een stichting administratiekantoor

321 HR 1 februari 2002, NJ 2002/225 (De Vries Robbé), r.o. 3.3.
322 Deze paragraaf 3.3.3 is goeddeels ontleend aan Spruitenburg (2015), p. 462-463.
323 Van der Korst, Abma & Raaijmakers (2012), p. 165-166.
324 Van den Ingh, diss. (1991), p. 171.
325 Asser/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-IIa (2013), nr. 286.
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(verder: ‘Stak’). Deze schuldplichtigheid houdt in dat het Stak het aandeel houdt voor
rekening en risico van de certificaathouder.326 Laatstgenoemde heeft daarom een vor-
deringsrecht op de opbrengsten van de aandelen, zoals de aandeelhouder dat heeft
met betrekking tot de winst. Het certificaat is daarmee, evenals een recht van aandeel,
een vermogensrecht in de zin van art. 3:6 BW.327 Het voorgaande maakt de certifi-
caathouder, evenals de aandeelhouder, een verschaffer van risicodragend kapitaal.328

Uit de wetsgeschiedenis blijkt dat deze kapitaalsgelijkstelling ook de reden was om
certificaathouders de enquêtebevoegdheid te geven.329 Een uitgangspunt van het
enquêterecht is dus dat aan de verschaffer van risicodragend kapitaal de enquêtebe-
voegdheid toekomt.330

3.3.4 Economische gerechtigdheid via de gelijkstellingsbenadering

Voor de vraag of iemand als ware een aandeelhouder of certificaathouder econo-
misch gerechtigd is in de vennootschap waar hij de enquête verzoekt, is doorslagge-
vend of hij als verschaffer van risicodragend kapitaal kan worden aangemerkt.331

Daarvoor lijken twee elementen van belang. De verzoeker dient aan te tonen dat (1) de
aandelen of certificaten van de vennootschap waar hij de enquête verzoekt voor zijn
rekening en risico worden gehouden, en (2) dat hij een vorderingsrecht in de zin
van artikel 3:6 BW heeft ten aanzien van dat economisch belang. Die twee elemen-
ten moeten aanwezig zijn in de relatie tussen de enquêteverzoeker en de aandelen of
certificaten van de gerekwestreerde vennootschap.332 Het is aan de verzoeker om een
en ander aan te tonen aan de hand van alle relevante feiten en omstandigheden van
het geval.333 Indien hieruit blijkt dat de twee elementen aanwezig zijn, dan kwalifi-
ceert de verzoeker als een verschaffer van risicodragend kapitaal. Hij is formeel
gezien weliswaar geen aandeelhouder of certificaathouder, maar materieel gezien

326 Uit de titel van beheer vloeit voort dat ook het risico van waardedalingen van de aandelen bij de
certificaathouder ligt. Zie Van den Ingh, diss. (1991), p. 171. Zie ook Asser/Maeijer/Van Solinge &
Nieuwe Weme 2-II* (2009), nr. 659.

327 Asser/Maeijer/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-II* (2009), nr. 203 en 662.
328 Anders: Koster (2014), onder punt 5, die meent dat er een verschil is tussen een gelijkstelling met een

aandeelhouder of certificaathouder. Zo ook Van Schilfgaarde in nr. 3 van zijn noot onder HR 11 april
2014, NJ 2014/296 (Slotervaartziekenhuis). Ik zie in economische zin echter geen onderscheid
tussen een aandeelhouder of certificaathouder. Beide zijn verschaffer van risicodragend kapitaal.

329 Zie voor een uitgebreide bespreking van de geschiedenis van de certificaathouders in het enquête-
recht § 3.2.2.

330 In gelijke zin A-G Timmerman in sub 3.6 van zijn conclusie voor HR 10 september 2010, JOR 2010/
337 m.nt. Brink (Butôt).

331 Deze paragraaf 3.3.4 is deels ontleend aan Spruitenburg (2015), p. 463.
332 In gelijke zin Doorman in nr. 4 van zijn noot onder HR 29 maart 2013, JOR 2013/166 m.nt.

Doorman (Chinese Workers).
333 In de jurisprudentie en de literatuur wordt dit aangeduid met de term ‘economische werkelijkheid’.

Omdat ik van mening ben dat er al (te) veel vage termen in het enquêterecht worden gebruikt, spreek
ik over ‘feiten en omstandigheden’.
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wel. Zijn belang in de vennootschap kan op één lijn worden gesteld met het belang
van een aandeelhouder of certificaathouder. Dit laatste rechtvaardigt dat hem de
enquêtebevoegdheid toekomt. Ik noem dit de gelijkstellingsbenadering. De door
mij geformuleerde twee elementen keren terug in de rechtspraak.

3.3.5 Jurisprudentie

3.3.5.1 Scheipar

In 2003 komt de vraag of een economisch gerechtigde tot certificaten van aandelen
enquêtebevoegd is voor het eerst aan de orde bij de Hoge Raad in de Scheipar-
beschikking.334

De aandelen in Scheipar BV zijn gecertificeerd en worden gehouden door het
Stak. Houdster van alle door deze stichting uitgegeven certificaten is Credit Lyonnais
Luxemburg. Blijkens een Contrat Fiduciaire houdt Credit Lyonnais Luxemburg de
certificaten ‘voor rekening en op instructie’ van de heren Issaurat en Pich. Het gaat hier
als het ware om een ondercertificaat.335

De Hoge Raad overweegt dat de enquêtebevoegdheid mede toekomt aan de
economisch gerechtigde tot een certificaat indien aan hem in zijn verhouding tot de
juridisch certificaathouder (a) alle bevoegdheden met betrekking tot de zeggen-
schap toekomen en (b) de certificaten geheel en al voor zijn rekening en risico worden
gehouden. De strekking van het enquêterecht brengt in dat geval mee dat de aan de
kapitaalverschaffer verleende bescherming ook door de economisch certificaathou-
der kan worden ingeroepen. De Hoge Raad stelt de economisch certificaathouder
voor de toepassing van het enquêterecht gelijk met een certificaathouder als in
art. 2:346 sub b (oud) BW. Daarvoor is volgens ons hoogste rechtscollege niet nood-
zakelijk dat tussen de economisch rechthebbende op de certificaten en de aandeel-
houder een rechtstreekse contractuele band bestaat.336

A-G Wesseling-van Gent is van mening dat enkel het vereiste dat de certificaten
geheel en voor rekening en risico van de enquêteverzoeker worden gehouden van
belang is.337 Opvallend is dat de Hoge Raad de A-G niet volgt. Op het zeggenschaps-
vereiste is in de literatuur veel kritiek geleverd.338 Vermoedelijk komt de Hoge Raad

334 HR 6 juni 2003, NJ 2003/486 m.nt. Maeijer; JOR 2003/161 m.nt. Josephus Jitta (Scheipar).
335 Josephus Jitta spreekt in zijn noot onder deze beschikking (JOR 2003/161) over ‘dubbele’

certificering.
336 HR 6 juni 2003, NJ 2003/486 m.nt. Maeijer; JOR 2003/161 m.nt. Josephus Jitta (Scheipar). r.o.

3.5.2.
337 Zie conclusie sub 2.43-2.45 van A-G Wesseling-van Gent voor HR 6 juni 2003, NJ 2003/486 m.nt.

Maeijer; JOR 2003/161 m.nt. Josephus Jitta (Scheipar).
338 Zie Asser/Maeijer/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-II* (2009), nr. 738; Maeijer in zijn NJ-noot,

NJ 2003/486 (Scheipar) en Josephus Jitta in zijn noot, JOR 2003/161 (Scheipar).
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met dit vereiste in verband met de specifieke omstandigheden in deze zaak. Issaurat en
Pich kunnen als commissarissen van het Stak namelijk invloed uitoefenen op het
stemrecht op de aandelen in Scheipar. Het zeggenschapsvereiste is opmerkelijk nu
certificaathouders in de regel geen zeggenschaphebben.Het enquêterecht is in 1971 aan
de certificaathouders toegekend omdat zij evenals aandeelhouders risicodragend
kapitaal verschaffen, maar in tegenstelling tot de aandeelhouders geen zeggenschap
in de vorm van stemrecht hebben.339 Uit de wetsgeschiedenis blijkt dat de enquête-
procedure bedoeld is om de verschaffer van risicodragend kapitaal de mogelijkheid
te bieden om openheid van zaken te krijgen, ook al heeft hij geen zeggenschap.340

Een algemeen zeggenschapsvereiste is mijns inziens dan ook in strijd met de bedoe-
ling van de wetgever.

Het voldoen aan de twee elementen inhoudende dat (1) de aandelen of certificaten
van de gerekwestreerde vennootschap voor rekening en risico van de verzoeker wor-
den gehouden, en (2) dat hem een vorderingsrecht op de opbrengsten van die stuk-
ken toekomt, is volgens mij voldoende voor de enquêtebevoegdheid. Deze elementen
zijn ook aanwezig in Scheipar. Credit Lyonnais Luxembourg houdt op grond van het
contrat fiduciaire 50% van de certificaten in Scheipar voor rekening en op instructie
van Issaurat en de andere 50% voor rekening en op instructie van Pich.341 Ik vermoed
dat het vorderingsrecht op de opbrengsten van de certificaten ook aanwezig was
onder het contrat fiduciaire.342 De Hoge Raad overweegt dat “De (…) feiten (…)
[erop] wijzen […] dat Issaurat en Pich hebben gekozen voor een juridische construc-
tie die ertoe leidt dat zij samen zowel de zeggenschapsrechten als het economisch
belang bij de gecertificeerde aandelen hebben behouden.”343 Issaurat, de enquêtever-
zoeker, kwalificeert als een verschaffer van risicodragend kapitaal. Zijn belang in de
vennootschap kan op één lijn worden gesteld met het belang van een aandeelhouder
of certificaathouder. Het oordeel van de Hoge Raad in Scheipar is mijns inziens dan
ook niet in strijd met zijn oordeel in De Vries Robbé, waarin hij beslist dat de opsom-
ming van enquêtegerechtigden in art. 2:346 BW limitatief is. Issaurat is formeel gezien
weliswaar geen certificaathouder is, maar materieel gezien wel.

Voor een gelijkstelling met de certificaathouder eist de Hoge Raad niet dat er een
contractuele band bestaat tussen de certificaathouder en de houder van het economisch
belang. Het gaat in casu weliswaar om een contrat fiduciaire, maar de Hoge Raad
overweegt dat sprake is van “een juridische constructie” waaruit blijkt dat de verzoe-
ker het economische belang (en zeggenschap) houdt. Voorts lijkt niet noodzakelijk

339 Zie § 3.3.2.
340 Idem Van Solinge (2012), p. 86.
341 OK 7 augustus 2002, JOR 2002/193 m.nt. Josephus Jitta (Scheipar), r.o. 3.5. Zie ook HR 6 juni

2003, NJ 2003/486 m.nt. Maeijer (Scheipar), r.o. 3.5.2 en 3.5.3.
342 Idem Oosterhoff (2014), p. 136.
343 HR 6 juni 2003, NJ 2003/486 m.nt. Maijer (Scheipar), r.o. 3.5.2-3.5.3.
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dat er een rechtstreekse (contractuele) band bestaat tussen de aandeelhouder ener-
zijds en de economisch gerechtigde tot de certificaten anderzijds. De woorden “een
juridische constructie” staan een stapeling van schakels toe.

3.3.5.2 Butôt

Zeven jaar na de Scheipar-beschikking oordeelt de Hoge Raad in de Butôt-beschik-
king opnieuw over de enquêtebevoegdheid van een economisch gerechtigde tot cer-
tificaten.344

Alle aandelen in Butôt Holding worden gehouden door het Stak Butôt. De door
het Stak uitgegeven certificaten maken deel uit van de onverdeelde nalatenschap
van Butôt sr. Na aanvaarding van de nalatenschap van Butôt sr. zijn de vier kinderen
elk voor 25% deelgenoot in de onverdeelde nalatenschap. Twee van de vier kinderen
dienen een enquêteverzoek in bij Butôt Holding. Laatstgenoemde verweert zich met
de stelling dat de verzoekers geen certificaathouders zijn, maar dat zij slechts een
voorwaardelijk recht op levering van de certificaten hebben, onder de opschortende
voorwaarde van de beëindiging van de executele en de verdeling van de nalatenschap.
De OK gaat daar niet in mee. Zij overweegt:

“Indien het economische belang van de certificaten bij verzoekers ligt, brengt de
strekking van het enquêterecht mee dat daardoor aan de kapitaalverschaffer verleende
bescherming door de economisch rechthebbende op de certificaten kan worden inge-
roepen. Verzoekers moeten daarom gelijk worden gesteld met certificaathouders als
bedoeld in artikel 2:346 aanhef en onder b BW. Verzoekers hebben gezamenlijk een
aandeel van 50% in de nalatenschap, hetgeen overeenkomt met 50% van de cer-
tificaten van AK Butôt, en zijn dus bevoegd tot het doen van een enquêteverzoek.”345

Butôt Holding gaat in cassatie onder meer op basis van het argument dat niet is vol-
daan aan beide criteria van de Scheipar-beschikking: zeggenschap en economisch
belang. De Hoge Raad is de vennootschap evenmin ter wille. Hij overweegt dat de
deelgenoten in een onverdeelde nalatenschap waarvan certificaten van de gerekwes-
treerde vennootschap deel uitmaken, ieder ontvankelijk zijn op de enkele grond dat
zij economisch gerechtigden zijn. Omdat het economisch belang van de tot de onver-
deelde nalatenschap behorende certificaten bij de deelgenoten ligt, moet elke deelge-
noot worden aangemerkt als economisch certificaathouder voor wiens rekening en
risico de certificaten worden gehouden. De strekking van het enquêterecht brengt
in dat geval mee dat de erfgenamen als verschaffers van risicodragend kapitaal de
bescherming van het enquêterecht kunnen inroepen. Zij kunnen met de certificaat-
houder als bedoeld in art. 2:346 sub b (oud) BW worden gelijkgesteld, zelfs indien

344 HR 10 september 2010, NJ 2010/665 m.nt. Van Schilfgaarde; JOR 2010/337 m.nt. Brink (Butôt).
345 OK 17 februari 2009, JOR 2009/129 (Butôt), r.o. 3.3.
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aan hen geen bevoegdheden met betrekking tot de zeggenschap toekomen, aldus de
Hoge Raad.346 Ik merk op dat de Hoge Raad hier doelt op zeggenschap in de vorm van
stemrecht, niet zeggenschap in de onverdeelde nalatenschap.347 De bevoegdheid tot
het doen van een enquêteverzoek hangt er dus niet van af of de verzoeker de hoeda-
nigheid toekomt van houder van de certificaten die deel uitmaken van de onverdeelde
nalatenschap. Waar het volgens de Hoge Raad om gaat is of de verzoeker “als kapi-
taalverschaffer een eigen economisch belang bij de certificaten heeft”.348

In dit oordeel van de Hoge Raad zit een lichte koerswijziging ten opzichte van
de Scheipar-beschikking. Niet langer vereist is dat aan de economisch gerechtigde
alle bevoegdheden met betrekking tot de zeggenschap toekomen.349 Dit lijkt mij een
juist uitgangspunt. Certificaathouders hebben ook geen of slechts beperkte zeggen-
schapsbevoegdheden. De verzoekers in Butôt kwalificeren voor hun aandeel in de
nalatenschap als economisch certificaathouders voor wiens rekening en risico de
certificaten worden gehouden.350 Iedere deelgenoot heeft uiteindelijk recht op de ver-
deling van de nalatenschap en daarmee op de certificaten. De verzoekers zijn daar-
mee aan te merken als verschaffers van risicodragend kapitaal. Een gelijkstelling met
de certificaathouder is op zijn plaats.

3.3.5.3 TESN

Met de Scheipar- en Butôt-beschikking bestaat kennelijk nog niet voldoende duide-
lijkheid over de toegang tot het enquêterecht voor de economisch gerechtigden. In
2011 oordeelt de Hoge Raad nogmaals over de enquêtebevoegdheid van de econo-
misch gerechtigde in de TESN-beschikking.351

De aandelen in TESN worden voor 75% gehouden door de Antilliaanse vennoot-
schap Global NVen voor de overige 25% door de eveneens Antilliaanse vennootschap
Castor NV. De aandelen van die NV’s zijn op hun beurt in handen van BTCL, een
Bermudaanse vennootschap. BTCL houdt de aandelen niet voor zichzelf, maar in
hoedanigheid van trustee van vier Bermudaanse trusts. Van twee trusts is Mark
Bamford de primary beneficiary.

346 HR 10 september 2010, NJ 2010/665; JOR 2010/337 (Butôt), r.o. 3.6.3. Aan deze gelijkstelling staat
volgens ons hoogste rechtscollege niet in de weg dat er een executeur is benoemd die tot taak heeft
de goederen van de nalatenschap te beheren en de erfgenamen in en buiten rechte te vertegenwoor-
digen.

347 Lees verder over de beheerstaak van de executeur-testamentair en de enquêtebevoegdheid van de
deelgenoten in § 3.1.5.

348 HR 10 september 2010, NJ 2010/665 m.nt. Van Schilfgaarde; JOR 2010/337 m.nt. Brink (Butôt), r.o.
3.6.3.

349 Zie ook Koster (2012), § 2.
350 HR 10 september 2010, NJ 2010/665 m.nt. Van Schilfgaarde; JOR 2010/337 m.nt. Brink (Butôt), r.o.

3.6.3.
351 HR 8 april 2011, NJ 2011/338 m.nt. Van Schilfgaarde; JOR 2011/178, m.nt. Doorman (TESN).
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Mark Bamford is degene die als primary beneficiary van de twee trusts een enquête
verzoekt bij TESN. Hij stelt zich primair op het standpunt dat hij, althans BTCL,
gelijk te stellen is met een aandeelhouder (of certificaathouder) van TESN. Daartoe
voert hij in de eerste plaats aan dat Global en Castor moeten worden ‘weggedacht’.
Global en Castor hebben geen reële betekenis hebben nu deze Antilliaanse NV’s
louter om fiscale redenen tussen TESN en de vier trusts zijn geschoven. Ten tweede
voert hij aan dat Global en Castor slechts als ‘doorgeefluik’ fungeren. Zij moeten
als administratiekantoren worden aangemerkt, die op hun beurt certificaten hebben
uitgegeven aan BTCL. Voorts stelt Mark Bamford zich op het standpunt dat aan hem
de bevoegdheid toekomt tot het verzoeken van een concernenquête, een onderzoek
naar het beleid en de gang van zaken bij zowel de moedervennootschappen Global en
Castor als bij de dochtervennootschap TESN.

De OK en de Hoge Raad wijzen alle standpunten van Mark Bamford af. Ten eerste
verwerpt de OK het betoog dat Global en Castor geen reële betekenis hebben. De
OK overweegt dat zelfs als de constructie uitsluitend om fiscale redenen is opgezet,
de betekenis van Global en Castor in ieder geval is dat zij, en niet Bamford of
BTCL, de aandelen in TESN houden en dat zij in een andere staat zijn gevestigd. De
keuze voor een vennootschappelijke structuur en de onderscheiden plaatsen van
vestiging moet in rechte worden gerespecteerd hoewel uitzonderingen denkbaar zijn
(bijvoorbeeld in geval van misbruik van bevoegdheid).352 De Hoge Raad verwerpt
de tegen dit oordeel gerichte cassatieklachten (waarbij hij niet rept over de mogelijk-
heid van uitzonderingen). Global en Castor kunnen volgens ons hoogste rechtscollege
niet worden ‘weggedacht’ bij de beantwoording van de ontvankelijkheidsvraag.353

Ten tweede verwerpt de OK het betoog dat Global en Castor slechts als adminis-
tratiekantoor moeten worden beschouwd. De OK oordeelt dat ook indien Global en
Castor in de praktijk louter als ‘doorgeefluik’ fungeren waardoor hun functioneren
wellicht ten dele overeenkomt met dat van een administratiekantoor, dit hen niet
tot een administratiekantoor maakt. Global en Castor houden de aandelen in TESN
niet voor rekening en risico van BTCL, en BTCL heeft om die reden geen vorde-
ringsrecht jegens Global en Castor. Aan BTCL komt derhalve niet ‘als ware zij
certificaathouder’ de enquêtebevoegdheid toe.354 De Hoge Raad verwerpt ook het
cassatieberoep tegen dit oordeel, dat hij zo begrijpt dat BTCL en Mark Bamford
geen enquêtebevoegdheid hebben omdat zij niet kunnen worden beschouwd als of
gelijkgesteld met economisch rechthebbenden op de aandelen in TESN.355 Deze
redenering lijkt mij juist. Anders dan een certificaathouder, aan wie op grond van de

352 OK 5 november 2009, JOR 2010/10 m.nt. Doorman (TESN), r.o. 3.7.
353 HR 8 april 2011, NJ 2011/338 m.nt. Van Schilfgaarde; JOR 2011/178 m.nt. Doorman (TESN), r.o.

3.4.2.
354 OK 5 november 2009, JOR 2010/10 m.nt. Doorman (TESN), r.o. 3.8.
355 HR 8 april 2011, NJ 2011/338 m.nt. Van Schilfgaarde; JOR 2011/178 m.nt. Doorman (TESN), r.o.

3.4.3.
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administratievoorwaarden tegenover het Stak rechten toekomen (zoals dividenduit-
keringen), heeft BTCL geen corresponderend “vorderingsrecht” jegens Global en
Castor.356 De rechtsverhouding tussen BTCL enerzijds en Global en Castor ander-
zijds is, niet meer of minder dan die van een ‘normaal’ aandeelhouderschap. Van cer-
tificering is dus geen sprake, zodat aan BTCL niet ‘als ware zij certificaathouder’ de
enquêtebevoegdheid bij TESN toekomt.

De OK neemt ook geen gelijkstelling aan met een aandeelhouder (of certificaathouder)
van TESN. De twee elementen, inhoudende dat (1) de aandelen van TESN voor reke-
ning en risico van BTCL of Mark Bamford worden gehouden, en (2) dat BTCL/
Bamford een vorderingsrecht heeft ten aanzien van dat belang, ontbreken juist. In de
eerste plaats houden Global en Castor de aandelen in TESN niet voor rekening en
risico van BTCL, en BTCL heeft om die reden geen vorderingsrecht jegens Global
en Castor.357 Ten tweede blijkt dat Mark Bamford op grond van de trustverhouding
met BTCL weliswaar een economisch belang heeft bij (de opbrengsten uit) de aan-
delen in Global en Castor respectievelijk (uit) de aandelen TESN, maar, anders dan een
economisch rechthebbende, geen in rechte te handhaven vorderingsrecht op die
opbrengsten en/of het onderliggende vermogen (jegens de juridisch rechthebbende:
BTCL).358 De OK oordeelt mijns inziens dan ook terecht dat Marks “aanspraken”met
betrekking tot het trustvermogen (naar Nederlands recht, gelet op de door Mark
bepleite gelijkstelling) geen vermogensrechten in de zin van art. 3:6 BW zijn.359 Ook

356 Zie ook de conclusie van A-G Vlas sub 2.25 voor HR 8 april 2011, JOR 2011/178 (TESN).
357 OK 5 november 2009, JOR 2010/10 m.nt. Doorman (TESN), r.o. 3.8. HR 8 april 2011, NJ 2011/338

m.nt. Van Schilfgaarde; JOR 2011/178 m.nt. Doorman (TESN), r.o. 3.4.3.
358 Ofwel: ook in de top van het concern zit een kink in de kabel, want in de relatie tussen BTCL en

Mark Bamford ontbreekt de aanwezigheid van een vorderingsrecht. Mark kan in zijn relatie tot
BTCL niet worden aangemerkt als economisch gerechtigde. Hij is dus hoe dan ook niet enquêtebe-
voegd. Dit wordt uiteraard niet anders indien niet Global en Castor maar BTCL de aandelen in TESN
houden, of als BTCL als certificaathouder beschouwd wordt (zoals Mark Bamford bepleit).

359 OK 5 november 2009, JOR 2010/10 m.nt. Doorman (TESN), r.o. 3.18. In r.o. 3.13 e.v. bespreekt de
OK de rechten die Mark Bamford kan uitoefenen tegenover BTCL als trustee en het door haar
gehouden trustvermogen op grond van de settlements, regulations en memoranda of wishes. Op
grond van deze analyse oordeelt de OK dat het gaat om irrevocable discretionary trusts die beheerst
worden door het recht van Burmada. Volgens de OK heeft BTCL als trustee, “een grote mate van
vrijheid, of, wanneer, op welke wijze en ten behoeve respectievelijk aan wie van de beneficiaries zij
de opbrengsten uit het trustvermogen aanwendt of uitkeert, en zelfs, wie zij als beneficiary nader
aanwijst of uitsluit”, een en ander waar toepasselijk met de instemming van de Protector (r.o. 3.17).
Een protector wordt veelal aangewezen door de settlor (insteller van de trust) om toezicht op het
beheer van de trust te houden. Het voorgaande brengt naar het oordeel van de OK mee dat Mark
Bamford een zekere verwachting heeft ten aanzien van de opbrengsten uit het trustvermogen, maar
op vervulling van die verwachting geen in rechte te handhaven aanspraak heeft omdat hij daarvoor
afhankelijk is van de discretion van BTCL (r.o. 3.18). Doorman schrijft dat het element ‘gerech-
tigdheid’ in de relatie tussen een primary beneficiary en de (buitenlandse) trust in de regel ontbreekt,
omdat de trustee (beheerder) van de trust meestal een zekere mate van zeggenschap toekomt over de
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A-G Vlas meent dat de OK op dit punt een juiste maatstaf heeft aangelegd.360 Hoewel
dit oordeel in cassatie niet aan de orde komt, bevestigt de Hoge Raad naar mijn mening
de eis van de OK dat een economisch gerechtigde een vorderingsrecht op de opbreng-
sten en/of het onderliggende vermogen moet hebben.361 Hij overweegt namelijk dat
de omstandigheid dat BTCL of Mark Bamford op basis van de trustverhouding met
Global en Castor een economisch belang in TESN hebben, onvoldoende is om hen
voor de toepassing van het enquêterecht te beschouwen als, of op één lijn te stellen
met, de economisch rechthebbende voor wier rekening en risico de aandelen TESN
worden gehouden.362

Mark Bamford is voor zijn ontvankelijkheid derhalve uiteindelijk aangewezen op
de leer over de concernenquête. Wanneer de verwevenheid tussen de moedervennoot-
schap en dochtervennootschap dermate hecht is dan kunnen de aandeelhouders of de
certificaathouders van een moedervennootschap niet alleen bij de moedervennoot-
schap een enquête verzoeken, maar ook bij de dochtervennootschap. Een verzoek tot
het mede instellen van een onderzoek naar het beleid en de gang van zaken bij een of
meer dochtervennootschappen, kan slechts worden toegewezen in samenhang met de

toewijzing van een onderzoek bij de moedervennootschap. Het recht om bij wege
van doorbraak een enquête te verzoeken bij de dochtervennootschap moet worden
beschouwd als een afgeleide van het recht een enquête te verzoeken bij de moeder-
vennootschap.363 Is de moedervennootschap een vennootschap naar buitenlands recht
dan is een enquêteverzoek bij haar niet mogelijk. De OK is immers slechts bevoegd
een enquête te gelasten naar het beleid en de gang van zaken van een rechtspersoon

bestemming van het trustvermogen. De aandelen of certificaten die in de trust worden gehouden, zijn
dan in economische zin niet volledig voor rekening en risico van de beneficiary van de trust die
daarmee dus geen corresponderende aanspraken toekomt uit hoofde van een daartoe strekkend
vorderingsrecht. Zie nr. 4 en 11 van zijn noot bij HR 29 maart 2013, JOR 2013/166 (Chinese
Workers). Het enkel hebben van een ‘economisch belang’, zoals een primary beneficiary van een
(buitenlandse) trust die aandelen of certificaten houdt in een vennootschap, is in het algemeen naar
mijn mening dan ook onvoldoende voor een gelijkstelling met de aandeel- of certificaathouder in de
zin van art. 2:346 lid 1 sub b of c BW.

360 Zie de conclusie van A-G Vlas sub 2.41 voor HR 8 april 2011, NJ 2011/338 m.nt. Van Schilfgaarde;
JOR 2011/178 m.nt Doorman (TESN).

361 Zo ook Van Solinge (2012), p. 86 en Oosterhoff (2014), p. 132.
362 HR 8 april 2011, NJ 2011/338 m.nt. Van Schilfgaarde; JOR 2011/178 m.nt Doorman (TESN), r.o.

3.4.3.
363 OK 5 november 2009, JOR 2010/10 (TESN), r.o. 3.9. HR 8 april 2011, NJ 2011/338; JOR 2011/178

(TESN), r.o. 3.4.4.
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die is opgericht en wordt beheerst door Nederlands recht.364 Het enquêteverzoek van
Mark Bamford bij de twee Antilliaanse moedervennootschappen en TESN stuit
derhalve af op het feit dat het enquêterecht niet van toepassing is op buitenlandse ven-
nootschappen.365

De enquêtebevoegdheid op grond van de concernenquête berust overigens op een
andere grondslag dan de enquêtebevoegdheid op grond van de economische gerech-
tigdheid. Deze twee grondslagen voor enquêtebevoegdheid moeten scherp van
elkaar worden onderscheiden.366 Bij de concernenquête is niet de relatie tussen de
enquêteverzoeker en de aandelen of certificaten in het geplaatst kapitaal van de gerek-
westreerde vennootschap van belang. Het gaat om de relatie tussen de moederven-
nootschap en de dochtervennootschap(pen). Uit die relatie moet blijken dat de
verwevenheid tussen de moedervennootschap en de dochtervennootschap dermate
hecht is, waardoor (1) geen sprake is van zelfstandig beleid bij de dochter, waardoor
(2) de belangen van de aandeelhouders in de moedervennootschap evenzeer en op
gelijke wijze worden geraakt door het beleid en de gang van zaken van de dochter-
vennootschap als door het beleid en de gang van zaken van de moedervennootschap
zelf. De Hoge Raad overweegt dit met zoveel woorden in de Landis-beschikking.367

Ook nu geldt dat de verzoeker deze elementen moet aantonen aan de hand van alle
relevante feiten en omstandigheden van het geval. Slaagt hij daarin, dan is een onder-
zoek dat zich mede uitstrekt tot de dochtervennootschap(pen) van de moedervennoot-
schap waarin de verzoeker aandeelhouder of certificaathouder is, gerechtvaardigd.

3.3.5.4 Chinese Workers

Al kort na de uitspraak in de TESN-beschikking oordelen de OK en de Hoge Raad
opnieuw over een enquêteverzoek bij een Nederlandse dochtervennootschap, wier
moedervennootschap wordt beheerst door buitenlands recht.

364 Een enquête kan niet ingesteld worden bij rechtspersonen naar buitenlands recht. Ook niet indien
zij (nagenoeg) alle activiteiten in Nederland verrichten. Dit volgt uit de opsomming van rechts-
personen naar Nederlands recht in art. 2:344 BW. Zie OK 16 juli 2004, ARO 2004/96 (Citadel
Beheer) en HR 13 mei 2005, NJ 2005/147 (Zeelandia/Curaçao). De OK heeft daarnaast ook geen
rechtsmacht om kennis te nemen van een enquêteverzoek ten aanzien van een buitenlandse
rechtspersoon. In art. 24 lid 2 Brussel I-bis is bepaald dat de rechter van de vestigingsplaats van
de rechtspersoon exclusief bevoegd is, zie T&C BW/Van Solinge, art. 10:119 BW, aant. 5 en T&C
BW/Van Solinge, Titel 8 Boek 10 BW, Inleidende opmerkingen, aant. 2 (online bijgewerkt tot 1 juli
2017).

365 HR 8 april 2011, NJ 2011/338; JOR 2011/178 (TESN) r.o. 3.4.4.
366 Zo ook Hermans, Winters & Van der Schrieck (2014), p. 26. Zie ook Assink (2013), p. 471 en

Assink | Slagter 2013 (Deel 2), p. 1619-1622.
367 HR 4 februari 2005, NJ 2005/127 m.nt. Maeijer; JOR 2005/58 m.nt. Van den Ingh (Landis), r.o. 3.3.4

en 3.3.5. Zie hoofdstuk 6.
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Het betreft Chinese Workers BV, een Nederlandse vennootschap gevestigd te Purmerend.
Dewerkzaamheden van ChineseWorkers bestaan uit het detacheren van uit China afkom-
stig horecapersoneel in Nederland. Alle aandelen in Chinese Workers worden gehouden
door Chinnede Ltd., een vennootschap naar Chinees recht gevestigd te Hong Kong.
Chinnede is tevens enig bestuurder van Chinese Workers. Yeh-Chiu houdt in ieder geval
25% van de aandelen in Chinnede.368

De vraag is of Yeh-Chiu, als aandeelhouder in de Chinese moedervennootschap,
gerechtigd is tot het verzoeken van een enquête bij Chinese Workers, de Nederlandse
dochtervennootschap van Chinnede. Verzoekster Yeh-Chiu stelt dat zij als economisch
gerechtigde tot de aandelen in Chinese Workers enquêtebevoegdheid is. De OK hono-
reert die stelling. De OK noemt vijf omstandigheden op grond waarvan zij vaststelt
dat de aandeelhouders van de Chinese moedervennootschap moeten worden aange-
merkt als economisch gerechtigden in Chinese Workers BV: (i) de Chinese vennoot-
schap Chinnede beheert uitsluitend de aandelen in Chinese Workers en verricht verder
geen enkele (ondernemings-)activiteit, (ii) er is geen reden waarom dat beheer vanuit
Hong Kong moet worden verricht en feitelijk gebeurt dat ook niet vanuit Hong Kong,
(iii) alle ondernemingsactiviteiten worden door of in opdracht van Chinese Workers
verricht, (iv) dit geldt ook voor de werving van het horecapersoneel in China: dit
geschiedt door twee Chinese uitzendbureaus in opdracht van Chinese Workers, (v) de
door deze uitzendbureaus verschuldigde commissies wordt door Yeh-Chiu gefactu-
reerd en vervolgens rechtstreeks aan de aandeelhouders van Chinnede naar verhou-
ding van hun aandelenbelang betaald.369 Naar het oordeel van de OK rechtvaardigen
deze omstandigheden een uitzondering te maken op de hoofdregel van art. 2:346 BW,
volgens welke bepaling slechts houders van aandelen in de vennootschap waarop het
onderzoek betrekking heeft enquêtebevoegd zijn. Yeh-Chiu is dus enquêtebevoegd
bij Chinese Workers.

De Hoge Raad onderschrijft het oordeel van de OK. Volgens ons hoogste rechts-
college heeft de OK met haar oordeel tot uitdrukking gebracht “dat Yeh-Chiu als
verschaffer van risicodragend kapitaal een eigen economisch belang heeft in Chinese

368 Tussen Yeh-Chiu en Ding c.s. is in geschil in welke onderlinge verhouding zij gerechtigd zijn tot de
aandelen in Chinnede. Yeh Chiu en Hua Ding houden in juridische zin ieder 50% van de aandelen.
Hua Ding en zijn medestanders Wa Ding en Chang menen dat Yeh-Chiu en Hua Ding zelf ieder
slechts 25% van de aandelen voor zichzelf houden en de overige 25% houden als strustees voor Wa
Ding en Chang als beneficial owners. De OK concludeert dat niet in geschil is dat Yeh-Chiu houder
is van in ieder geval 25% van de aandelen in Chinnede en dat deze kwestie voor de onderhavige zaak
verder dan ook niet van belang is.

369 OK 7 februari 2012, JOR 2012/143 m.nt. Doorman (Chinese Workers), r.o. 3.5.
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Workers dat in zoverre [cursief: KS] kan worden gelijkgesteld met het belang van een
aandeelhouder als bedoeld in art. 2:346, aanhef onder b, BW.”370 De omstandigheid
dat Yeh-Chiu niet rechtstreeks aandelen houdt in Chinese Workers, maar dat zij door
middel van aandelen in Chinnede een economisch belang heeft in Chinese Workers,
doet daaraan volgens de Hoge Raad niet af. Evenmin leidt de omstandigheid dat
Chinnede een vennootschap is naar het recht van Hong Kong niet tot een ander oor-
deel, nu de OK heeft vastgesteld dat de ondernemingsactiviteiten plaatsvinden in
Chinese Workers.371 Dit is een verrassend oordeel, nu de Hoge Raad daarmee voor-
bijgaat aan de conclusie van A-G Vlas. Onder verwijzing naar de TESN-beschikking,
meent A-G Vlas dat Chinnede niet kan worden weggedacht bij de ontvankelijkheids-
vraag. Voor een ‘doorbraak’ van enquêtebevoegdheid acht hij geen plaats.372

Chinese Workers: een novum?
In de Chinese Workers-beschikking passen de OK en de Hoge Raad de lijn uit
Scheipar/Butôt/TESN naar mijn mening niet consequent toe.373 Anders dan in deze
beschikkingen onderzoekt de OK in Chinese Workers niet of de aandelen in Chinese
Workers voor rekening en risico van de aandeelhouders van de Chinese moeder-
vennootschap worden gehouden, terwijl verzoekster Yeh-Chiu dit wel aan haar beroep
op economische gerechtigdheid ten grondslag legt.374

Yeh-Chiu betoogt in feite dat de Chinese moedervennootschap de aandelen houdt
voor rekening en risico van haar aandeelhouders, op dezelfde wijze zoals een admi-
nistratiekantoor de aandelen houdt voor de certificaathouders. Yeh-Chiu baseert zich
daarmee op de TESN-beschikking. In die zaak beoordelen de OK en de Hoge Raad
immers ook of Global en Castor de aandelen in TESN voor rekening en risico van

370 HR 29 maart 2013, NJ 2013/304 m.nt. Van Schilfgaarde; JOR 2013/166 m.nt. Doorman (Chinese
Workers), r.o. 3.5.

371 HR 29 maart 2013, NJ 2013/304 m.nt. Van Schilfgaarde; JOR 2013/166 m.nt. Doorman (Chinese
Workers), r.o. 3.6.

372 In de TESN-beschikking is tevergeefs opgekomen tegen het oordeel van de OK dat aan de tussen-
liggende schakels (moedervennootschappen Global en Castor) reële betekenis toekomt, ook als deze
constructie uitsluitend op fiscale redenen is opgezet. De door de OK genoemd omstandigheden in
Chinese Workers rechtvaardigen volgens Vlas niet dat Chinnede kan worden weggedacht. Haar
betekenis is in ieder geval dat Chinnede de aandelen in Chinese Workers houdt. Chinnede is derhalve
bevoegd een enquêteverzoek in te dienen en niet Yeh-Chiu als aandeelhouder van Chinnede, zie A-G
Vlas in sub 2.12 van zijn conclusie voor HR 29 maart 2013, NJ 2013/304; JOR 2013/166 (Chinese
Workers).

373 Kritisch op de koers van de OK en de Hoge Raad zijn ook Doorman in zijn noot bij JOR 2012/143
en JOR 2013/166; De Kluiver (2013), p. 996; Van Solinge (2012), p. 90-91. Instemmend zijn Van
Schilfgaarde in zijn noot bij NJ 2013/304; Assink (2013), p. 468-472; Bartman (2012), p. 381-384
en Bartman (2013), p. 355 e.v.

374 OK 7 februari 2012, JOR 2012/143 m.nt. Doorman (Chinese Workers), r.o. 3.1.
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BTCL houden, omdat Mark Bamford stelt dat Global en Gastor fungeren als admi-
nistratiekantoren.375 Het zou vervolgens logisch zijn dat de OK en de Hoge Raad
hetzelfde toetsen in Chinese Workers. Toch is dit niet wat ze doen.

Ook A-G Vlas onderzoekt dit niet. Hij komt zoals gezegd tot de conclusie, gelet
op de TESN-beschikking, dat voor een ‘doorbraak’ van enquêtebevoegdheid geen
plaats is, omdat de Chinese moedervennootschap niet kan worden weggedacht.376

Daarmee miskent de A-G mijns inziens dat voor de enquêtebevoegdheid op grond van
de economische gerechtigdheid het wegdenken van een tussenliggende vennootschap
niet nodig is. In mijn opvatting sticht de term ‘wegdenken’ alleen maar verwarring.
Waar het in deze kwestie om gaat is of een indirecte kapitaalverschaffer – in dit geval
de aandeelhouder van de buitenlandse moedervennootschap – voor de toepassing van
het enquêterecht gelijkgesteld kan worden met een aandeelhouder of certificaathouder.
Voor zover Vlas meent dat de ontvankelijkheid vastloopt om dezelfde redenen als in
TESN, gaat hij eraan voorbij dat de stellingen van Mark Bamford niet meebrengen
dat Global en Castor de aandelen voor rekening en risico van BTCL houden en dat
BTCL terzake een vorderingsrecht op Global en Castor heeft.377 Daarnaast heeft Mark
Bamford geen vorderingsrecht ten aanzien van (de opbrengsten uit) de aandelen in
Global en Castor respectievelijk (uit) de aandelen in TESN jegens BTCL. Op deze
twee (belangrijke) punten verschilt de casus van TESN met die van Chinese Workers.
In Chinese Workers bestaan goede gronden om aan te nemen dat de Chinese moeder-
vennootschap de aandelen in Chinese Workers wél voor rekening en risico van haar
aandeelhouders houdt. Ik licht dit toe.

Van de vijf omstandigheden die de OK opsomt, is met name de laatste – (v) de door
deze uitzendbureaus verschuldigde commissies wordt door Yeh-Chiu gefactureerd
en vervolgens rechtstreeks aan de aandeelhouders van Chinnede naar verhouding
van hun aandelenbelang betaald – relevant voor economische gerechtigdheid. Voor
de werving van het horecapersoneel in China maakt Chinese Workers gebruik van
twee Chinese uitzendbureaus. De door deze uitzendbureaus aan Chinese Workers

375 OK 5 november 2009, JOR 2010/10 m.nt. Doorman (TESN), r.o. 3.8; HR 8 april 2011, JOR 2011/178
m.nt. Doorman (TESN), r.o. 3.4.3.

376 Zie sub 2.12 en 2.13 van zijn conclusie voor HR 29 maart 2013, JOR 2013/166 (Chinese Workers).
De Hoge Raad overwoog eerder in zijn TESN-beschikking dat Global en Castor niet kunnen worden
‘weggedacht’ bij beantwoording van de ontvankelijkheidsvraag. Zie HR 8 april 2011, JOR 2011/178
m.nt. Doorman (TESN), r.o. 3.4.2.

377 Mark Bamford voerde onder meer aan dat “de ‘dividendenstroom’ niet bepaald wordt door Global
en Castor, maar door (een of meer bestuurders van) TESN of JCB Service”, zie OK 5 november
2009, JOR 2010/10 m.nt. Doorman (TESN) r.o. 3.8. Dit is precies waar naar mijn mening de crux
zit. Er zou sprake moeten zijn van een opwaartse dividendstroom. Alleen in dat geval houden
Global en Castor als ware zij administratiekantoren voor rekening en risico van BTCL/Bamford.
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verschuldigde commissies worden door een aandeelhouder van de moedervennoot-
schap (Yeh-Chiu) gefactureerd en vervolgens rechtstreeks aan alle aandeelhouders
van de moedervennootschap naar verhouding van hun aandelenbelang betaald. Uit
dit laatste blijkt dat deze opbrengsten uit Chinese Workers (winst) binnen het concern
‘opwaarts worden doorgeschoven’, zonder dat de moedervennootschap daarover iets
te zeggen heeft. In die zin is de moedervennootschap niet autonoom in de wijze
waarop zij de aandelen in Chinese Workers beheert. Uit die ‘onzelfstandige’ positie
volgt naar mijn mening dat de moedervennootschap de aandelen in haar dochterven-
nootschap Chinese Workers voor rekening en risico houdt van haar aandeelhouders.
De feitelijke gang van zaken binnen het concern was immers zo vormgegeven dat de
opbrengsten rechtstreeks ten gunste kwamen van de aandeelhouders van de moeder-
vennootschap. Er was sprake van een directe opwaartse dividendstroom. De aandeel-
houders in de moedervennootschap, onder wie verzoekster Yeh-Chiu, hebben in deze
feitenconstellatie mijns inziens derhalve een aanspraak op die opbrengsten.378 Dit
laatste maakt hen gelet op de TESN-beschikking enquêtebevoegd. Een enkel aandeel-
houderschap in de moedervennootschap is daarvoor onvoldoende.379

Oosterhoff betoogt om deze reden dat in Chinese Workers de noodzaak van een
vorderingsrecht van de houder van het economisch belang ten aanzien van (de opbreng-
sten van) de aandelen is losgelaten. Hij meent dat uit het feit dat de tussenliggende
schakel een vennootschap kan zijn,moetworden afgeleid dat zo’n vorderingsrecht geen
vereiste is voor enquêtebevoegdheid.380 Ik ben het met Oosterhoff eens dat een ‘nor-
maal’ aandeelhouderschap in een moedervennootschap geen vorderingsrecht geeft
ten aanzien van de opbrengsten van de aandelen die deze moedervennootschap houdt
in haar dochtervennootschap. Uit de laatste omstandigheid die de OK noemt en het-
geen ik hierna bespreek, leid ik echter af dat in Chinese Workers wel sprake is van een
aanspraak ten aanzien van de opbrengsten van de aandelen.

Het voorgaande is volgens mij namelijk ook verdedigbaar voor andere winsten
van Chinese Workers, die voor het overgrote deel niet zijn uitgekeerd aan de aan-
deelhouders.381 Yeh-Chiu heeft deze winsten “zonder enig overleg met de mededirec-
teur van Chinnede Ltd., of de overige aandeelhouders van Chinnede Ltd., op papier
verwerkt als ‘overige reserves’ van Chinese Workers b.v. en in ieder geval niet
uitgekeerd aan Chinnede Ltd. of de aandeelhouders van Chinnede Ltd.” De overige

378 Anders Doorman in nr. 8 van zijn noot onder HR 29 maart 2013, JOR 2013/166 (Chinese Workers).
379 Om deze reden kon in TESN niet worden gezegd dat Global en Castor, de Antilliaanse moeder-

vennootschappen, de aandelen in TESN voor rekening en risico van BTCL houden en BTCL
derhalve een vorderingsrecht jegens Global en Castor heeft. BTCL had een ‘bloot’ aandeelhouder-
schap in Global en Castor.

380 Oosterhoff, diss. (2017), p. 137-138.
381 OK 7 februari 2012, JOR 2012/143 m.nt. Doorman (Chinese Workers), r.o. 2.6.
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drie aandeelhouders van de Chinese moedervennootschap sommeren haar dan ook
om “het winstaandeel van de drie aandeelhouders [onderstreping, KS] (...) over het
jaar 2008 en (...) over het jaar 2009 (...) in totaal € 2.936.515,50” uit te betalen.382 Ik
leid hieruit af dat er ten aanzien van deze winsten ook sprake was van een recht-
streekse opwaartse dividendstroom, totdat Yeh-Chiu die stroom onbevoegd stopte
(de beschikking bevat op dit punt niet voldoende informatie). In dat geval hebben
dat de aandeelhouders van de moedervennootschap eveneens een aanspraak op
deze opbrengsten.383 Ook dit draagt bij aan hun enquêtebevoegd.

De gelijkstelling van verzoekster Yeh-Chiu met de aandeelhouder en certificaat-
houder als bedoeld in art. 2:346 BW vind ik gelet op het voorgaande op zijn plaats. De
omstandigheid dat de moedervennootschap een vennootschap is naar het recht van
Hong Kong staat naar mijn mening niet aan die gelijkstelling in de weg.384 Reeds
uit de Scheipar-beschikking blijkt dat de aanwezigheid van een buitenlandse rechts-
persoon de enquêtebevoegdheid op grond van de economische gerechtigdheid niet
aantast. In Scheipar houdt Credit Lyonnais Luxembourg, een rechtspersoon naar bui-
tenlands recht, de certificaten voor rekening en risico van Issaurat en Pich. Laatst-
genoemden worden voor de toepassing van het enquêterecht niettemin gelijkgesteld
met de certificaathouder als bedoeld in art. 2:346 BW, en terecht. De enquêtebevoegd-
heid op grond van de economische gerechtigdheid is immers niet ‘afgeleid’ van de
tussenliggende vennootschap, zoals bij de concernenquête.385

Ook de Hoge Raad overweegt dat de omstandigheid dat de moedervennootschap
een vennootschap is naar het recht van Hong Kong niet in de weg staat aan de gelijk-
stelling van verzoekster Yeh-Chiu met de aandeelhouder en certificaathouder, omdat

382 OK 7 februari 2012, JOR 2012/143 m.nt. Doorman (Chinese Workers), r.o. 2.8.
383 Zie nr. 5 van de noot van Spruitenburg bij OK 19 juli 2016, JOR 2016/272 (FEIST).
384 Anders De Kluiver (2013), p. 996.
385 De gedachte in de literatuur dat een tussenliggende buitenlandse schakel de rechtsmacht van de

OK aantast, heb ik om deze reden nooit goed begrepen. Zie hierover Doorman in zijn noot onder
HR 8 april 2011, JOR 2011/178 (TESN); Strik (2014); Laagland (2013), p. 35 e.v. en Van Solinge
(2012), p. 91, die meent dat “het recht nu eenmaal grenzen stelt aan de rechtsmacht van de
Nederlandse rechter en de toepasselijkheid van het toepasselijke (materiële) Nederlandse recht ten
aanzien van internationale gevallen.” Uiteraard is het enquêterecht van toepassing op Nederlandse
rechtspersonen, maar dat is volgens mij niet het punt van discussie in TESN of Chinese Workers.
Zowel Mark Bamford als de Chinese aandeelhouder Yeh-Chiu verzochten een enquête in een
Nederlandse vennootschap. De relevante vraag is derhalve of zij in hun relatie tot de aandelen in die
Nederlandse vennootschap aangemerkt kunnen worden als een verschaffer van risicodragend
kapitaal. Het gaat hier dus niet om een zogenoemde internationale of transnationale enquêteproce-
dure, maar om nationale gevallen. In gelijke zin Koster (2014), punt 5 en Bartman (2012), p. 382,
punt 7.
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“de ondernemingskamer heeft vastgesteld dat de ondernemingsactiviteiten plaatsvin-
den in Chinese Workers”.386 Deze omstandigheid is naar mijn mening echter min-
der relevant voor de enquêtebevoegdheid op grond van economische gerechtigdheid.
Het al dan niet aanwezig zijn van ondernemingsactiviteiten in de gerekwestreerde
vennootschap, en daarmee in Nederland, heeft namelijk niets van doen met de vraag
of de verzoeker verschaffer van risicodragend kapitaal is. De omstandigheid dat er in
de gerekwestreerde vennootschap geen ondernemingsactiviteiten plaatsvinden, kan
een reden zijn om het enquêteverzoek af te wijzen, maar het heeft niets te maken met
de ontvankelijkheidsvraag.387 Daarmee zeg ik niet dat omstandigheden die zien op
de functie of betekenis (substance) van de tussenliggende entiteit niet van belang zijn
bij de enquêtebevoegdheid op grond van de economische gerechtigdheid. Dergelijke
omstandigheden kunnen verband houden met de economische gerechtigdheid. In
Chinese Workers beheert de tussenliggende moedervennootschap uitsluitend de aan-
delen in de dochtervennootschap en zij verricht verder geen enkele (ondernemings-)
activiteit. Er zal bij deze moedervennootschap dus nauwelijks behoefte zijn geweest
om de opbrengsten uit de aandelen in de dochtervennootschap zelf te gebruiken of
te investeren, waardoor een opwaartse dividendstroom aannemelijk is. De feitelijke
gang van zaken of (impliciete) afspraken met de moedervennootschap kunnen dus van
belang zijn bij de vraag of sprake is van economische gerechtigdheid. Ik spreek
daarom niet van het ‘wegdenken’ van de moedervennootschap.388

Ik kom tot de conclusie dat de twee elementen voor de enquêtebevoegdheid op
grond van de economische gerechtigdheid in Chinese Workers aanwezig zijn. Ik kan
mij daarom niet vinden in de kritiek dat de uitspraak de deur van het enquêterecht
opent voor ‘iedere belanghebbende’ of ‘allerlei buitenlandse partijen’ en dat de OK
‘een foreign desk’ kan openen.389 Dit neemt niet weg dat de OK en de Hoge Raad
niet uitblinken in hun motivering.390 De motivering voor de gelijkstelling van
verzoekster Yeh-Chiu strookt namelijk niet met de lijn uit Scheipar/Butôt/TESN.

386 HR 29 maart 2012, JOR 2013/166 m.nt. Doorman (Chinese Workers), r.o. 3.6.
387 In gelijke zin Hermans, Winters & Van der Schrieck (2014), p. 27. Zie hierover ook Van Schilfgaarde

in nr. 6 van zijn noot bij HR 29 maart 2013, NJ 2013/304 (Chinese Workers). Anders Bulten (2014a),
p. 628 e.v., punt 9 en Bulten (2014), p. 477 e.v.

388 In gelijke zin Van Schilfgaarde in nr. 4 van zijn noot onder HR 29 maart 2013, NJ 2013/304 (Chinese
Workers). Anders dan Assink | Slagter 2013 (Deel 2), p. 1629-1639, meen ik dat in de Chinese Workers-
beschikking geen sprake is van een “derde hoofdscenario” door het ‘wegdenken’ van de moeder-
vennootschap als tussenliggende entiteit, naast een “eerste hoofdscenario” over de economische
gerechtigdheid en een “tweede hoofdscenario” over de concernenquête. Het “eerste hoofdscenario”
en het “derde hoofdscenario” houden wel verband met elkaar.

389 Zie voor deze kritiek De Kluiver (2013), p. 996; Van Solinge (2012), p. 90; Bartman (2013), p. 355-
356. Bulten meent met mij dat het niet zo is dat het enquêterecht nu toegankelijk is voor iedere
belanghebbende bij de onderneming, zie Bulten (2014a), p. 628 e.v., punt 9.

390 Ook Van Schilfgaarde in nr. 4 van zijn noot onder HR 11 april 2014, NJ 2014/296 (Slotervaart-
ziekenhuis), meent dat de in deze beschikking gegeven interpretatie van de gelijkstellingsregel de
zaken niet vereenvoudigt.
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3.3.5.5 Economische gerechtigdheid: een tussenstand

Wat moet na al deze jurisprudentie nu worden verstaan onder economische gerech-
tigdheid? Waar het mijns inziens om gaat is of de verzoeker voor de toepassing van het
enquêterecht in materiële zin gelijk te stellen is met een aandeelhouder of certificaat-
houder als bedoeld in art. 2:346 lid 1 sub b en c BW. In de rechtspraak tot nu toe lijken
twee sporen te bestaan op grond waarvan een dergelijke gelijkstelling mogelijk is.

Het eerste spoor berust op de lijn uit Scheipar/Butôt/TESN. Daaruit komt naar voren
dat enquêtebevoegdheid op grond van de economische gerechtigdheid wordt aan-
genomen indien de verzoeker aantoont dat (1) de aandelen of certificaten van de
gerekwestreerde vennootschap voor zijn rekening en risico worden gehouden, en (2)
dat hij een vorderingsrecht of vermogensrecht ten aanzien van de opbrengsten en/of
het onderliggende aandeel of certificaat heeft. Ik noemde dit eerder de gelijkstellings-
benadering.391 De relatie tussen de enquêteverzoeker en de aandelen of certificaten in
het geplaatst kapitaal van de gerekwestreerde vennootschap is hierbij van belang.
Die relatie kan een contractuele zijn, maar kan ook bestaan uit een deelgenootschap
in een onverdeelde nalatenschap waartoe de certificaten behoren. Die relatie kan
voorts een aandeelhoudersband tussen een buitenlandse vennootschap en een trust zijn
of een band tussen de trust en een beneficiary.

Het tweede spoor berust op het oordeel van de OK en de Hoge Raad in Chinese
Workers. Zij beoordelen de enquêtebevoegdheid op grond van economische gerech-
tigdheid in deze zaak over een andere boeg. Anders dan in Scheipar/Butôt/TESN
onderzoeken de OK en de Hoge Raad niet of de aandelen in de gerekwestreerde ven-
nootschap voor rekening en risico van de verzoeker worden gehouden. De OK noemt
vijf omstandigheden op grond waarvan zij vaststelt dat de aandeelhouders van de bui-
tenlandse moedervennootschap moeten worden aangemerkt als economisch gerech-
tigden in de Nederlandse dochtervennootschap. Vier van die omstandigheden volgen
niet uit die leer Scheipar/Butôt/TESN en zijn in zoverre ‘nieuw’. Met die vier omstan-
digheden kijkt de OK in feite naar de functie of de betekenis van de tussenliggende
entiteit, in casu de Chinese moedervennootschap. Ik noem dit de substance-benade-
ring. De Hoge Raad onderschrijft uitdrukkelijk een van de door de OK genoemde
omstandigheden, te weten dat de ondernemingsactiviteiten plaatsvinden in Chinese
Workers. Daarmee zegt hij als het ware dat de buitenlandse moedervennootschap geen
betekenis toekomt. De Hoge Raad lijkt dus ook een aanhanger te zijn van de sub-
stance-benadering.

391 Zie § 3.3.4.
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In de literatuur heerst de gedachte dat de OK en de Hoge Raad de Chinese
moedervennootschap ‘wegdenken’.392 De OK heeft in haar TESN-beschikking de
mogelijkheid wat betreft het wegdenken van een vennootschappelijke structuur open-
gehouden (die de Hoge Raad niet overnam). In Chinese Workers lijkt de OK van die
mogelijkheid gebruik te maken en de Hoge Raad onderschrijft dat, weliswaar zonder
duidelijke motivering. Ik vraag mij af of de benadering van de OK, en met haar de
Hoge Raad, in Chinese Workers daadwerkelijk gericht is op het ‘wegdenken’ van de
tussenliggende entiteit. De door de OK genoemde vier omstandigheden die zien op
de functie of de betekenis (substance) van de tussenliggende entiteit dragen zoals eer-
der gezegd volgens mij juist bij aan de economische gerechtigdheid. De enigszins
afwijkende benadering van de OK en de Hoge Raad in Chinese Workers zorgt er
echter wel voor dat er vanaf deze uitspraak veel onduidelijkheid bestaat over de
vereisten voor een gelijkstelling van een economisch gerechtigde tot aandelen of cer-
tificaten met een directe aandeelhouder of certificaathouder. Betekent die benade-
ring dat de noodzaak van een vorderingsrecht of vermogensrecht ten aanzien van de
opbrengsten en/of het onderliggende aandeel of certificaat is losgelaten, zoals
Oosterhoff betoogt?393 Uit de verderop te bespreken FEIST-beschikking en Europa
Leasing-beschikking blijkt (gelukkig) van niet, waarover § 3.3.5.8 en § 3.3.5.9.

3.3.5.6 Interfisc

De eerste beschikking die de OK wijst na Chinese Workers is die inzake Interfisc.394

Mevrouw Scholte verzoekt een enquête bij Interfisc Holding BV (verder: Interfisc) op
basis van haar economische gerechtigdheid tot de certificaten in die vennootschap.
Zij beroept zich daarbij op de Chinese Workers-beschikking.

Scholte voert kort gezegd het volgende aan. Zij meent dat ze na het overlijden
van haar man Mahieu senior een verschaffer van risicodragend kapitaal is gewor-
den in Ravil, een NV naar het recht van Curaçao, en Mahieu Beheer BV. Deze ven-
nootschappen zijn op hun beurt de certificaathouders van Interfisc. Het lukt Scholte
echter niet de OK te overtuigen. De daarvoor reden is tweeledig. Ten eerste oordeelt

392 Assink (2013), p. 472, punt 11; Assink (2014), p. 736-737, punt 2; Van Solinge (2012), p. 90; De
Groot in nr. 8 van zijn noot onder OK 3 juni 2013, JOR 2013/241 (Interfisc); Olden in nr. 2 van zijn
noot onder HR 11 april 2014, JOR 2014/259 (Slotervaartziekenhuis); Bulten (2014a), p. 628 e.v.,
punt 9; Laagland (2013), p. 37; Berkhout (2013), p. 136; Hermans, Winters & Van der Schrieck
(2014), p. 27; Assink | Slagter 2013 (Deel 2), 1629-1639.

393 Vgl. Oosterhoff (2014), p. 142-144 en zijn bijdrage in Ondernemingsrecht 2016/40, p. 191, voetnoot
36. Zie ook Oosterhoff, diss. (2017), p. 137.

394 OK 3 juni 2013, JOR 2013/241 m.nt. De Groot (Interfisc).
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de OK dat niet duidelijk is of Mahieu senior ten tijde van zijn overlijden de (certi-
ficaten van) aandelen hield in Ravil en Mahieu Beheer.395 Ten tweede is de nala-
tenschap van Mahieu senior volgens de OK niet zodanig afgewikkeld dat Scholte
moet worden aangemerkt als houdster van de (certificaten van) aandelen. Of zij in haar
hoedanigheid van erfgenaam een economisch belang heeft bij de (certificaten van)
aandelen die tot de onverdeelde nalatenschap behoren, kan de OK niet vaststellen.
Scholte is namelijk erfgenaam van Mahieu senior naar het recht van Curaçao. Een
overeenkomstige toepassing van de Butôt-beschikking, waarin het ook gaat om erf-
genamen bij een onverdeelde nalatenschap, is op deze casus dus niet mogelijk. De
conclusie uit deze drie omstandigheden is dat Scholte onvoldoende heeft gesteld en
toegelicht om als een verschaffer van risicodragend kapitaal in Raviel of Mahieu
Beheer te worden aangemerkt. Haar beroep op de economische gerechtigdheid loopt
daarmee ‘in de top van het concern’ vast. Het eindoordeel van de OK luidt mijns
inziens terecht dat Scholte geen economisch belang heeft in Interfisc, dat op één lijn
kan worden gesteld met het belang van een aandeelhouder of certificaathouder.396

De vraag of de omstandigheden van dit geval meebrengen of Scholte via de door
haar gestelde participatie in Raviel of Mahieu Beheer economisch gerechtigd is tot
de certificaten in Interfisc komt derhalve niet aan de orde. Ik zou het volgende ant-
woord geven. Indien Scholte aangemerkt kan worden als verschaffer van risicodra-
gend kapitaal in Raviel of Mahieu Beheer maakt dat haar nog niet enquêtebevoegd
bij Interfisc. Scholte is in dat geval slechts een indirecte certificaathouder van Interfisc.
Tussen Scholte en Interfisc bevinden zich namelijk nog diverse andere (buitenlandse)
entiteiten.397 Een betoog van Scholte gericht op de vereisten voor de economische
gerechtigdheid ontbreekt. Ze voert in het geheel geen omstandigheden aan waaruit
blijkt dat (1) de certificaten voor haar rekening en risico worden gehouden en (2) dat
haar een vorderingsrecht op de (opbrengsten van de) stukken toekomt (conform
Scheipar/Butôt/TESN), en/of (3) dat de tussenliggende entiteiten geen reële betekenis
toekomt (conform Chinese Workers). Er is naar mijn mening dan ook geen reden om
de door haar gestelde participatie in Raviel of Mahieu Beheer gelijk te stellen met
het belang van een rechtstreekse certificaathouder in Interfisc.398

395 OK 3 juni 2013, JOR 2013/241 m.nt. De Groot (Interfisc), r.o. 3.13-3.15. Over het aandeelhouder-
schap van Ravil tast de OK zelfs “volledig in het duister” (r.o. 3.13).

396 Zie Spruitenburg (2015), p. 469-470.
397 In gelijke zin De Groot in nr. 8 van zijn noot bij OK 3 juni 2013, JOR 2013/241 (Interfisc).
398 Spruitenburg (2015), p. 470.
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3.3.5.7 Slotervaartziekenhuis

Niet lang na de Interfisc-beschikking staat de economische gerechtigdheid met een
beroep op Chinese Workers opnieuw ter discussie in de Slotervaartziekenhuis-
beschikking. De aandeelhoudersverhoudingen in het Slotervaartziekenhuis-concern
zijn op het moment dat het enquêteverzoek wordt ingediend, voor zover van belang,
als volgt:

 

Rowena Michael

Merdan Jeemer B.V.

Meromi B.V.

Slotervaartziekenhuis B.V.

Andere DVS

Andere DVS

erven
Schram

Delta Onroerend
Goed B.V.

Uitgifte
cumpref’s
99,64 %

99,64 %

0,36 %

16 2/3 % 16 2/3 %

24,5 % 24,5 %
51 %

66 2/3 %

100 %100 %

In het bovenstaande schema geeft de dikgedrukte lijn de aandelenemissie in het
Slotervaartziekenhuis weer, waardoor het belang van Meromi in Slotervaartzieken-
huis verwatert van 100% naar 0,36%. Die verwatering vindt plaats voor de indiening
van het enquêteverzoek en vormt een van de redenen voor het entameren van de pro-
cedure. De vraag of de emissie de enquêtebevoegdheid van de hierna te noemen
verzoekers aantast, laat ik hier buiten beschouwing.399 Ik richt mij enkel op hun eco-
nomische gerechtigdheid. Het enquêteverzoek in het Slotervaartziekenhuis is afkom-
stig van Michael, Rowena en Merdan. Zij zijn geen directe aandeelhouders in het
Slotervaartziekenhuis. De drie hebben een onderling verschillend indirect econo-
misch belang bij het ziekenhuis. Duidelijk is wel dat zij in de top van het concern
aandeelhouder zijn. In de hierboven besproken Interfisc-beschikking liep het op dit
punt vast. De vraag die nu voorligt, is of het belang van Michael en Rowena in Jeemer
en het belang vanMerdan in Meromi gelijkgesteld kan worden met het belang van een

399 Zie voor een bespreking over de ontvankelijk van de verzoekers op dit punt § 3.1.9.
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rechtstreekse aandeelhouder in het Slotervaartziekenhuis. De verzoekers dienen daar-
voor aan te tonen dat (1) de aandelen voor hun rekening en risico worden gehouden
en (2) dat hen een vorderingsrecht op (de opbrengsten van) de stukken toekomt
(conform Scheipar/Butôt/TESN), en/of (3) dat de tussenliggende entiteiten geen reële
betekenis toekomt (conform Chinese Workers).

Gelet op de twee elementen uit Scheipar/Butôt/TESN kan ik mij vinden in het eer-
ste gedeelte van de overweging van de OK. Zij overweegt dat het enkele feit dat de
verzoekers indirecte aandeelhouders zijn in het Slotervaartziekenhuis onvoldoende
is om te kunnen spreken over economische gerechtigdheid.400 Dat is mijns inziens
correct. Ik merkte eerder al op dat een enkel aandeelhouderschap in een tussen-
liggende vennootschap niet voldoende is.

Daarnaast stelt de OK onder meer vast dat Meromi ook aandeelhouder is in andere
vennootschappen dan het Slotervaartziekenhuis. En dat Jeemer ook aandeelhouder is
in andere vennootschappen dan Meromi. Gelet op deze omstandigheden hebben de
verzoekers hun standpunt ten aanzien van de economische gerechtigdheid volgens de
OK niet voldoende toegelicht.401 Zij verklaart hen niet ontvankelijk. Met het vast-
stellen van deze omstandigheden lijkt de OK zich (net als in Chinese Workers) te
richten op de functie of de betekenis van de tussenliggende entiteit(en): de substance-
benadering.

De drie verzoekers kunnen zich niet vinden in de niet-ontvankelijkverklaring. Zij
gaan in cassatie. Volgens hen miskent de OK dat een indirect kapitaalverschaffer,
ongeacht de realiteit van de tussenliggende entiteiten, voor de toepassing van
art. 2:346 BW gelijkgesteld kan worden met een aandeelhouder of certificaathou-
der van die vennootschap. De omstandigheid dat de tussenliggende schakel of scha-
kels ook (beheers)activiteiten verrichten voor andere vennootschappen doet daaraan
niet af, aldus de cassatieklachten.

A-G Timmerman is kort in zijn conclusie. Hij meent dat de klachten van verzoe-
kers steunen op een onjuiste lezing van Chinese Workers. De positie van een indi-
recte verschaffer van risicodragend kapitaal kan volgens hem niet zonder meer
gelijkgesteld worden aan die van een aandeelhouder of certificaathouder. De omstan-
digheden van het geval zijn daarvoor van belang.

De Hoge Raad is de verzoekers evenmin ter wille. Hij onderschrijft de mening
van de A-G dat de cassatieklachten steunen op een onjuiste rechtsopvatting van
Chinese Workers.402 Onder verwijzing naar zijn vaste rechtspraak oordeelt de Hoge
Raad dat de positie van een verschaffer van risicodragend kapitaal met een eigen

400 OK 4 juli 2013, ARO 2013/120 (Slotervaartziekenhuis), r.o. 3.3.
401 OK 4 juli 2013, ARO 2013/120 (Slotervaartziekenhuis), r.o. 3.4.
402 HR 11 april 2014, NJ 2014/296 m.nt. Van Schilfgaarde (Slotervaartziekenhuis), r.o. 5.2.2.
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economisch belang in de gerekwestreerde vennootschap niet zonder meer gelijk-
gesteld kan worden met die van een aandeelhouder of certificaathouder.403 De Hoge
Raad geeft vervolgens een verduidelijking van de rechtsregel uit deze rechtspraak.
Volgens ons hoogste rechtscollege is een dergelijke gelijkstelling “slechts mogelijk
indien en voor zover [onderstreping, KS] op grond van de feiten en omstandigheden
van het geval kan worden geoordeeld dat het eigen economisch belang van de ver-
schaffer van risicodragend kapitaal in vennootschap waarop het verzoek betrekking
heeft, van dien aard is dat het op één lijn kan worden gesteld met het belang van een
aandeelhouder of een certificaathouder van die vennootschap.” De Hoge Raad merkt
op dat de OK in haar oordeelsvorming over die mogelijke gelijkstelling alle rele-
vante feiten en omstandigheden moet betrekken.404

Voorts wijdt de Hoge Raad nog enkele regels aan de hierboven genoemde vast-
stelling van de OK dat Jeemer ook aandelen houdt in andere vennootschappen dan
Meromi en dat Meromi op haar beurt ook aandelen houdt in andere vennootschappen
dan het Slotervaartziekenhuis. Gelet op die omstandigheden kon de OK zonder schen-
ding van enige rechtsregel tot het oordeel komen dat de verzoekers hun standpunt
over de economische gerechtigdheid onvoldoende hebben toegelicht, aldus de Hoge
Raad.405 Hiermee onderschrijft hij de vaststelling van de OK dat Jeemer en Meromi
ook aandelen houden in andere vennootschappen. Net als de OK lijkt de Hoge Raad
zich te richten op de functie of de betekenis van de tussenliggende entiteit(en).

In bovenstaand oordeel van de Hoge Raad zijn de woorden indien en voor zover
mijns inziens relevant voor een gelijkstelling met een aandeelhouder of certificaat-
houder. In de Chinese Workers-beschikking gebruikt ons hoogste rechtscollege min-
der woorden. Hij spreekt in die beschikking over een eigen economisch belang in de
vennootschap, dat in zoverre op één lijn kan worden gesteld met het belang van een
aandeelhouder of certificaathouder. Ik denk dat de Hoge Raad met indien en voor

403 De Hoge Raad noemt achtereenvolgens: HR 6 juni 2003, NJ 2003/486 m.nt. Maeijer en JOR 2003/
161 m.nt. Josephus Jitta (Scheipar); HR 4 februari 2005, NJ 2005/127 m.nt. Maeijer en JOR 2005/58
m.nt. Van den Ingh (Landis); HR 25 juni 2010, NJ 2010/370 en JOR 2010/226 m.nt. Van Solinge
(E-Traction); HR 10 september 2010, NJ 2010/665 m.nt. Van Schilfgaarde en JOR 2010/337 m.nt.
Brink (Butôt) en HR 8 april 2011, NJ 2011/338 m.nt. Van Schilfgaarde en JOR 2011/178 m.nt.
Doorman (TESN). Ik plaats drie opmerkingen bij deze opsomming van de Hoge Raad. Ten eerste
merken Assink en Bulten terecht op dat E-Traction een ‘vreemde eend in de bijt’ is in deze reeks
uitspraken, zie Assink (2013), p. 469, punt 3 en Bulten (2014), p. 471. In E-Traction gaat het niet om
de economische gerechtigdheid, maar om de rechtsmacht van de OK bij internationale verhoudingen.
Ten tweede meen ik dat Landis ook niet thuis hoort in de reeks uitspraken. In Landis gaat het evenmin
om de economische gerechtigdheid, maar om de criteria voor toepassing van de concernenquête. Ten
derde vind ik dat de overige uitspraken inderdaad als “vaste rechtspraak” hebben te gelden. Het gaat
steeds om de toepassing van de lijn van de economische gerechtigdheid. De Hoge Raad is alleen niet
altijd even consequent in zijn motivering voor die toepassing. Zie over dit laatste punt ook Van
Schilfgaarde in nr. 1 van zijn noot bij HR 11 april 2014, NJ 2014/296 (Slotervaartziekenhuis), die in het
midden laat of sprake is geweest van ‘vaste rechtspraak’.

404 HR 11 april 2014, JOR 2014/259, m.nt. Olden (Slotervaartziekenhuis), r.o. 5.2.2.
405 HR 11 april 2014, NJ 2014/296 (Slotervaartziekenhuis), r.o. 5.2.3 slot.
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zover en in zoverre hetzelfde bedoelt. Deze woorden duiden mijns inziens op een
nadere beperkende voorwaarde: slechts indien het eigen economisch belang in de
geënquêteerde vennootschap op één lijn gesteld kan worden met het belang van een
aandeelhouder of certificaathouder van die vennootschap, dan is een gelijkstelling
met de aandeelhouder of certificaathouder mogelijk. Ik lees hierin dat het belang van
de economisch gerechtigde feitelijk in belangrijke mate gelijk moet lopen met het
belang van een directe aandeelhouder of certificaathouder. Het enkel zijn van aan-
deelhouder in de tussenliggende vennootschap is dus niet voldoende voor een gelijk-
stelling.

Hoewel de verzoekers in Slotervaartziekenhuis een beroep doen op de enquêtebe-
voegdheid op grond van economische gerechtigdheid ontbreekt een betoog van
hen gericht op de vereisten voor die bevoegdheid. Zij voeren geen omstandigheden
aan waaruit blijkt dat (1) de aandelen in Slotervaartziekenhuis voor hun rekening
en risico worden gehouden en (2) dat hen een vorderingsrecht op de (opbrengsten
van de) aandelen toekomt (conform Scheipar/Butôt/TESN), en/of (3) dat Jeemer en
Meromi geen reële betekenis toekomt (conform Chinese Workers). Van een opwaartse
dividendstroom, waarover de moeders (Meromi en Jeemer) geen beslissingsbevoegd-
heid hebben, is in ieder geval geen sprake. Uit de omstandigheden blijkt juist dat de
moeders autonoom zijn in de wijze waarop zij de aandelen in haar dochters beheren.
De vaststelling van de OK dat Jeemer ook aandelen houdt in andere vennootschap-
pen dan Meromi en dat Meromi ook aandelen houdt in andere vennootschappen dan
het Slotervaartziekenhuis, lijkt er bovendien op te wijzen dat aan deze vennootschap-
pen enige reële betekenis toekomt in de vennootschappelijke structuur. Er is naar mijn
mening dan ook geen reden om het aandeelhouderschap van Michael en Rowena in
Jeemer en dat van Merdan in Meromi gelijk te stellen met het belang van een recht-
streekse aandeelhouder in het Slotervaartziekenhuis.

3.3.5.8 FEIST

De FEIST-beschikking is de eerste waarin de OK een verzoeker ontvankelijk verklaart
op basis van de vereisten voor economische gerechtigdheid na de Chinese Workers-
beschikking. Het gaat om een aandeelhouder van een Nederlandse moedervennoot-
schap die een enquête verzoekt bij de Nederlandse dochtervennootschap.

De feiten zijn als volgt. FEIST NV (“FEIST”) drijft een onderneming die zich toelegt
op het investeren in Nederlandse startende innovatieve bedrijven die actief zijn op
het gebied van duurzame energie en technologie. Communitize Participaties BV
(“Communitize”) en EDG Holdings BV (“EDG”) houden elk 40% van de aandelen in
FEIST. Naga Investments BV (“Naga”) houdt de overige 20%. Soops Investment BV
(“Soops”) houdt 49,8% van de aandelen in EDG. EDG heeft geen werknemers en
genereert geen omzet.
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Als gevolg van, kort gezegd, slecht financieel beleid en een gebrekkige informa-
tievoorziening op het niveau van FEIST verzoekt Soops de OK een onderzoek gelas-
ten naar de gang van zaken bij FEIST. Soops baseert haar enquêtebevoegdheid bij
FEIST kennelijk op haar economische gerechtigdheid tot de aandelen in die ven-
nootschap (via EDG).406 De vraag die derhalve voorligt, is of het belang van Soops in
FEIST gelijkgesteld kan worden met het belang van een (directe) aandeelhouder in
FEIST. Soops dient daarvoor aan te tonen dat (1) de aandelen in FEIST voor haar reke-
ning en risico worden gehouden en (2) dat haar een vorderingsrecht op (de opbreng-
sten van) die stukken toekomt (conform Scheipar/Butôt/TESN), en/of (3) dat de
tussenliggende entiteit geen reële betekenis toekomt (conform Chinese Workers).

FEIST, EDG en Communitize stellen dat Soops niet ontvankelijk is in haar verzoek,
omdat zij geen aandeelhouder in FEIST is en evenmin een verschaffer van risicodra-
gend kapitaal met een eigen economisch belang dat van dien aard is dat het op één lijn
kan worden gesteld met het belang van een aandeel- of certificaathouder.407 Hiermee
beroepen zij zich op de rechtsregel van de Hoge Raad uit Chinese Workers.

De OK gaat echter niet mee met dat verweer. Zij beoordeelt de ontvankelijkheid
van Soops aan de hand van alle relevante feiten en omstandigheden van het geval.
Dit is ook wat de OK behoort te doen, aldus de Hoge Raad in de Slotervaartzieken-
huis-beschikking waarin hij de rechtsregel uit Chinese Workers verduidelijkt.408 De
OK past deze overweging van de Hoge Raad zelfs bijna letterlijk toe. Volgens de OK
moeten “de aandeelhouders in EDG worden aangemerkt als verschaffers van
risicodragend kapitaal met een eigen economisch belang in FEIST, welk belang in
zoverre op één lijn kan worden gesteld met het belang van een aandeelhouder of
certificaathouder, en dienen zij voor de toepassing van artikel 2:346, aanhef en onder b
BW te worden gelijkgesteld met aandeelhouders of certificaathouders”.409 De
omstandigheden die de OK daarvoor aandraagt zijn (i) dat EDG uitsluitend partici-
peert in het aandelenkapitaal van FEIST, (ii) dat tussen Soops en EDG is overeen-
gekomen dat FEIST [EDG, KS] geen ander doel heeft dan het participeren in het
aandelenkapitaal van FEIST, (iii) dat EDG geen personeel in dienst heeft en evenmin
een eigen beleid voert, (iv) dat alle ondernemingsactiviteiten door of in opdracht van
FEISTworden verricht en (v) volgens de aandeelhoudersovereenkomst de door EDG
van FEIST te ontvangen dividenden rechtstreeks aan de aandeelhouders van EDG in
de verhouding van hun aandelenbezit worden betaald.410

406 Uit de beschikking blijkt namelijk niet welke gronden Soops aan haar verzoek ten grondslag legt, zie
OK 19 juli 2016, JOR 2016/272, m.nt. Spruitenburg (FEIST), r.o. 3.1.

407 OK 19 juli 2016, JOR 2016/272, m.nt Spruitenburg (FEIST), r.o. 3.2.
408 Zie § 3.3.5.7.
409 OK 19 juli 2016, JOR 2016/272, m.nt Spruitenburg (FEIST), r.o. 3.6.
410 OK 19 juli 2016, JOR 2016/272, m.nt Spruitenburg (FEIST), r.o. 3.5.
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Van deze vijf omstandigheden is gelet op Scheipar/Butôt/TESN mijns inziens met
name de laatste relevant voor economische gerechtigdheid. Uit die omstandigheid
blijkt dat de winst uit FEIST binnen het concern ‘opwaarts wordt doorgeschoven’.
De OK heeft immers vastgesteld dat uit de aandeelhoudersovereenkomst volgt dat
de door EDG van FEIST te ontvangen dividenden rechtstreeks aan de aandeelhou-
ders van EDG in de verhouding van hun aandelenbezit worden betaald.411 In die zin
is EDG niet autonoom in de wijze waarop zij de aandelen in FEIST beheert. Uit die
‘onzelfstandige’ positie volgt naar mijn mening dat EDG de aandelen in FEIST
voor rekening en risico houdt van haar aandeelhouders. De feitelijke gang van zaken
binnen het concern is zo vormgegeven dat de opbrengsten rechtstreeks ten gunste
komen van de aandeelhouders van EDG. Er is sprake van een directe opwaartse
dividendstroom. De aandeelhouders in EDG, waaronder de verzoeker, hebben in
deze feitenconstellatie mijns inziens derhalve een aanspraak op die opbrengsten. De
gelijkstelling van Soops met een aandeelhouder als bedoeld in art. 2:346 BW is dus
terecht. Dit geldt temeer omdat er in economisch opzicht een grote mate van gelijkenis
bestaat tussen enerzijds de positie van de certificaathouder en anderzijds de positie
van de verzoeker in deze zaak.

Oosterhoff meent echter dat de bepaling in de aandeelhoudersovereenkomst geen
vorderingsrecht voor Soops als aandeelhouder van EDG oplevert. Van zo’n vorde-
ringsrecht is zijns inziens pas sprake wanneer EDG winst maakt en daadwerkelijk
dividend wordt vastgesteld.412 Naar mijn mening heeft de OK voornoemde vaststel-
ling niet alleen gebaseerd op de bepaling in de aandeelhoudersovereenkomst, maar op
alle relevante feiten en omstandigheden van het geval. Die vaststelling volgt immers
uit hetgeen partijen over en weer hebben gesteld en verklaard in antwoord op vragen
van de OK ter terechtzitting.413 Die vaststelling is mijns inziens ook logisch gezien het
feit dat EDG geen personeel in dienst heeft, geen ondernemingsactiviteiten verricht,
geen omzet genereert, geen eigen beleid voert en (dus) uitsluitend participeert in
het aandelenkapitaal van FEIST.

411 Die vaststelling volgt uit hetgeen partijen over en weer hebben gesteld en verklaard in antwoord op
vragen van de OK ter terechtzitting, zie OK 19 juli 2016, JOR 2016/272, m.nt Spruitenburg (FEIST),
r.o. 3.5 aan het begin. Die vaststelling is mijns inziens ook logisch gezien het feit dat EDG geen
personeel in dienst heeft, geen ondernemingsactiviteiten verricht, geen omzet genereert, geen eigen
beleid voert en (dus) uitsluitend participeert in het aandelenkapitaal van FEIST. Anders Oosterhoff,
diss. (2017), p. 142, voetnoot 92, die meent dat de bepaling in de aandeelhoudersovereenkomst geen
vorderingsrecht voor Soops als aandeelhouder van EDG oplevert. Naar mijn mening heeft de OK
voornoemde vaststelling echter niet alleen gebaseerd op de bepaling in de aandeelhoudersovereen-
komst.

412 Oosterhoff, diss. (2017), p. 142, voetnoot 92.
413 Zie OK 19 juli 2016, JOR 2016/272, m.nt Spruitenburg (FEIST), r.o. 3.5 aan het begin.
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Uit de laatste omstandigheid die de OK noemt, blijkt dat zij een vorderingsrecht van
de houder van het economische belang ten aanzien van (de opbrengsten van) de
aandelen nog steeds van belang acht. In § 3.3.4 betoog ik reeds dat de aanwezigheid
van zo’n vorderingsrecht een voorwaarde vormt voor een gelijkstelling. Daarmee
zeg ik niet dat omstandigheden die zien op de functie of betekenis (substance) van
de tussenliggende entiteit niet van belang kunnen zijn bij de enquêtebevoegdheid
op grond van de economische gerechtigdheid. Dergelijke omstandigheden kunnen
verband houden met de economische gerechtigdheid. In FEIST participeert de tus-
senliggende moedervennootschap uitsluitend in het aandelenkapitaal van de dochter-
vennootschap; de moedervennootschap heeft geen personeel in dienst, verricht geen
enkele (ondernemings-)activiteit, genereert geen omzet en voert geen eigen beleid. Er
zal bij deze moedervennootschap dus geen behoefte zijn geweest om de opbrengsten
uit de aandelen in de dochtervennootschap zelf te gebruiken of te investeren. Dit
blijkt wel uit het feit dat de moedervennootschap de opbrengsten uit haar doch-
tervennootschap op grond van de aandeelhoudersovereenkomst rechtstreeks door-
betaalt aan haar eigen aandeelhouders. De feitelijke gang van zaken of (impliciete)
afspraken met de moedervennootschap kunnen dus van belang zijn bij de vraag of
sprake is van economische gerechtigdheid.

Ter afsluiting van deze paragraaf vermeld ik dat Soops zich subsidiair beroept op
de concernenquête. De OK komt aan een beoordeling niet toe nu zij de economische
gerechtigdheid honoreert. De enquêtebevoegdheid op grond van de concernenquête
berust op een andere grondslag dan de economische gerechtigdheid. Zoals ik reeds
opmerkte bij de bespreking van de TESN-beschikking, moeten deze twee grondslagen
voor enquêtebevoegdheid scherp van elkaar worden onderscheiden. Bij de concer-
nenquête is niet de relatie tussen de enquêteverzoeker en de aandelen of certificaten in
het geplaatst kapitaal van de gerekwestreerde vennootschap van belang, maar de rela-
tie tussen de moedervennootschap en dochtervennootschap.414 De concernenquête is
dus nog steeds een alternatief voor een indirecte aandeelhouder die niet aan de ver-
eisten voor economische gerechtigdheid voldoet, maar wel kan aantonen dat de moe-
dervennootschap en dochtervennootschap hecht verweven zijn. De concernenquête
en de economische gerechtigdheid zijn dus verschillende gronden voor ontvankelijk-
heid die niet zonder meer samenvallen.415

414 Zie aldus hetgeen ik over de concernenquête bespreek bij de TESN-zaak in § 3.3.5.3.
415 Zie nr. 10 van mijn noot bij OK 19 juli 2016, JOR 2016/272 (FEIST).
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3.3.5.9 Europa Leasing

De Europa Leasing-beschikking is de eerste waarin de OK een verzoeker niet
ontvankelijk verklaart op basis van de vereisten voor de economische gerechtigdheid
na de Chinese Workers-beschikking.416 Net als in Chinese Workers gaat het om een
aandeelhouder van een buitenlandse moedervennootschap die een enquête verzoekt
bij een Nederlandse dochtervennootschap. De OK verklaart de verzoeker mijns
inziens terecht niet ontvankelijk, omdat de feiten en omstandigheden anders zijn
dan in Chinese Workers.

De aandeelhoudersverhoudingen in casu zijn, voor zover van belang, als volgt. Europa
Leasing BV (verder: Europa Leasing) houdt alle aandelen in B NV (verder: B). B
houdt op haar beurt alle aandelen in GWW BV (verder: GWW). Enig aandeelhouder
van Europa Leasing is Proma, een Luxemburgse vennootschap. Partijen twisten over
de vraag wie de aandelen in Proma houdt. De OK gaat er veronderstellenderwijs van
uit dat A 50% van de aandelen in Proma houdt en dat de overige aandelen in handen
zijn van Chisinau, een Curaçaose stichting.

A baseert zijn enquêtebevoegdheid bij Europa Leasing op zijn economische gerech-
tigdheid tot de aandelen in die vennootschap (via Proma). De vraag die wederom
voorligt, is of het belang van A in Proma gelijkgesteld kan worden met het belang van
een rechtstreekse aandeelhouder in Europa Leasing. A dient daarvoor aan te tonen dat
(1) de aandelen voor zijn rekening en risico worden gehouden en (2) dat hem een
vorderingsrecht op (de opbrengsten van) de stukken toekomt (conform Scheipar/
Butôt/TESN/FEIST), en/of (3) dat de tussenliggende entiteit geen reële betekenis
toekomt (conform Chinese Workers).

Verweersters, waaronder Europa Leasing, B en GWW, stellen dat A niet ontvan-
kelijk is in zijn verzoek, omdat niet “door Proma kan worden heen gekeken”.417 De
OK honoreert hun verweer. Zij oordeelt:

“De bevoegdheid tot het indienen van een verzoek tot het instellen van een enquête
komt toe aan degenen aan wie deze bevoegdheid in de wet is verleend. De daartoe
strekkende opsomming in artikel 2:346 BW is limitatief. Volgens vaste rechtspraak
[onderstreping, KS] brengt de strekking van het enquêterecht echter met zich dat de
verschaffer van risicodragend kapitaal die een eigen economisch belang heeft in de
vennootschap waarop het verzoek betrekking heeft in sommige gevallen gelijkgesteld
kan worden met de aandeelhouder of certificaathouder bedoeld in artikel 2:346 BW.

416 OK 1 februari 2018, ECLI:NL:GHAMS:2018:361 (Europa Leasing).
417 OK 1 februari 2018, ECLI:NL:GHAMS:2018:361 (Europa Leasing), r.o. 3.2.
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Voor een dergelijke gelijkstelling is slechts plaats indien en voor zover op grond van
de feiten en omstandigheden [onderstreping, KS] van het geval kan worden geoor-
deeld dat het eigen economische belang van de verschaffer van risicodragend kapi-
taal in de vennootschap waarop het verzoek betrekking heeft van dien aard is dat het
op één lijn kan worden gesteld met het belang van een aandeelhouder of een certi-
ficaathouder van die vennootschap.”418

Twee dingen vallen op. In de eerste plaats spreekt de OK over vaste rechtspraak.
Daarmee doelt zij volgens mij op de Chinese Workers-beschikking en de FEIST-
beschikking. Sinds deze uitspraken komt het criterium “een eigen economische
belang van de verschaffer van risicodragend kapitaal in de vennootschap waarop
het verzoek betrekking heeft van dien aard is dat het op één lijn kan worden gesteld
met het belang van een aandeelhouder of een certificaathouder van die vennoot-
schap” met zoveel woorden terug in de rechtspraak. In de TESN-beschikking komt
deze tekst nog niet voor. In de tweede plaats oordeelt de OK expliciet dat een gelijk-
stelling met de aandeelhouder of certificaathouder slechts mogelijk is indien en voor
zover op grond van de feiten en omstandigheden van het geval kan worden geoor-
deeld dat sprake is van een eigen economisch belang. Het beoordelen van de
gelijkstelling aan de hand van alle relevante feiten en omstandigheden is ook wat
de OK behoort te doen, aldus de Hoge Raad in de Slotervaartziekenhuis-beschik-
king.419

Vervolgens noemt de OK drie omstandigheden op grond waarvan zij oordeelt dat A
niet gelijkgesteld kan worden met een directe aandeelhouder van Europa Leasing.

Ten eerste acht de OK van belang dat B en haar dochter GWWom fiscale redenen
zijn ingebed in een constructie met de Curaçaose stichting en de Luxemburgse ven-
nootschap (Proma). Vorenbedoelde keuzes betekenen volgens de OK dat niet gezegd
kan worden dat Proma geen reële betekenis toekomt.420 Deze redenering sluit aan
bij de TESN-beschikking, waarin zowel de OK als de Hoge Raad concluderen dat
zelfs als een constructie uitsluitend om fiscale redenen is opgezet, dit niet betekent
dat de tussenliggende entiteit kan worden ‘weggedacht’ bij de ontvankelijkheids-
vraag.421

418 OK 1 februari 2018, ECLI:NL:GHAMS:2018:361 (Europa Leasing), r.o. 3.14.
419 HR 11 april 2014, JOR 2014/259, m.nt. Olden (Slotervaartziekenhuis), r.o. 5.2.2. Zie verder

§ 3.3.5.7.
420 OK 1 februari 2018, ECLI:NL:GHAMS:2018:361 (Europa Leasing), r.o. 3.16.
421 OK 5 november 2009, JOR 2010/10 m.nt. Doorman (TESN), r.o. 3.7 en HR 8 april 2011, NJ 2011/

338 m.nt. Van Schilfgaarde; JOR 2011/178 m.nt. Doorman (TESN), r.o. 3.4.2.
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Ten tweede acht de OK van belang dat een structurele aanspraak van A jegens
Europa Leasing (via Proma) ten aanzien van dividenduitkeringen ontbreekt. A heeft
weliswaar gesteld dat op enig moment dividend aan hem uitgekeerd zou worden,
maar toen dat niet gebeurde (maar hem gelden ten titel van lening zijn verstrekt)
heeft hij zich niet op een dergelijke aanspraak beroepen. Daarnaast stelt de OK vast
dat A zich in dit kader ook niet heeft beroepen op het bepaalde in de ‘overeenkomst
vastlegging’, waarin staat dat “aanwezige overtollige liquiditeit in de onderneming”
ter beschikking wordt gesteld aan Safrec en Ecsa (Safrec is de personal holding
van A).422 Ik kom hieronder terug op deze tweede omstandigheid.

In de derde plaats ziet de OK dat Proma tot voor kort door andere personen werd
bestuurd dan Europa Leasing. Ook dat duidt volgens haar niet op het ontbreken van
enigerlei reële betekenis van Proma. De OK wijst er voorts op dat ook uit de eigen
stellingen van A volgt dat hij de bestuurders van Proma een ten opzichte van Europa
Leasing ‘eigen rol’ toekent.423 Met andere woorden, Proma voert in zoverre ‘eigen
beleid’.

Deze drie omstandigheden brengen naar het oordeel van de OK mee dat het eco-
nomisch belang van A in Europa Leasing (belichaamd in de aandelen Proma) niet van
dien aard is dat dit op één lijn kan worden gesteld met het belang van een (directe)
aandeelhouder van Europa Leasing.424 Tegenover dit alles is de stelling van A dat in
Proma nooit ondernemingsactiviteiten hebben plaatsgevonden, dat zij niet beschikt
over een bedrijfsruimte en dat zij geen werknemers heeft, volgens de OK onvoldoende
voor een ander oordeel.425

Van de drie omstandigheden is gelet op Scheipar/Butôt/TESN/FEIST mijns inziens
met name de tweede relevant voor de economische gerechtigdheid. Uit die omstandig-
heid blijkt dat de winst uit Europa Leasing binnen het concern niet ‘opwaarts wordt
doorgeschoven’. In die zin is Proma autonoom in de wijze waarop zij de aandelen in
Europa Leasing beheert. Uit die ‘zelfstandige’ positie volgt naar mijn mening dat
Proma de aandelen in Europa Leasing niet voor rekening en risico houdt van haar
aandeelhouders. De feitelijke gang van zaken binnen het concern is zo vormgegeven
dat de opbrengsten niet rechtstreeks ten gunste komen van de aandeelhouders van
Proma. Er is dus geen sprake van een directe opwaartse dividendstroom. Dat geldt ook
voor de eventueel “aanwezige overtollige liquiditeit in de onderneming” die op grond
van de ‘overeenkomst vaststelling’ ter beschikking zou worden gesteld aan Safrec
en Ecsa (zoals gezegd is Safrec de personal holding van A). De OK stelt vast dat A
zich daarop niet heeft beroepen.426 Ik leid hieruit af dat er ten aanzien van de ‘over-
tollige liquiditeit’ ook geen sprake is van een rechtstreekse opwaartse dividendstroom.

422 OK 1 februari 2018, ECLI:NL:GHAMS:2018:361 (Europa Leasing), r.o. 3.17.
423 OK 1 februari 2018, ECLI:NL:GHAMS:2018:361 (Europa Leasing), r.o. 3.18.
424 OK 1 februari 2018, ECLI:NL:GHAMS:2018:361 (Europa Leasing), r.o. 3.19.
425 OK 1 februari 2018, ECLI:NL:GHAMS:2018:361 (Europa Leasing), r.o. 3.20.
426 OK 1 februari 2018, ECLI:NL:GHAMS:2018:361 (Europa Leasing), r.o. 3.17.
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Kortom, de aandeelhouders van Proma, waaronder de verzoeker, hebben in deze fei-
tenconstellatie geen aanspraak op de opbrengsten uit de aandelen in Europa Leasing.
A kan niet worden aangemerkt als een verschaffer van risicodragend kapitaal in
Europa Leasing. De afwijzing van de gelijkstelling van A met een aandeelhouder van
Europa Leasing is mijns inziens dus terecht.

Uit de tweede omstandigheid die de OK noemt, blijkt nog duidelijker dan in
de FEIST-beschikking dat zij een vorderingsrecht van de houder van het economi-
sche belang ten aanzien van (de opbrengsten van) de aandelen van belang acht. In
§ 3.3.4 betoog ik reeds dat de aanwezigheid van zo’n vorderingsrecht een voorwaarde
vormt voor een gelijkstelling. Zoals ik bij de bespreking van de Chinese Workers-
beschikking (§ 3.3.5.4) en de FEIST-beschikking (§ 3.3.5.8) schrijf, zijn omstandighe-
den die zien op de reële betekenis (substance) van de tussenliggende entiteit minder
relevant voor de enquêtebevoegdheid op grond van de economische gerechtigdheid.
Dergelijke omstandigheden hebben niets van doen met de vraag of de verzoeker ver-
schaffer van risicodragend kapitaal is, maar kunnen wel verband houden met de eco-
nomische gerechtigdheid. De OK lijkt mijn visie in de onderhavige beschikking te
volgen door deels afstand te nemen van de substance-benadering. Zij oordeelt immers
dat het feit dat bij Proma nooit ondernemingsactiviteiten hebben plaatsgevonden, dat
zij niet beschikt over een bedrijfsruimte en dat zij geen werknemers heeft, niet tot een
ander oordeel over de afwijzing van de gelijkstelling leidt. Dit geldt mijns inziens
overigens ook voor de omstandigheid dat de constructie om fiscale redenen is opgezet
en dat Proma tot op zekere hoogte eigen beleid voert. Hoe dat zij, de aanwezigheid van
een aanspraak op de opbrengsten van de aandelen is in de visie van de OK kennelijk
ook belangrijker dan omstandigheden die zien op de substance van de tussenliggende
entiteit. De door mij bepleite gelijkstellingsbenadering lijkt het vooralsnog dus te
winnen van de substance-benadering (§ 3.3.5.5).

Tot slot beroept A zich, net als de verzoeker in de FEIST-beschikking, subsidiair op
de concernenquête. Bij de bespreking van laatstgenoemde beschikking merk ik reeds
op dat de concernenquête nog steeds een alternatief is voor een indirecte aandeelhou-
der die niet aan de vereisten voor economische gerechtigdheid voldoet, maar wel kan
aantonen dat de moedervennootschap en dochtervennootschap hecht verweven zijn.
Een concernenquête via Proma is echter niet mogelijk, nu Proma een buitenlandse
vennootschap is en de OK hierin geen enquête kan gelasten. Art. 2:344 BW beperkt
het enquêterecht immers tot de aldaar genoemde naar Nederlands recht opgerichte
rechtspersonen.427 Afgezien daarvan heeft de OK geen rechtsmacht om kennis te
nemen van een enquêteverzoek ten aanzien van een buitenlandse rechtspersoon.428

427 OK 1 februari 2018, ECLI:NL:GHAMS:2018:361 (Europa Leasing), r.o. 3.22.
428 Op grond van art. 24 lid 2 Brussel I-bis is de rechter van de vestigingsplaats van de rechtspersoon

exclusief bevoegd, zie T&C BW/Van Solinge, art. 10:119 BW, aant. 5 en T&C BW/Van Solinge,
Titel 8 Boek 10 BW, Inleidende opmerkingen, aant. 2 (online bijgewerkt tot 1 juli 2017).
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3.3.5.10 Economische gerechtigdheid: een eindstand (?)

Na de Chinese Workers-beschikking staan de vereisten voor de enquêtebevoegdheid
op grond van de economische gerechtigdheid wederom ter discussie in de Interfisc-
beschikking, de Slotervaartziekenhuis-beschikking, de FEIST-beschikking en de
Europa leasing-beschikking.

In Interfisc en Slotervaartziekenhuis verklaren de OK en de Hoge Raad de enquête-
verzoekers mijns inziens terecht niet ontvankelijk. De verzoekers in die zaken zijn
niet economisch gerechtigd. Hoewel de Hoge Raad de rechtsregel uit ChineseWorkers
in de Slotervaartziekenhuis-beschikking verduidelijkt, geeft zijn oordeel niet meer
inhoud aan de vereisten voor economische gerechtigdheid.429 In FEIST noemt de OK
vijf omstandigheden op grond waarvan het belang van de verzoeker – een indirecte
aandeelhouder – gelijk kan worden gesteld met het belang van een aandeelhouder of
certificaathouder. Vier van de vijf omstandigheden die de OK voor de gelijkstelling
aandraagt, zien op de functie of betekenis (substance) van de tussenliggende moeder-
vennootschap. Een aantal van deze omstandigheden gebruikte de OK eerder al in
Chinese Workers. De laatste omstandigheid die de OK in FEIST noemt, ziet op de
aanspraak van de verzoeker ten aanzien van de opbrengsten van de aandelen in de
gerekwestreerde vennootschap. In Europa Leasing komt de aanspraak van de ver-
zoeker ten aanzien van de opbrengsten van de aandelen in de gerekwestreerde ven-
nootschap nog duidelijker naar voren.

De vereisten voor enquêtebevoegdheid op grond van de economische gerech-
tigdheid kunnen mijns inziens als volgt worden samengevat. De enquêtebevoegdheid
komt toe aan een verschaffer van risicodragend kapitaal, dat wil zeggen de partij voor
wiens rekening en risico de aandelen of certificaten worden gehouden, indien en voor
zover zijn belang op één lijn kan worden gesteld met het belang van een aandeel-
houder of certificaathouder. Onder welke omstandigheden een gelijkstelling met een
aandeelhouder of certificaathouder als bedoeld in art. 2:346 BW mogelijk is, blijkt
niet altijd even duidelijk uit de rechtspraak omdat dit afhangt van een beoordeling
van alle feiten en omstandigheden.

Niettemin komt uit die rechtspraak een rode draad naar voren. Als uitgangspunt
dient mijns inziens te gelden dat (1) de aandelen of certificaten van de gerekwestreerde
vennootschap voor rekening en risico van de verzoeker worden gehouden, en (2) dat
hij een vorderingsrecht of vermogensrecht heeft ten aanzien van de opbrengsten en/of

429 Van Schilfgaarde in nr. 3 van zijn noot onder HR 11 april 2014, NJ 2014/296 (Slotervaartziekenhuis)
en Olden in nr. 6 van zijn noot onder HR 11 april 2014, JOR 2014/259 (Slotervaartziekenhuis)
merken ook op dat deze beschikking de vraag naar de bij een gelijkstelling geldende criteria niet
beantwoordt.

117

De kapitaalverschaffers 3.3.5.10



het aandeel (certificaat).430 Een vorderingsrecht is in de Scheipar vermoedelijk aan-
wezig onder het contrat fiduciaire. Ook in Butôt acht ik een vorderingsrecht aanwezig
omdat iedere deelgenoot uiteindelijk recht heeft op verdeling van de nalatenschap
en daarmee op de certificaten. In TESN vormt het ontbreken van het vorderingsrecht
juist de reden waarom Mark Bamford niet enquêtebevoegd is. In Chinese Workers
kan uit de feitenconstellatie worden afgeleid dat de verzoeker een aanspraak heeft ten
aanzien van de opbrengsten van de aandelen die vergelijkbaar is met de aanspraak van
een directe aandeelhouder. In FEIST is een vorderingsrecht aanwezig, omdat de OK
vaststelt dat uit de aandeelhoudersovereenkomst volgt dat de door de moedervennoot-
schap van de dochtervennootschap te ontvangen dividenden rechtstreeks aan de aan-
deelhouders van de moedervennootschap in de verhouding van hun aandelenbezit
worden betaald. De partijen in Chinese Workers en FEIST hebben een feitencon-
stellatie geconstrueerd die in economische zin zo dicht staat bij de positie van een
directe aandeelhouder of certificaathouder met enquêtebevoegdheid, dat daaraan mijns
inziens hetzelfde rechtsgevolg moet worden verbonden, te weten enquêtebevoegd-
heid. Er is gelet op die feitenconstellatie dan ook een goede reden voor het ‘analogisch
toepassen’ van art. 2:346 BW. In Europa Leasing is er daarentegen geen reden voor
een ‘analogische toepassing’, omdat een aanspraak van de verzoeker ten aanzien van
de opbrengsten van de aandelen in de gerekwestreerde vennootschap juist ontbreekt.

Het vereiste van een vorderingsrecht in de zin van art. 3:6 BW ten aanzien van de
opbrengsten en/of het aandeel (certificaat) is alles overziend naar mijn mening
nog steeds een voorwaarde voor een gelijkstelling. De omstandigheden dat de tus-
senliggende vennootschap uitsluitend participeert in het aandelenkapitaal van de
gerekwestreerde dochtervennootschap, geen ondernemingsactiviteiten ontplooit,
geen personeel in dienst heeft en geen eigen beleid voert, staan los van de vraag of
de verzoeker een verschaffer van risicodragend kapitaal is. Dit betekent niet dat
omstandigheden die zien op de functie of betekenis (substance) van de tussenliggende
entiteit niet van belang zijn bij de enquêtebevoegdheid op grond van de economische
gerechtigdheid. Dergelijke omstandigheden kunnen verband houden met de economi-
sche gerechtigdheid. In Chinese Workers en FEIST participeren de tussenliggende
moedervennootschappen bijvoorbeeld uitsluitend in het aandelenkapitaal van de
gerekwestreerde dochtervennootschap en verrichten geen enkele (ondernemings-)
activiteiten.431 Er zal bij deze moedervennootschappen dus niet of nauwelijks behoefte

430 Deze vereisten brengen mee dat ook aan houders van synthetische (economische) belangen de
enquêtebevoegdheid kan toekomen. Zie hierover uitgebreid Oosterhoff, diss. (2017), p. 327 e.v.
Anders dan Oosterhoff, diss. (2017), p. 354, meen ik dat aan de houder van een call optie geen
enquêtebevoegdheid toekomt zolang de optie niet is uitgeoefend. Een vorderingsrecht of vermo-
gensrecht ten aanzien van de opbrengsten en/of het onderliggende aandeel bestaat pas indien de optie
wordt uitgeoefend en aldus de koopovereenkomst ter verkrijging van de aandelen is aangegaan
tegen de vooraf vastgestelde prijs.

431 Van crediteuren bij de tussenliggende moedervennootschap, die moeten worden voldaan uit de baten
van de moedervennootschap (dividenden uit de dochter), zal derhalve geen sprake zijn.
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zijn geweest om de opbrengsten uit de aandelen in de dochters zelf te gebruiken of te
investeren, waardoor een opwaartse dividendstroom aannemelijk is.432 In FEIST is
dit laatste zelfs een feit. De substance van de tussenliggende entiteit(en) hangt als het
ware samen met de vraag of de verzoeker economisch gerechtigd is. Hoe minder sub-
stance die entiteit heeft, hoe aannemelijker dat de tussenliggende entiteit de aandelen
in de gerekwestreerde vennootschap voor rekening en risico van de verzoeker houdt
en dus dat sprake is van economische gerechtigdheid. Andersom geldt hetzelfde. Hoe
meer substance de tussenliggende entiteit heeft, hoe aannemelijker dat die entiteit
de aandelen in de gerekwestreerde vennootschap niet voor rekening en risico van de
verzoeker houdt en dat geen sprake is van economische gerechtigdheid. De Europa
Leasing-beschikking, waarin de OK oordeelt dat de tussenliggende entiteit reële
betekenis toekomt en geen sprake is van economische gerechtigdheid, vormt hiervan
een voorbeeld.

Het zou naar mijn mening geen goede ontwikkeling zijn als het vereiste van een vor-
deringsrecht in de rechtspraak wordt losgelaten. Welke vereisten blijven er – naast het
houden voor rekening voor rekening en risico – anders nog over voor een gelijkstelling
met de aandeelhouder en certificaathouder? De vereisten voor die gelijkstelling wor-
den dan (zeer) vaag. Wanneer de eis van daadwerkelijke economische gerechtigd-
heid wordt losgelaten, gaat de parallel met de aandeelhouder en certificaathouder
als bedoeld in art. 2:346 BW verloren. Deze redeneerwijze biedt iedere belangheb-
bende met een economisch belang bij de vennootschap toegang tot het enquêterecht.
Dat lijkt mij gelet op het limitatieve karakter van de opsomming in art. 2:346 BW geen
goede ontwikkeling.433 Bij een gelijkstelling moet het gaan om een materiële invul-
ling (extensieve uitleg) van het begrip aandeelhouder of certificaathouder, niet om een
uitbreiding van de kring van enquêtegerechtigden. Vangt de verzoeker bot bij zijn
beroep op die gelijkstelling dan is hij niet economisch gerechtigd en derhalve niet
enquêtebevoegd. Hem resteert slechts nog de route van de concernenquête. De moe-
dervennootschap, waarin hij aandeelhouder is, en haar dochtervennootschap kunnen
immers zodanig verweven zijn dat hij op grond van de concernenquête wel (mede)
enquêtebevoegd is bij de dochtervennootschap. Vist de verzoeker ook daar achter het
net, dan houdt het volgens mij op.

432 Vinden er wel ondernemingsactiviteiten plaats in de tussenliggende entiteit, dan zal minder snel
sprake zijn van een opwaartse dividenstroom. In dat geval zal de tussenliggende entiteit vermoedelijk
zelf de beslissingsbevoegdheid willen hebben om de opbrengsten uit haar dochtervennootschap
(waar de enquête wordt verzocht) al dan niet te investeren in zichzelf of in andere dochters. De omstan-
digheid dat de tussenliggende entiteit ook aandelen houdt in andere vennootschappen (zoals de OK
vaststelt in Slotervaartziekenhuis) kan derhalve een aanleiding zijn dat de moedervennootschap een
meer zelfstandige positie toekomt met betrekking tot de dividenden uit haar dochtervennootschap. Er
zal dan minder snel voldaan zijn aan de twee elementen voor economische gerechtigdheid.

433 HR 1 februari 2002, JOR 2002/29 m.nt. Josephus Jitta (De Vries Robbé).
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3.3.6 Aanvullende vragen

3.3.6.1 Inleiding

Uit de in § 3.3.5 besproken jurisprudentie volgt dat de enquêtebevoegdheid toekomt
aan de partij voor wiens rekening en risico de aandelen of certificaten in de gere-
kwestreerde vennootschap worden gehouden, indien en voor zover zijn belang op één
lijn kan worden gesteld met het belang van een aandeelhouder of certificaathouder.
Het is de vraag of deze vereisten gevolgen hebben voor de enquêtebevoegdheid van de
aandeelhouder of certificaathouder zonder economisch belang. Indien het antwoord op
die vraag ontkennend luidt, kunnen verschillende partijen immers de enquêtebevoegd-
heid ontlenen aan dezelfde aandelen of certificaten. Een vraag die daarop aansluit, is
of dat bezwaarlijk is voor de vennootschap.

3.3.6.2 De enquêtebevoegdheid van de aandeelhouder of certificaathouder zonder
economisch belang

Dat een aandeelhouder een enquête verzoekt terwijl hij geen economisch belang
(meer) heeft bij de aandelen, is niet ondenkbaar. Ik denk hierbij in eerste instantie
aan het administratiekantoor, omdat dit bij uitstek een aandeelhouder is zonder eco-
nomisch belang. Dat een administratiekantoor niettemin de enquêtebevoegdheid toe-
komt, blijkt al geruime tijd uit de rechtspraak.434 Bij de jongste herziening van het
enquêterecht in 2013 is ook de vraag opgeworpen of de aandeelhouder en certificaat-
houder het economische belang bij zijn aandelen moet houden om enquêtebevoegd
te zijn (blijven). De minister vermeldt daarover:

“Bezien is voorts of de regeling moet worden beperkt tot aandelen of certificaten van
aandelen die voor eigen rekening worden gehouden. Tot een dergelijke beperking is
niet overgegaan omdat het criterium «houden voor eigen rekening» onvoldoende dui-
delijkheid biedt en de ontvankelijkheid van de aandeelhouders en certificaathouders
in dat geval afhankelijk wordt van de contractuele vormgeving door partijen. De Com-
missie vennootschapsrecht heeft een dergelijke regeling ontraden.” 435

434 OK 23 augustus 1989, NJ 1989/827 (Bredero); OK maart 2000, JOR 2000/99 (Willem III Meubile-
ring Beheer BV) en OK 3 juni 2013, JOR 2013/241 (Interfisc Holding BV).

435 Kamerstukken II 2010-2011, 32 887, nr. 3 (MvT), p. 28. De Commissie Vennootschapsrecht ontraadt
een dergelijke regeling omdat zij “ […] geen aanleiding [ziet] de regeling te beperken tot aandelen
of certificaten van aandelen die voor eigen rekening worden gehouden. Een dergelijk criterium biedt
onvoldoende duidelijkheid en maakt de ontvankelijkheid afhankelijk van de contractuele vormgeving
door partijen.” Zie Advies Commissie vennootschapsrecht d.d. 19 oktober 2010, p. 1 (te raadplegen
op: http://www.rijksoverheid.nl/bestanden/documenten-en-publicaties/rapporten/2010/10/19/ voor-
ontwerp-tot-aanpassing-van-het-enqueterecht/advies-enqueterecht-def.pdf).
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Naar aanleiding van het commentaar van VNO-NCW op dit standpunt schrijft de
minister in de Nota naar aanleiding van het verslag het volgende:

“VNO-NCW heeft voorts opgemerkt dat het wetsvoorstel ten onrechte niet bepaalt dat
beleggers uitsluitend toegang hebben tot het enquêterecht wanneer zij aandelen voor
eigen rekening houden. Terecht is opgemerkt dat ik hiermee het advies van de Commissie
vennootschapsrecht volg, die heeft aangegeven dat de invoering van het criterium «hou-
den voor eigen rekening» tot gevolg heeft dat er bij voortduring discussie zal bestaan
over de ontvankelijkheid van aandeelhouders omdat moet worden bezien hoe de ver-
krijging van hun aandelen is gefinancierd. Het voorstel van VNO-NCW zal een grote
belemmering opleveren voor aandeelhouders en certificaathouders om beroep te doen
op het enquêterecht. Daarvoor is geen aanleiding. Zoals ik ook elders in deze nota naar
aanleiding van het verslag opmerk, vertrouw ik er mede gelet op de jurisprudentie van de
Hoge Raad op dat de Ondernemingskamer zorgvuldig zal omgaan met haar bevoegd-
heden op grond van het enquêterecht.” 436

Mede gelet op de tekst van art. 2:346 BW zal over de enquêtebevoegdheid van aan-
deelhouders en certificaathouders zonder economisch belang naar mijn verwachting
geen discussie bestaan. De in § 3.3.5 besproken jurisprudentie geeft evenmin aanlei-
ding dat slechts de uiteindelijk economisch gerechtigde, bij uitsluiting van ieder ander,
enquêtebevoegd is.437 Certificering en andere (contractuele) constructies op grond
waarvan de aandeelhouder of certificaathouder de stukken voor rekening en risico van
een ander houdt, hebben dus niet tot gevolg dat die aandeelhouder of certificaathouder
zijn enquêtebevoegdheid verliest, ook al is hun enquêtebevoegdheid mogelijk over-
bodig.438

Dat een aandeelhouder of certificaathouder zonder economisch belang de enquête-
bevoegdheid toekomt naast de houder van het economisch belang wringt wel een
beetje. Uit de wetsgeschiedenis volgt dat de bescherming van het enquêterecht
toekomt aan de verschaffer van risicodragend kapitaal.439 De aandeelhouder of
certificaathouder zonder economisch belang is dat strikt genomen niet. Hij houdt de

436 Kamerstukken II 2011-2012, 32 887, nr. 6 (NnavV), p. 4. Zie voorts de reactie van de vereniging
VNO-NCW d.d. 6 januari 2010, p. 4 (te raadplegen op: https://www.internetconsultatie.nl/enquete-
recht/reactie/24f283ae-5d22-44bd-84d1- afa782d164bf).

437 Zie Raaijmakers (2007), p. 40-41, die meent dat een exclusieve bevoegdheid van de houder van het
economische belang onwenselijk zou zijn gelet op de complexiteit van de relatie tussen juridische
eigendom en economisch belang.

438 Dat de aandeelhouder en certificaathouder zonder economisch belang enquêtebevoegd is (blijft),
betekent dat het instellen van een enquêteverzoek ook mogelijk is op basis synthetische belangen
zonder economisch belang. Zoals de houder van de short side of interest leg van de aandelenswap
die zijn risico heeft afgedekt door de aandelen te houden. Zie hierover uitgebreid Oosterhoff (2016),
p. 193 en Oosterhoff, diss. (2017), p. 355 e.v.

439 Zie § 3.1.2.
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stukken voor rekening en risico van economisch gerechtigde. Het stellen van het
vereiste dat de aandeelhouder en certificaathouder het economisch belang moet
houden om enquêtebevoegd te zijn, zou echter afbreuk doen aan de duidelijke en in
de praktijk makkelijk te hanteren hoofdregel van art. 2:346 BW: de aandeelhouder en
certificaathouder zijn zonder meer enquêtebevoegd. Een praktische oplossing voor dit
wringen, ligt in de toepassing van art. 3:303 BW. Dat een aandeelhouder of
certificaathouder zonder economisch belang de enquêtebevoegdheid toekomt, neemt
namelijk niet weg dat hij onvoldoende belang bij zijn enquêteverzoek kan hebben in
de van art. 3:303 BW. De OK het verzoek dan afwijzen.440 In het geval dat de
certificaathouder het economisch belang bij de certificaten niet meer heeft, blijven er
weinig argumenten bestaan die het behoud van zijn enquêtebevoegdheid rechtvaar-
digen.441

Er zijn overigens situaties denkbaar waarin een aandeelhouder zonder economisch
belang niettemin belang kan hebben bij de enquêtebevoegdheid. Aandeelhouders
zonder economisch belang behouden immers de niet-economische aandeelhouders-
rechten. Wanneer de effectieve uitoefening van deze rechten in het geding komen,
biedt de enquêteprocedure een waardevol instrument om daartegen op te komen.442

In geval van certificering komt het belang bij de enquêtebevoegdheid van het
administratiekantoor – als aandeelhouder zonder economisch belang – duidelijk
naar voren. Certificering bij besloten (familie) vennootschappen dient er vaak toe de
stabiliteit van de besluitvorming in de aandeelhoudersvergadering en daarmee de
continuïteit van de vennootschap te bevorderen.443 Het belang van de vennootschap
en de daarmee verbonden onderneming speelt voor het administratiekantoor dan
ook een belangrijke rol bij de uitoefening van haar niet-economische aandeelhou-
dersrechten. Als die zeggenschapsrechten in het geding zijn, geldt dat doorgaans
ook voor het belang van de vennootschap. Dit belang moet het administratiekantoor
via een enquête kunnen behartigen, mits er uiteraard gegronde redenen aanwezig
zijn om te twijfelen aan een juist beleid van de vennootschap.

440 In gelijke zin Oosterhoff, diss. (2017), p. 410.
441 Zo ook Oosterhoff (2016), p. 194. Olden en Borgart betogen in hun noot bij de Scheipar-beschikking

in Ondernemingsrecht 2003, p. 387, dat de certificaathouder die zijn economische belang heeft
“weggecontracteerd” niet langer bevoegd is om een enquêteverzoek in te dienen. Zie ook Brink in
nr. 11 van zijn noot bij de Butôt-beschikking (JOR 2010/337) en Josephus Jitta in nr. 4 van zijn noot
bij de Scheipar-beschikking (JOR 2003/161).

442 Zie hierover ook Oosterhoff (2016), p. 194, die meent dat aandeelhouders zonder economisch belang
jegens de houders van het economisch belang verplicht kunnen zijn de economische aandeelhou-
dersrechten af te dwingen.

443 Asser/Maeijer/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-II* (2009), nr. 659.
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3.3.6.3 Kunnen verschillende partijen de enquêtebevoegdheid ontlenen aan
dezelfde aandelen?

Uit § 3.3.6.2 blijkt dat de aandeelhouder of certificaathouder zonder economisch
belang enquêtebevoegd is (blijft) naast de houder van het economisch belang. Dat
betekent dat twee verschillende partijen de enquêtebevoegdheid kunnen ontlenen
aan hetzelfde aandelenbelang. Als gevolg van de wettelijke toekenning van het
enquêterecht aan de certificaathouders kunnen dat er zelfs drie zijn als de certificaat-
houder zijn economische belang overdraagt: de aandeelhouder en certificaathou-
der op grond van de wet en de houder van het economisch belang op grond van de
gelijkstellingscriteria uit de jurisprudentie.444

Wanneer tussen de aandeelhouder of certificaathouder zonder economisch belang
enerzijds en de uiteindelijke economisch gerechtigde anderzijds een langere keten
van tussenschakels bestaat, zijn niet ook al die tussenschakels enquêtebevoegd. Zij
zijn noch aandeelhouder of certificaathouder in de zin van art. 2:346 BW noch zijn
zij het economisch gerechtigd tot het aandeel of certificaat als een verschaffer van
risicodragend kapitaal. Alleen degene voor wiens rekening en risico de aandelen of
certificaten uiteindelijk worden gehouden, kwalificeert als de economisch gerech-
tigde.445

Het feit dat verschillende partijen de enquêtebevoegdheid kunnen ontlenen aan het-
zelfde aandelenbelang roept de vraag op of dat bezwaarlijk is voor de vennootschap.
Die bezwaren zijn volgens mij beperkt. De kapitaaldrempel blijft van toepassing. Bij
de vaststelling of voldoende kapitaal is vertegenwoordigd mogen geen dubbeltellin-
gen van aandelen en voor deze aandelen uitgegeven certificaten voorkomen.446 Dienen
zowel de aandeelhouder als de certificaathouder een enquêteverzoek in dan kunnen
hun belangen niet bij elkaar worden opgeteld. Dit geldt mijns inziens ook voor andere
economisch belangen bij aandelen. Anders zou bijvoorbeeld een houder van 5% van
aandelen zijn economisch belang kunnen overdragen aan een bevriende partij om
samenmet die partij de 10%-drempel te halen opbasis vanhetzelfde aandelenbelang.447

Wel is het zo dat de kans op een enquêteverzoek toeneemt naarmate meer partijen de
enquêtebevoegdheid ontlenen aan hetzelfde aandelenbelang. Wanneer de aan het aan-
deel verbonden economische en niet-economische rechten in het geding komen, biedt

444 Zie § 3.3.5.
445 Zo ook Oosterhoff (2016), p. 194. Zie ook Josephus Jitta in nr. 4 van zijn noot bij de Scheipar-

beschikking, JOR 2003/161.
446 Idem Van der Heijden/Van der Grinten, Handboek (1992), nr. 362; Asser/Maeijer 2-III (2000),

nr. 521; Geerts, diss. (2004) p. 62; Van den Ingh, diss. (1991), p. 254 en Asser/Maeijer/Van Solinge
& Nieuwe Weme 2-II* (2009), nr. 738.

447 Zie hierover ook Assink | Slagter 2013 (Deel 2), p. 1618-1619, met betrekking tot het verpanden van
aandelen.
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de enquêteprocedure immers een mogelijkheid om die rechten af te dwingen. Hoe-
wel de belangen van de aandeelhouder en de houder van het economisch belang in de
praktijk veelal gelijk zullen lopen, kunnen beide partijen los van elkaar een enquête-
verzoek indienen. Vanuit de vennootschap bezien maakt het volgens mij geen verschil
of het verzoek wordt ingediend door de aandeelhouder, de houder van het economisch
belang of door hen beiden. In het laatste geval zal de OK de enquêteverzoeken gevoegd
behandelen, waardoor het beleid en de gang van zaken van de vennootschap maar één
keer ter beoordeling aan de rechter wordt voorgelegd.448 In dat geval is hetmogelijk dat
de verschillende partijen op basis van hetzelfde aandelenbelang tegenstrijdige stand-
punten innemen ten aanzien van het enquêteverzoek. Die situatie kan zich echter ook
voordoen als de certificaathouder een enquêteverzoek indient terwijl het administra-
tiekantoor daar niet achter staat. Ik zie voor de vennootschap derhalve geen oneven-
redige belasting in feit dat verschillende partijen de enquêtebevoegdheid kunnen
ontlenen aan dezelfde aandelen.

3.4 Conclusie

Algemeen
In dit hoofdstuk stond de enquêtebevoegdheid van de kapitaalverschaffer centraal.
Aandeelhouders beschikken sinds de eerste enquêteregeling uit 1928 over de enquête-
bevoegdheid. Zij verschaffen het risicodragend kapitaal aan de vennootschap en
beschikken derhalve over de mogelijkheid om dat belang te beschermen met het ver-
krijgen van openheid van zaken, vaststelling van verantwoordelijkheid voor mogelijk
wanbeleid, sanering van de verhoudingen en de preventieve werking die uitgaat van
het enquêterecht. Certificaathouders zijn net als aandeelhouders verschaffers van risi-
codragend kapitaal. Deze kapitaalsgelijkstelling is de reden waarom de certificaat-
houders sinds 1971 op gelijke voet als de aandeelhouders enquêtebevoegdheid zijn.
Hetgeen ik schrijf in § 3.1 over aandeelhouders is derhalve van overeenkomstige toe-
passing op certificaathouders en wordt hierna gezamenlijk besproken. In § 3.2 zijn een
aantal onderwerpen besproken die de verhouding tussen de certificaathouder en het
administratiekantoor betreffen.

Over het algemeen is duidelijk wie als aandeelhouder of certificaathouder kwalifi-
ceert en dat hij aan de kapitaalseisen voldoet. Niettemin rijzen er in bepaalde situaties
vragen over hun toegang tot het enquêterecht.

448 Zo ook Oosterhoff (2016), p. 194 en Oosterhoff, diss. (2017), p. 410.
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Kapitaalseisen
Niet iedere aandeelhouder is bevoegd een enquêteverzoek te doen. In art. 2:346 lid 1
sub b en c BW is bepaald dat hij een bepaald minimum van het geplaatste kapitaal
moet verschaffen, wil hij ontvankelijk zijn. Bij de jongste herziening van het enquête-
recht in 2013 zijn de kapitaalseisen gewijzigd. Beoogd is dat slechts aandeelhouders
die een voldoende substantieel belang in de vennootschap houden een enquêteverzoek
kunnen indienen. Voor de ontvankelijkheid van aandeelhouders is derhalve een onder-
scheid gemaakt tussen vennootschappen met een geplaatst kapitaal van minder of
gelijk aan € 22,5 miljoen en vennootschappen met een geplaatst kapitaal van meer dan
€ 22,5 miljoen. Dit onderscheid geldt ook voor beursvennootschappen

Voor aandeelhouders bij beursvennootschappen betekent het voorgaande dat
de drempel van € 20 miljoen beurswaarde alleen geldt indien het geplaatste kapitaal
van hun vennootschap groter is dan € 22,5 miljoen nominale waarde. In de praktijk
bedraagt het geplaatste kapitaal van meer dan de helft van de beursvennootschappen
minder dan € 22,5 miljoen, waardoor aandeelhouders bij deze beursvennootschappen
geen gebruik kunnen maken van de (lagere) 1%-drempel of de drempel van € 20
miljoen beurswaarde. Zij zijn voor de toegang tot het enquêterecht aangewezen op de
(hogere) 10%-drempel en de drempel van € 225.000 nominaal van art. 2:346 lid 1 sub
b BW. De toegang tot het enquêterecht is voor aandeelhouders bij meer dan de helft
van de beursvennootschappen dus zeer beperkt. Deze uitkomst doet evident afbreuk
aan de ratio van de kapitaalseisen. De omvang van het geplaatst kapitaal is naar mijn
mening geen bruikbaar criterium voor de toegang tot het enquêterecht bij beursven-
nootschappen. Mijn voorstel is dat in art. 2:346 BW een ‘eigen’ ontvankelijkheids-
grondslag voor beursvennootschappen wordt opgenomen, waarin de 1%-drempel en
de drempel van € 20 miljoen beurswaarde geldt voor alle beursvennootschappen.
Om dit in de wet tot uitdrukking te brengen, dient art. 2:346 lid 1 BW als volgt te
worden aangepast:

sub c:

indien het betreft een naamloze vennootschap of besloten vennootschap met beperkte
aansprakelijkheid met een geplaatst kapitaal van meer dan € 22,5 miljoen: een of meer
houders van aandelen of van certificaten van aandelen, die alleen of gezamenlijk ten
minste een honderdste gedeelte van het geplaatste kapitaal vertegenwoordigen, of
zoveel minder als de statuten bepalen;

sub d:

indien het betreft een naamloze vennootschap of besloten vennootschap waarvan
de aandelen of certificaten zijn toegelaten tot de handel op een gereglementeerde markt
of een multilaterale handelsfaciliteit, als bedoeld in artikel 1:1 van de Wet op het finan-
cieel toezicht of een met een gereglementeerde markt of multilaterale handelsfaciliteit
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vergelijkbaar systeem uit een staat die geen lidstaat is: een of meer houders van aan-
delen of van certificaten van aandelen, die alleen of gezamenlijk ten minste een hon-
derdste gedeelte van het geplaatste kapitaal vertegenwoordigen of ten minste een waarde
vertegenwoordigen van € 20 miljoen volgens de slotkoers op de laatste handelsdag voor
indiening van het verzoek, of zoveel minder als de statuten bepalen;

Aandeelhouders en certificaathouders
Indien aandelen (certificaten) onderdeel uitmaken van een gemeenschap, is iedere
deelgenoot afzonderlijk bevoegd tot het doen van een enquêteverzoek. Niet van
belang is of de deelgenoot de hoedanigheid toekomt van houder van de aandelen (cer-
tificaten) die deel uitmaken van de gemeenschap, maar of hij kwalificeert als
economisch gerechtigde tot de aandelen (certificaten). Geconstateerd is dat een deel-
genoot in een nalatenschap of (ontbonden) huwelijksgemeenschap waarvan aandelen
(certificaten) onderdeel uitmaken, aan die kwalificatie voldoet (§ 3.1.5).

Voor aandelen (certificaten) die deel uitmaken van een Wge gemeenschap vloeit
uit Wge voort dat de enquêtebevoegdheid toekomt aan iedere deelgenoot, mits zijn
belang in het verzameldepot voldoet aan de kapitaalseisen van art. 2:346 lid 1 sub b
of c BW. Dit uitgangspunt sluit aan bij het feit dat deelgenoten (gezamenlijk) gerech-
tigd zijn tot de aandelen (certificaten). Zijn de aandelen opgenomen in een buiten-
lands giraal effectensysteem dan geldt de Wge niet. De OK dient dan te beoordelen of
de houders van deze aandelen kwalificeren als economisch gerechtigden. Of hier-
van sprake is dient te worden beoordeeld naar het recht dat van toepassing is op het
desbetreffende buitenlandse girale effectensysteem (§ 3.1.6.1).

Voor houders van buitenlandse instrumenten zoals van depositary receipts (ADR’s
en GDR’s) acht ik goed verdedigbaar dat hun belang gelijk te stellen is met dat van
een certificaathouder en dus dat zij enquêtebevoegd zijn (§ 3.1.6.2).

Indien een aandeelhouder-rechtspersoon (moedervennootschap) in staat van faillis-
sement verkeert, komt de bevoegdheid om een enquête te verzoeken bij een
dochtervennootschap exclusief toe aan de curator van de moedervennootschap. Het
indienen van een enquêteverzoek betreft een daad van beheer met betrekking tot een
vermogensbestanddeel van de failliete boedel van de moedervennootschap (de aan-
delen in de dochter), waartoe uitsluitend de curator bevoegd is. De moedervennoot-
schap zelf (vertegenwoordigd door haar bestuur) is daartoe niet bevoegd. Er bestaan
niettemin een aantal mogelijkheden om de exclusieve enquêtebevoegdheid van de
curator bij de failliete moedervennootschap ten aanzien van de dochtervennootschap te
‘omzeilen’ (§ 3.1.7).

De omstandigheid dat een aandeelhouder (certificaathouder) zich ten tijde van het
indienen van het enquêteverzoek heeft verbonden zijn aandelen (certificaten) over te
dragen of daartoe is veroordeeld, doet mijns inziens niet af aan zijn enquêtebe-
voegdheid. In het bijzondere geval dat de verzoeker zijn belang na de indiening van
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het enquêteverzoek overdraagt, dient de OK de afname van het belang naar mijn
mening mee te wegen bij de beoordeling van het belang dat de verzoeker heeft bij
het enquêteverzoek in de zin van art. 3:303 BW en bij de belangenafweging ter
beoordeling van de toewijsbaarheid van het enquêteverzoek (§ 3.1.8). Het moment
van de indiening van het enquêteverzoek zou aldus het enige peilmoment voor
ontvankelijkheid moeten zijn (zie hoofdstuk 5).

Een aanpalende categorie betreft situaties waarin de verzoeker voor de indiening van
het enquêteverzoek niet aan de kapitaalseis voldoet als gevolg van een verwatering van
zijn aandelenbelang. Een emissie van aandelen voor de indiening van het enquête-
verzoek waardoor het belang van de verzoeker onder de kapitaalseis zakt, leidt niet tot
niet-ontvankelijkheid mits het verzoek (mede) betrekking heeft op de emissie en de
verzoeker stelt dat er gegronde redenen zijn om te twijfelen aan een juist beleid bij
de emissie. De initiële oorzaak van de verwatering van het aandelenbelang moet naar
mijn mening buiten de invloedssfeer van de verzoeker liggen, wil sprake zijn van
enquêtebevoegdheid. De strekking van het enquêterecht brengt dan mee dat de min-
derheidsaandeelhouder (-certificaathouder) de enquêtebevoegdheid toekomt. De toe-
passing van het enquêterecht zou in deze situaties anders illusoir worden. Kortom, is
een aandelenuitgifte uiterst kwestieus dan staat een verwatering van het aandelenbe-
lang tot onder de kapitaalseis niet in de weg aan enquêtebevoegdheid (§ 3.1.9).

Analoog aan deze benadering komt de enquêtebevoegdheid toe aan onteigende
aandeelhouders (§ 3.1.10.1). Dit betekent niet dat de deur van het enquêterecht zon-
der meer openstaat voor voormalig aandeelhouders. Ook hier gelden dezelfde twee
beperkingen. De initiële oorzaak van het verlies van het aandeelhouderschap moet
buiten de invloedssfeer van de verzoekende ex-aandeelhouder liggen. Daarnaast
moet het enquêteverzoek (mede) betrekking hebben op het beleid en de gang van
zaken die – direct of indirect – ertoe hebben geleid dat niet meer wordt voldaan aan de
kapitaalseis. Een onvrijwillig verlies van het aandeelhouderschap komt immers niet
zomaar uit de lucht vallen. Dit zal meestal een gevolg zijn van de problemen die spelen
binnen de vennootschap. Op die kwesties dient het verzoek logischerwijs (mede)
betrekking te hebben. Deze twee beperkende voorwaarden dient de OK steeds toe
te passen met inachtneming van de specifieke omstandigheden van het geval
(§ 3.1.10.2).

In zijn algemeenheid betekent het voorgaande dat wanneer een kapitaalver-
schaffer als gevolg van een gebeurtenis niet langer voldoet aan de toegangsdrempel,
dit niet in de weg staat aan zijn ontvankelijkheid, mits het verzoek (mede) betrekking
heeft op die gebeurtenis en de verzoeker stelt dat er gegronde redenen zijn om te
twijfelen aan een juist beleid omtrent die gebeurtenis. De verzoeker dient tevens
aannemelijk te maken dat die gebeurtenis buiten zijn invloedssfeer ligt. De OK zal
tijdens de mondelinge behandeling van het enquêteverzoek moeten toetsen of aan deze
twee beperkende voorwaarden is voldaan. Dit geldt temeer als daartegen verweer
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wordt gevoerd. Als blijkt dat er geen redelijke grond is voor de juistheid van die
stellingen, kan de OK deze niet honoreren en zal zij het enquêteverzoek niet ont-
vankelijk moeten verklaren. De OK kan het overige deel van het onbevoegd inge-
diende enquêteverzoekschrift dan niet in behandeling nemen. Is naar het oordeel van
de OK wel aan deze (verzwaarde) stelplichten voldaan dan is de verzoeker ontvan-
kelijk.

Economisch gerechtigden
In dit hoofdstuk is tevens ingegaan op de vraag wanneer een economisch gerechtigde
tot aandelen of certificaten de enquêtebevoegdheid toekomt. De voorwaarden voor
de toegang tot het enquêterecht van een economisch gerechtigde zijn samengevat in
§ 3.3.5.10. De enquêtebevoegdheid komt toe aan een verschaffer van risicodragend
kapitaal, dat wil zeggen de partij voor wiens rekening en risico de aandelen of cer-
tificaten worden gehouden, indien en voor zover zijn belang op één lijn kan worden
gesteld met het belang van een aandeelhouder of certificaathouder. De verzoeker dient
daarvoor aan te tonen dat (1) de aandelen of certificaten van de gerekwestreerde ven-
nootschap voor zijn rekening en risico worden gehouden, en (2) dat hij een vorde-
ringsrecht of vermogensrecht heeft ten aanzien van de opbrengsten en/of het aandeel
(certificaat). Deze twee elementen waarborgen dat voldoende dicht bij de aandeel-
houder en certificaathouder in de zin van art. 2:346 BW wordt gebleven. Daarmee
beperken die twee elementen tevens een (te vergaande) uitbreiding van de toegang tot
het enquêterecht van houders van bepaalde economische belangen, die niet zijn aan te
merken als een verschaffer van risicodragend kapitaal. De elementen zorgen er
derhalve voor dat de balans niet te ver doorslaat in het nadeel van de vennootschap.
Degene wiens economische belang niet aan voornoemde twee elementen voldoet,
heeft naar mijn mening – gelet op de strekking van het enquêterecht – geen recht op
openheid van zaken, vaststelling van verantwoordelijkheid voor mogelijk wanbeleid
en sanering van de verhoudingen.

Het voorgaande roept de vraag op of het begrip aandeelhouder en certificaathouder
in art. 2:346 BW niet beter kan worden vervangen door de term “degene die als
kapitaalverschaffer een belang bij de vennootschap heeft”. Ik meen dat die vraag
ontkennend moet worden beantwoord. In de eerste plaats omdat het begrip aandeel-
houder en certificaathouder een duidelijke en in de praktijk makkelijk te hanteren
hoofdregel is. In de meeste gevallen zal het risicodragend kapitaal immers verschaft
worden via het houden van aandelen of certificaten. Een aandeelhouder of certificaat-
houder zou bij het opnemen van die term in de wet steeds onnodig zijn economische
belang moeten onderbouwen voor enquêtebevoegdheid. In de tweede plaats zal
aanpassing van de wet de toets die de OK in dat kader moet maken niet veranderen
of verduidelijken. De OK dient in dat geval nog steeds te onderzoeken of het belang
van de verzoeker gelijk te stellen is met het belang van de verschaffer van risicodra-
gend kapitaal, wat afhangt van alle omstandigheden van het geval. Ten slotte zou een
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administratiekantoor – bij uitstek een aandeelhouder die in materiële zin niet het
risicodragend kapitaal verschaft – geen enquêtebevoegdheid meer toekomen.

In § 3.3.6.2 is geconstateerd dat de aandeelhouder en certificaathouder zonder
economisch belang de enquêtebevoegdheid behouden. Dit neemt niet weg dat zij
onvoldoende belang in de zin van art. 3:303 BW bij hun enquêteverzoek kunnen
hebben. De bezwaren die de vennootschap ondervindt van het feit dat verschillende
partijen de enquêtebevoegdheid kunnen ontlenen aan hetzelfde aandelenbelang, zijn
beperkt (§ 3.3.6.3).
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Hoofdstuk 4

PANDHOUDERS EN VRUCHTGEBRUIKERS

4.1 Inleiding

De wet kent een aantal vereisten voor de enquêtebevoegdheid van pandhouders
en vruchtgebruikers. In dit hoofdstuk komen die vereisten aan de orde (§ 4.3.1 en
§ 4.3.2). Daarnaast beantwoord ik de vraag of een pandhouder en vruchtgebruiker
zonder ‘certificaathoudersrechten’ de enquêtebevoegdheid kan toekomen (§ 4.3.3).
Voorts bespreek ik de mogelijkheden die een kredietverschaffer met een pandrecht op
aandelen heeft om via het enquêterecht in te grijpen bij een vennootschap (§ 4.3.4).

4.2 Geschiedenis: toekenning van certificaathoudersrechten

Bij de invoering van Boek 2 Nieuw BW in 1976 zijn een aantal bepalingen aangaande
het pandrecht op en het vruchtgebruik van aandelen in de wet opgenomen.1 De
pandhouder en de vruchtgebruiker zijn sindsdien, afhankelijk van hoe het stemrecht-
recht is geregeld, enquêtebevoegd. Uit de wetsgeschiedenis blijkt dat de toekenning
van de enquêtebevoegdheid aan de pandhouder en de vruchtgebruiker zijn grondslag
vindt in de gelijkstelling met de rechten van een houder van bewilligde certificaten.2

Bij die toekenning is een afwijkende regeling opgenomen voor vruchtgebruikers en
pandhouders zonder stemrecht bij een BV. Dit verschil vloeit voort uit het besloten
karakter van de BV. Met het oog op die beslotenheid komt de vruchtgebruiker en de
pandhouder zonder stemrecht bij de BValleen de rechten van houders van bewilligde
certificaten toe als de statuten dit bepalen.3 Uit de wetsgeschiedenis blijkt voorts dat
bij gebruikmaking van het enquêterecht door de aandeelhouder en de vruchtgebruiker
of pandhouder van dat aandeel, het aandeel niet dubbel telt voor de berekening van de
kapitaalseisen.

1 Wet van 17 mei 1976, Stb. 1976, 286.
2 Kamerstukken II 1973-1974, 12 897, nr. 3 (MvT), p. 5-6.
3 Kamerstukken II 1973-1974, 12 897, nr. 3 (MvT), p. 6.
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“Ten aanzien van de artikelen 2.3.4.4. en 2.6.3 [thans art. 2:110 BW en 2:346 BW,
K.S.] spreekt het wel vanzelf dat bij gebruikmaking van de daarin bedoelde rechten
door de aandeelhouder en de vruchtgebruiker van een aandeel, dat aandeel niet dubbel
telt voor de berekening van het voorgeschreven gedeelte van het geplaatst kapitaal.”4

Bij invoering van de Wet Flex-BV in 2012 is de tekst van art. 2:197 lid 4 en 2:198
lid 4 BW aangepast aan de terminologie van het nieuwe BV-recht. In deze wets-
bepalingen is het begrip “houders van certificaten van aandelen die met medewerking
van de vennootschap zijn uitgegeven” vervangen door “aan wie vergaderrecht
toekomt.”5 De aanpassing heeft geen gevolg voor de enquêtebevoegdheid van pand-
houders en vruchtgebruikers bij een BV, omdat de enquêteregeling geen onderscheid
maakt tussen certificaten waaraan wel of geen vergaderrecht is verbonden (BV),
evenmin als zij die maakt tussen certificaten die met of zonder medewerking zijn
uitgegeven (NV).6

4.3 Vruchtgebruiker en pandhouder met stemrecht

Indien aandelen in vruchtgebruik of pand zijn gegeven, komt de enquêtebevoegd-
heid toe aan de vruchtgebruiker of pandhouder met stemrecht. Zij hebben immers de
rechten van bewilligde certificaathouders bij de NV (art. 2:88/89 lid 4 BW) en de
rechten van certificaathouders met vergaderrecht bij de BV (art. 2:197/198 lid 4
BW). Tot de rechten van beide soorten certificaathouders behoort ook het enquête-
recht. Heeft een vruchtgebruiker of pandhouder het stemrecht op de aandelen – en
voldoet het verpande of in vruchtgebruik gegeven aandelenbelang aan de kapitaal-
seisen van art. 2:346 lid 1 sub b of c BW – dan is hij dus enquêtebevoegd.7

Ook de aandeelhouder die vanwege pand of vruchtgebruik geen stemrecht meer
heeft, is (blijft) enquêtebevoegd (art. 2:88/89 lid 4 BWen art. 2:197/198 lid 4 BW). De
wet sluit op dit punt aan bij de enquêtebevoegdheid van de houder van een stem-
rechtloos aandeel. Uit art. 2:24d lid 2 BW volgt dat de houder van een stemrechtloos
aandeel de enquêtebevoegdheid toekomt. De wetgever acht het wenselijk dat ook

4 Kamerstukken II 1973-1974, 12 897, nr. 3 (MvT), p. 6. Zie ook Van der Heijden/Van der Grinten,
Handboek (1992), nr. 362; Van den Ingh (2004), p. 228; Van den Ingh, diss. (1991), p. 254 en
Geerts, diss. (2004), p. 62.

5 Kamerstukken II 2006-2007, 31 058, nr. 3 (MvT), p. 81-82.
6 Zie § 3.2.3 en § 3.2.4.
7 Zie voor een voorbeeld waarin een pandhouder met stemrecht een enquêteverzoek indient OK 28 juli

2014, ARO 2014/170 (’t Pierement Antiek en Beheer).
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aandeelhouders zonder stemrecht, net als aandeelhouders met stemrecht, toegang tot
het enquêterecht hebben.8 Dit lijkt mij een juist uitgangspunt. De aandeelhouder is een
verschaffer van risicodragend kapitaal en derhalve enquêtebevoegd, ongeacht of hij
het stemrecht kan uitoefenen. Voor zijn enquêtebevoegdheid is dus niet van belang of
hij het stemrecht nooit heeft gehad dan wel heeft verloren vanwege pand of vrucht-
gebruik.9

4.4 Vruchtgebruiker en pandhouder zonder stemrecht

Heeft de vruchtgebruiker of pandhouder geen stemrecht dan maakt de wet een
onderscheid tussen aandelen in een NVof BV.

De vruchtgebruiker of pandhouder van aandelen in een NV hebben de rechten
van bewilligde certificaathouders, tenzij deze rechten hen bij de vestiging of overgang
van het pandrecht respectievelijk vruchtgebruik of bij de statuten worden onthouden
(art. 2:88/89 lid 4 BW). Bij de NV dient de vruchtgebruiker of pandhouder zon-
der stemrecht de certificaathoudersrechten dus expliciet te worden ontzegd.

Bij de BV bevat de wet een omgekeerde regel. De vruchtgebruiker of pandhou-
der van aandelen in een BV hebben slechts de rechten van houders van certificaten
waaraan vergaderrecht is verbonden, indien de statuten dit bepalen en bij de vestiging
of overgang van het pandrecht respectievelijk vruchtgebruik niet anders is bepaald
(art. 2:197/198 lid 4 BW). Bij de BV dient de vruchtgebruiker of pandhouder zonder
stemrecht de certificaathoudersrechten dus expliciet te worden toegezegd. De gedachte
achter dit verschil in redactie met de NV ligt besloten in het rechtskarakter van de BV.
Het besloten karakter van de BV brengt mee dat ‘buitenstaanders’ uitdrukkelijk toe-
gelaten moeten worden.10

Een voorbeeld van een zaak waarin een pandhouder zonder stemrecht een enquête-
verzoek indient, is de Nijl Aircraft Docking-beschikking.11 De feiten zijn als volgt. De
vennootschap Nijl Aircraft Docking BV (NAD) is onderdeel van de Nijl Groep. Aan
het hoofd van de Nijl groep staat Nijl Holding, die enig bestuurder en enig
aandeelhouder van NAD is. ING verstrekt in 2008 een krediet aan de Nijl Groep.

8 Kamerstukken II 2008-2009,31 058, nr. 6 (NnavV), p. 14 en Kamerstukken II 2006-2007, 31 058,
nr. 3 (MvT), p. 12 en 114.

9 Dit uitgangspunt sluit aan bij de enquêtebevoegheid op grond van de economische gerechtigdheid.
Economisch gerechtigden tot aandelen hoeven evenmin over het stemrecht te beschikken om
enquêtebevoegd te zijn. Zie verder § 3.3.5.

10 Zo ook: Bos, diss. (2005), p. 140 en Asser/Maeijer 2-III (2000), nr. 224. Dit volgt ook uit de
wetsgeschiedenis, zie § 4.2.

11 OK 29 oktober 2012, JOR 2013/9 m.nt. Spruitenburg (Nijl Aircraft Docking). Zie voor de tweede (en
bij mijn weten laatste) keer dat een pandhouder een enquêteverzoek indient OK 28 juli 2014, ARO
2014/170 (’t Pierement Antiek en Beheer).
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Vanaf 2011 gaat het bergafwaarts met de Nijl Groep waardoor zij in financiële moei-
lijkheden komt. ING vreest voor de terugbetaling van haar krediet en bedingt derhalve
in 2012 een pandrecht op de aandelen van Nijl Holding in NAD.

Het pandrecht maakt ING niet per definitie enquêtebevoegd. Bij de vestiging van
het pandrecht is bepaald dat ING het stemrecht op de verpande aandelen niet
toekomt.12 Op grond van de statuten van NAD beschikt ING als pandhouder zonder
stemrecht echter wel over de rechten “die door de wet zijn toegekend aan houders van
met medewerking van de vennootschap uitgegeven certificaten van aandelen” (per
1 oktober 2012: certificaten met vergaderrecht).13 ING heeft derhalve dezelfde rech-
ten als certificaathouders, waaronder het enquêterecht. De bank beschikt dus over de
enquêtebevoegdheid op grond van art. 2:198 lid 4 BW in combinatie met de statuten
van NAD.

4.5 Pandrecht en vruchtgebruik zonder certificaathoudersrechten

4.5.1 De positie van de pandhouder en vruchtgebruiker zonder
certificaathoudersrechten

Tot op heden is niet duidelijk wat de positie is van een pandhouder of vrucht-
gebruiker van aandelen zonder stemrecht indien de ‘certificaathoudersrechten’ hem bij
de vestiging of overdracht van het vruchtgebruik/pandrecht of bij de statuten zijn ont-
houden (art. 2:88/2:89 lid 4 BW) respectievelijk in de statuten of bij de vestiging of
overdracht is bepaald dat hij deze rechten niet heeft (art. 2:197/198 lid 4 BW). Zijn zij
niettemin enquêtebevoegd? En komt aan pandhouders of vruchtgebruikers van certi-
ficaten de enquêtebevoegdheid toe? De regeling in voornoemde artikelen geldt immers
niet voor hen.

Van Schilfgaarde schrijft in zijn noot onder de Butôt-beschikking dat de vruchtge-
bruiker en de pandhouder geen belang “als kapitaalverschaffer” hebben.14 Brink
meent daarentegen in zijn noot, onder eveneens de Butôt-beschikking, dat de pand-
houder en vruchtgebruiker, al dan niet beschikkend over stemrecht, enquêtebevoegd
kunnen zijn vanwege hun economische belang.15 De meningen lopen dus uiteen.

12 OK 29 oktober 2012, JOR 2013/9 m.nt. Spruitenburg (Nijl Aircraft Docking), r.o. 2.9.
13 OK 29 oktober 2012, JOR 2013/9 m.nt. Spruitenburg (Nijl Aircraft Docking), r.o. 2.4. Het maakt

voor de enquêtebevoegdheid van ING als pandhouder overigens geen verschil dat de statuten van
NAD spreken over certificaten die met medewerking zijn uitgegeven (thans certificaten met vergader-
recht bij de BV). De enquêteregeling maakt geen onderscheid tussen certificaten waaraan wel of geen
vergaderrecht is verbonden (BV), evenmin als zij die maakt tussen certificaten die met of zonder
medewerking zijn uitgegeven (NV). Zie § 3.2.3 en § 3.2.4.

14 Van Schilfgaarde in nr. 4 van zijn noot bij HR 10 september 2010, NJ 2010/665 (Butôt).
15 Brink in nr. 8 van zijn noot bij HR 10 september 2010, JOR 2010/337 (Butôt).
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Het is mijns inziens niet ondenkbaar dat de OK pandhouders en vruchtgebruikers
van aandelen die geen certificaathoudersrechten hebben of pandhouders en vrucht-
gebruikers van certificaten enquêtebevoegd acht op grond van de rechtspraak over
de economische gerechtigdheid.16 De OK dient daarvoor te beoordelen of zij ver-
schaffers van risicodragend kapitaal zijn, dat wil zeggen of hun belang op één lijn kan
worden gesteld met het belang van een aandeelhouder of certificaathouder. Uit de
rechtspraak over de economische gerechtigdheid volgt mijns inziens dat de verzoeker
daarvoor dient aan te tonen dat (1) de aandelen (certificaten) van de gerekwestreerde
vennootschap voor zijn rekening en risico worden gehouden, en (2) dat hij een vor-
deringsrecht of vermogensrecht heeft ten aanzien van de opbrengsten en/of het onder-
liggende aandeel (certificaat).17

Alvorens in te gaan op deze elementen voor een gelijkstelling, merk ik op dat de wet
voor de enquêtebevoegdheid van een certificaathouder geen onderscheid maakt
tussen bewilligde en niet bewilligde certificaten of certificaten waaraan wel of geen
vergaderrecht is verbonden. De enquêtebevoegdheid toekomt aan iedere certificaat-
houder.18 Voor de vraag of een pandhouder of vruchtgebruiker van certificaten de
enquêtebevoegdheid toekomt, is dit onderscheid dus ook niet relevant.

4.5.2 Pandhouder van aandelen zonder certificaathoudersrechten en pandhouder
van certificaten

Een pandhouder kan mijns inziens in het algemeen niet worden aangemerkt als een
verschaffer van risicodragend kapitaal in de zin van het enquêterecht. Hij heeft
slechts een (economisch) belang bij de opbrengsten uit de aandelen (certificaten) in
geval van executie. Het pandrecht is immers een verhaalsrecht. De aandelen
(certificaten) worden echter niet voor zijn rekening en risico gehouden. De pandhou-
der heeft een voorwaardelijk belang bij (de waarde van) het aandeel (certificaat).
Indien de schuldenaar/aandeelhouder (certificaathouder) in verzuim is, heeft de pand-
houder op grond van art. 3:248 BW het recht van parate executie. Dit houdt in dat
hij zich zonder tussenkomst van de rechter mag verhalen op de aan hem verpande
goederen; hij mag de roerende zaken verkopen en zijn vordering voldoen uit de
opbrengst ervan. Vanaf het moment van verzuim komt de waarde van de aandelen
(certificaten) in feite dus voor rekening en risico van de pandhouder. Laatstgenoemde
heeft op grond van de verpanding tevens het recht op dividend.19 Het voorgaande

16 Zie § 3.3.5 over deze rechtspraak.
17 Zie § 3.3.5.10.
18 Zie § 3.2.3 en § 3.2.4.
19 Art. 2:89/198 lid 6 BW. Wel acht men het doorgaans wenselijk de bevoegdheid om de dividenden

te innen aan de pandgever te laten toekomen zolang er geen sprake is van verzuim aan de zijde van
de pandgever. Zie Wilton (2004), p. 147.
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wijst erop dat de pandhouder vanaf het moment van verzuim kan worden aange-
merkt als een (indirecte) verschaffer van risicodragend kapitaal. Dit zou betekenen dat
de pandhouder van aandelen zonder ‘certificaathoudersrechten’ en de pandhouder van
certificaten vanaf dat moment enquêtebevoegd zijn.20

Overigens zal een pandhouder van aandelen in een BV zich veelal op grond van
art. 2:198 lid 3 BW het recht voorbehouden om het stemrecht naar zich toe te trek-
ken in geval van verzuim, waardoor hij op grond van de wet enquêtebevoegd is
(art. 2:198 lid 4 BW).21

4.5.3 Vruchtgebruiker van aandelen zonder certificaathoudersrechten en
vruchtgebruiker van certificaten

Bij vruchtgebruik wordt het economisch belang en (gedeeltelijk) risico gescheiden
van de juridische eigendom. De vruchtgebruiker maakt aanspraak op dividenduit-
keringen.22 De eventuele waardevermeerdering op de aandelen (certificaten) komt
de vruchtgebruiker niet toe. Aan de vruchtgebruiker komt dus slechts een gedeelte
van het economische belang bij het aandeel (certificaat) toe.

De vruchtgebruiker kan wel een verbintenisrechtelijke aanspraak hebben op de
meerwaarde van de voor verhandeling bestemde aandelen (certificaten).23 Een recht
van vruchtgebruik kan aan voorwaarden worden onderworpen die bepalen in welke
mate de vruchtgebruiker kan beschikken over het in vruchtgebruik gegeven goed.
De vruchtgebruiker kan op grond van art. 3:215 BW een bijna alomvattend recht
tot beschikking toekomen, dat wil zeggen dat hij niet alleen bevoegd is de goederen
te vervreemden, maar tevens de opbrengsten uit deze vervreemding mag verteren.
Verteren houdt in dat de vruchtgebruiker beschikt over de opbrengsten van de ver-
vreemding, met het oogmerk dit toe te eigenen.24 De mate waarin een vruchtgebrui-
ker van aandelen (certificaten) kan beschikken over de aandelen (certificaten) is dus
relevant voor zijn economische belang bij die stukken. In hoeverre de voorwaarden

20 In gelijke zin Oosterhoff, diss. (2017), p. 348, die mijns inziens terecht opmerkt dat het belang van
een pandhouder bij de aandelen (certificaten) niet groter is dan het beloop van zijn vordering op de
pandgever/aandeelhouder (certificaathouder). Slechts een met het beloop van de vordering (naar
waarde) evenredig aantal aandelen (certificaten) dient zijns inziens in aanmerking te worden genomen
voor de beoordeling of het belang van de pandhouder voldoet aan de kapitaalseisen van art. 2:346 BW.

21 Zie hierover Schreurs (2013), p. 53, voetnoot 19 en Asser/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-IIa
(2013), nr. 426 onder d.

22 Art. 2:88/197 lid 5 BW en 3:216 BW. Ten aanzien van vruchtgebruik op aandelen gelden als
vruchten, tenzij anders overeengekomen, dividend in contanten en stockdividend. Zie Asser/Van
Solinge & Nieuwe Weme 2-IIa (2013), nr. 422 en Bos, diss. (2005), p. 16.

23 Bos, diss. (2005), p. 168-169.
24 Bos, diss. (2005), p. 24-25. Ik ga ervan uit dat dit uitgangspunt ook geldt voor een vruchtgebruik op

certificaten.
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van het vruchtgebruik het belang van de vruchtgebruiker bij de aandelen (certificaten)
beperken hangt af van de omstandigheden van het geval. Zo kan een vruchtgebruiker
een geheel of gedeeltelijk belang bij de aandelen (certificaten) hebben naargelang het
vruchtgebruik is beperkt tot dividenduitkeringen of mede strekt tot gehele of gedeel-
telijke vervreemding of vertering.25

Aannemelijk is dat als de vruchtgebruiker het gehele belang – waaronder ook de
waardevermeerdering – heeft, de aandelen (certificaten) voor zijn rekening en risico
gehouden. Heeft hij slechts recht op dividend, dan worden de stukken volgens
mij niet voor zijn rekening en risico gehouden. In dat geval is de vruchtgebruiker
niet aan te merken als een verschaffer van risicodragend kapitaal en komt hem geen
enquêtebevoegdheid toe.26 De vruchtgebruiker van aandelen zonder stemrecht zal
voor zijn enquêtebevoegdheid derhalve veelal afhankelijk zijn van hetgeen is bepaald
over de ‘certificaathoudersrechten’ in de statuten en bij de vestiging of overdracht
van het vruchtgebruik.27 Voor de vruchtgebruiker van certificaten geldt dat niet. Als
hij niet kan worden aangemerkt als een verschaffer van risicodragend kapitaal, kan hij
zich slechts tot de hoofdgerechtigde/certificaathouder wenden met het verzoek een
enquête in te dienen.

4.6 De (pandhoudende) kredietverschaffer en enquêtebevoegdheid

De in § 4.4 besproken NAD-beschikking is, voor zover ik weet, de eerste keer dat
een kredietverschaffer zich als verzoeker van het enquêterecht bedient. Voor de volle-
digheid noem ik nog de Inter Access-beschikking, waarbij ook een kredietverschaffer
betrokken is.28 In die zaak heeft de kredietverschaffer een pandrecht op de aandelen in
de voornaamste dochtervennootschap van de geënquêteerde vennootschap, maar de
enquête wordt niet (mede) door hem verzocht. De kredietverschaffer ondersteunt de
enquête enkel als belanghebbende.

Het vaak grote belang dat kredietverschaffers bij de continuïteit van de vennootschap
hebben, roept de vraag op of kredietverschaffers een eigen wettelijke enquêtebe-
voegdheid moet toekomen.29 Het antwoord op die vraag dient mijns inziens

25 Zie art. 3:215 BW.
26 Zo ook Oosterhoff, diss. (2017), p. 349, die opmerkt dat een vruchtgebruiker die niet het volledige

belang heeft onder bijzondere omstandigheden enquêtebevoegd kan zijn. Een ruime uitleg is zijns
inziens verdedigbaar als een aandeelhouder (certificaathouder) zijn bevoegdheden niet gebruikt
terwijl door een impasse jarenlang geen dividend wordt uitgekeerd.

27 Zie art. 2:88/197 lid 4 BW.
28 OK 31 december 2009, JOR 2010/60 m.nt. Doorman en HR 25 februari 2011, JOR 2011/115

m.nt. Doorman (Inter Access).
29 In de literatuur bestaat discussie hierover, zie Schreurs & Hendriks (2012), p. 44-47 en Willems

(2012), p. 122-125.
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ontkennend te luiden gelet op het limitatieve karakter van art. 2:346 BW.30 Het
enquêterecht is bedoeld voor degenen die risicodragend vermogen verschaffen aan
de vennootschap, zoals aandeelhouders en certificaathouders.31 Zij dragen het risico
op waardedaling van de aandelen of certificaten en hebben recht op de winst. Het
enquêterecht geeft aandeelhouders en certificaathouders de mogelijkheid om hun
zeggenschapsrechten en economische belangen te beschermen. Een kredietverschaf-
fer is geen verschaffer van risicodragend kapitaal in de zin van het enquêterecht. Hij
verschaft slechts extern (vreemd) vermogen en participeert niet in de vennootschap
door het nemen van aandelen of certificaten. Hij loopt dus ook geen risico op de
stukken. De kredietverschaffer loopt enkel risico op de lening, maar dat risico kan hij
afdekken met zekerheden. Het enquêterecht is niet in het leven geroepen om tegen dat
risico bescherming te bieden.32

Het voorgaande brengt mee dat kredietverschaffers ook in de meest ruime uitleg
van art. 2:346 BW geen enquêtebevoegd toekomt. Uit de rechtspraak over de eco-
nomische gerechtigdheid blijkt dat de enquêtebevoegdheid ook kan toekomen aan
partijen die geen aandeelhouder of certificaathouder van de gerekwestreerde vennoot-
schap zijn, maar wel aangemerkt kunnen worden als een verschaffer van risicodragend
kapitaal. Van een kredietverschaffer kan echter niet worden gezegd dat hij een ver-
schaffer van risicodragend kapitaal is, in die zin dat de aandelen (certificaten) voor zijn
rekening en risico worden gehouden, en dat zijn belang op één lijn kan worden gesteld
met het belang van een directe aandeelhouder of certificaathouder. Tussen de krediet-
verschaffer en de aandelen of certificaten van de vennootschap/kredietnemer bestaat
namelijk geen rechtsverhouding (tenzij hij een pandrecht op de aandelen of certificaten
heeft).

Niettemin kan het inzetten van het enquêterecht door kredietverschaffers van
toegevoegde waarde zijn.33 Kredietverschaffers, zoals banken, zijn vaak goed op de
hoogte van de gang van zaken binnen de vennootschap en kunnen derhalve tijdig aan
de bel trekken bij mogelijk wanbeleid. De eerdergenoemde NAD-beschikking laat
zien dat een bank die beschikt over het enquêterecht een effectief instrument in han-
den heeft wanneer de vennootschap/kredietnemer in financiële problemen verkeert en
niet mee wil (of kan) werken aan een oplossing. Ook in de situatie waarin nog geen
sprake is van ‘verzuim onder de kredietrelatie’ en de pandhoudende kredietverschaffer
het stemrecht op de aandelen nog niet heeft, kan het enquêterecht partijen bewegen

30 HR 1 februari 2002, NJ 2002/225 m.nt. Maeijer (De Vries Robbé), waarin ons hoogste rechtscollege
overweegt dat de in art. 2:346 BW gegeven opsomming van enquêtegerechtigden limitatief is.

31 Zie ook Schreurs (2013), p. 52.
32 Zie § 3.1.2.
33 Zo ook Willems (2012), p. 124.
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tot elkaar te komen.34 Vaak zal het enkel kenbaar maken van de bezwaren van de kre-
dietverschaffer tegen het beleid van de vennootschap door middel van de bezwaren-
brief een preventieve werking hebben. Op die manier kan mogelijk tijdig tot sanering
en herstel van de gezonde verhoudingen binnen de vennootschap worden gekomen.
Het dreigen met of daadwerkelijk inzetten van de enquêteprocedure kan zo een alter-
natief zijn voor de opzegging van het krediet, wat doorgaans desastreuze gevolgen
heeft voor de vennootschap.35 Kredietverschaffers kunnen het enquêterecht aldus
als breekijzer gebruiken, mits er uiteraard gegronde redenen aanwezig zijn om aan een
juist beleid van hun kredietnemer te twijfelen. Ik zie alleen geen noodzaak om de
kredietverschaffer een eigen wettelijke enquêtebevoegdheid te geven. Een kredietver-
schaffer beschikt namelijk reeds over voldoende mogelijkheden om zich de toegang
tot het enquêterecht te verschaffen.36

Uit § 4.3 blijkt dat een kredietverschaffer met een pandrecht op aandelen die ook
het stemrecht kan uitoefenen, per definitie enquêtebevoegd is. De in § 4.4 bespro-
ken NAD-beschikking laat zien dat een kredietverschaffer met een pandrecht op
aandelen zonder stemrecht eveneens enquêtebevoegd kan zijn. Daarnaast kan een
kredietverschaffer met een pandrecht op aandelen (certificaten) zonder stemrecht die
geen ‘certificaathoudersrechten’ toekomt, onder omstandigheden enquêtebevoegd
zijn op grond van de economische gerechtigdheid (§ 4.5.2).

Verder kan de enquêtebevoegdheid in de statuten van de vennootschap of bij
overeenkomst met de vennootschap rechtstreeks aan de kredietverschaffer worden
toegekend (art. 2:346 lid 1 sub e BW). Het wijzigen van de statuten uitsluitend voor
het creëren van de enquêtebevoegdheid is dus niet nodig aangezien de bevoegdheid
evengoed bij overeenkomst kan worden toegekend, mits de vennootschap daarbij
partij is. Een kredietverschaffer kan de enquêtebevoegdheid via art. 2:346 lid 1 sub e
BW standaard opnemen in termsheets, kredietovereenkomsten en aktes van (aande-
len)verpanding zolang de kredietnemende rechtspersoon daarbij maar partij is. De
dochtervennootschap wier aandelen verpand worden zal veelal ook bij de aandelen-
verpanding meetekenen (art. 2:196a BW), waardoor een pandhouder de enquêtebe-
voegdheid tevens bij die vennootschap kan bedingen. Daarnaast is het mogelijk om de

34 De pandhoudende kredietverschaffer behoudt zich veelal het recht voor om het stemrecht naar zich
toe te halen ex art. 2:198 lid 3 BW. Denk bijvoorbeeld aan de situatie waarbij het stemrecht overgaat
onder de opschortende voorwaarde dat zich een verzuim voordoet onder de kredietrelatie. Zie
Schreurs (2013), p. 53.

35 Volgens Willems (2012), p. 124, zijn kredietverschaffers vaak bereid die doodsteek achterwege te
laten wanneer de gang van zaken bij de vennootschap/kredietnemer onder de aandacht van de OK zijn
gebracht. In voetnoot 16 noemt Willems een specifiek voorbeeld waarin een een bank bereid is af te
wachten in de veronderstelling dat de OK met een oplossing komt.

36 In dezelfde zin Van Boheemen (2014), p. 8.

139

Pandhouders en vruchtgebruikers 4.6



enquêtebevoegdheid in de algemene voorwaarden van kredietovereenkomsten op te
nemen. Zo bedingt ING de enquêtebevoegdheid in de algemene voorwaarden bij
verstrekken van een zakelijk krediet.37

Kredietverschaffers kunnen ook zonder enquêtebevoegdheid invloed uitoefenen op
een reeds lopende enquêteprocedure. De enquêteprocedure is een verzoekschrift-
procedure waarbij iedere belanghebbende een verweerschrift kan indienen met daarin
een zelfstandig verzoek dat betrekking heeft op het onderwerp van het oorspronkelijke
verzoek.38 De Hoge Raad overweegt in de e-Traction-zaak dat het zelfstandige ver-
zoek kan strekken tot het treffen van voorzieningen als bedoeld in art. 2:349a BW of
art. 2:355 BW, ook als diegene niet zelfstandig enquêtebevoegd is.39 Het is denkbaar
dat een kredietverschaffer een zodanig belang heeft bij de (continuïteit van de) ven-
nootschap dat hij als belanghebbende kan worden aangemerkt.40 Hoewel de krediet-
verschaffer voor de belanghebbende route afhankelijk is van een enquêtegerechtigde
die een enquêteprocedure entameert, kan deze bevoegdheid van groot belang zijn
indien de kredietverschaffer geen pandrecht op aandelen of een contractuele dan wel
statutaire enquêtebevoegdheid heeft.

Tot slot bestaat voor kredietverschaffers de mogelijk de A-G te benaderen met
het verzoek een enquête in te dienen om redenen van openbaar belang (art. 2:345 lid
2 BW). Denkbaar is dat het vereiste openbare belang aanwezig is indien het beleid
van de vennootschap niet alleen de belangen van kredietverschaffers, maar ook de
continuïteit van de onderneming en daarmee de werkgelegenheid, het vertrouwen in
een bepaalde bedrijfstak of kapitaalmarkt bedreigt.41

37 Lees meer over dit beding in de algemene voorwaarden van ING en over de vraag of een dergelijke
beding onredelijk bezwarend in § 11.5.8.

38 Art. 282 lid 1 en 4 Rv.
39 HR 23 maart 2012, JOR 2012/141 m.nt. Josephus Jitta en Barkhuysen (e-Traction), r.o. 4.1.3. Zie

hierover Van Solinge en Nieuwe Weme (2010), p. 351; Assink | Slagter 2013 (Deel 2), p. 1742-1744
en 1830-1833; Storm (2014), p. 123-124.

40 HR 6 juni 2003, NJ 2003/486 (Scheipar), r.o.. 3.3.2: “(…). Bij de beantwoording van de vraag of
iemand belanghebbende is, zal een rol spelen in hoeverre deze door de uitkomst van de desbetreffende
procedure zodanig in een eigen belang kan worden getroffen dat deze daarin behoort te mogen
opkomen ter bescherming van dat belang of in hoeverre deze anderszins zo nauw betrokken is of is
geweest bij het onderwerp dat in de procedure wordtbehandeld, dat daarin een belang is gelegen om in
de procedure te verschijnen.”

41 Zie § 10.5. Zie ook de door mij geopperde gedachte over de invoering van een ‘dringende gron-
den’-grondslag (§ 10.9.2.2).
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4.7 Conclusie

Algemeen
Uit de regeling van vruchtgebruik en pandrecht in Boek 2 BW blijkt dat de
pandhouder en vruchtgebruiker met stemrecht, en in bepaalde gevallen de pandhouder
en vruchtgebruiker zonder stemrecht, enquêtebevoegd zijn. Zij hebben immers de
rechten die de wet toekent aan houders van met medewerking van de vennootschap
uitgegeven certificaten (bij de NV) dan wel de rechten die de wet toekent aan houders
van certificaten waaraan vergaderrecht is verbonden (bij de BV). De enquêtebevoegd-
heid van de pandhouder en vruchtgebruiker van aandelen heeft derhalve een duide-
lijke wettelijke grondslag (mits is voldaan aan de kapitaalseisen van art. 2:346 lid 1 sub
b of c BW).

De pandhouder en vruchtgebruiker zonder ‘certificaathoudersrechten’ en de pand-
houder en vruchtgebruiker van certificaten
Bij pandhouders en vruchtgebruikers van aandelen zonder ‘certificaathoudersrech-
ten’ en bij pandhouders of vruchtgebruikers van certificaten ligt enquêtebevoegdheid
niet direct voor de hand. Toch kunnen ook zij onder omstandigheden enquêtebevoegd
zijn. Voor hen moet worden beoordeeld of zij verschaffers van risicodragend kapi-
taal zijn, dat wil zeggen of hun belang op één lijn kan worden gesteld met het belang
van een aandeelhouder of certificaathouder in de zin van art. 2:346 BW. De pand-
houder en vruchtgebruiker van aandelen zonder ‘certificaathoudersrechten’ en de
pandhouder en vruchtgebruiker van certificaten kunnen mijns inziens enquêtebevoegd
worden geacht indien de aandelen of certificaten voor hun rekening en risico worden
gehouden. De omstandigheid dat de pandhouder of vruchtgebruiker een geheel of
gedeeltelijk belang bij de aandelen (certificaten) heeft is daarbij steeds van belang. Het
pandrecht of vruchtgebruik behelst voorts een vorderingsrecht of vermogensrecht ten
aanzien van de opbrengsten en/of het onderliggende aandeel (certificaat). Dit is naar
mijn mening een voorwaarde voor een gelijkstelling.

De (pandhoudende) kredietverschaffer
Aan de verschaffers van vreemd vermogen komt geen wettelijke enquêtebevoegd-
heid toe. Evenmin kunnen zij op basis van de rechtspraak over de economische
gerechtigdheid worden aangemerkt als economisch gerechtigden tot aandelen of
certificaten. Ik zie geen noodzaak om de kredietverschaffer een eigen wettelijke
enquêtebevoegdheid te geven. Een kredietverschaffer beschikt reeds over voldoende
mogelijkheden om zich de toegang tot het enquêterecht te verschaffen. Zo is een kre-
dietverschaffer met een pandrecht op aandelen die ook het stemrecht kan uitoefenen,
per definitie enquêtebevoegd. Daarnaast kan een kredietverschaffer met een pand-
recht op aandelen (certificaten) die geen “certificaathoudersrechten” toekomt, onder
omstandigheden in hoedanigheid van pandhouder enquêtebevoegd zijn op grond van
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rechtspraak over de economische gerechtigdheid. Voorts kan de enquêtebevoegdheid
in de statuten van de vennootschap of bij overeenkomst met de vennootschap recht-
streeks aan de kredietverschaffer worden toegekend (art. 2:346 lid 1 sub e BW). De
kredietverschaffer kan de enquêtebevoegdheid op basis van dit artikel ook standaard
opnemen in termsheets, kredietovereenkomsten, algemene voorwaarden en aktes van
(aandelen)verpanding zolang de kredietnemende vennootschap daarbij maar partij is.
Tot slot kan de kredietverschaffer ook zonder enquêtebevoegdheid invloed uitoefenen
op een reeds lopende enquêteprocedure indien hij als belanghebbende kan worden
aangemerkt.
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Hoofdstuk 5

PEILMOMENT(EN) VOOR ONTVANKELIJKHEID

5.1 Inleiding

De aandeelhouder of certificaathouder, de economisch gerechtigde tot aandelen of
certificaten en de pandhouder of vruchtgebruiker van aandelen of certificaten moeten
aan de kapitaalseisen van art. 2:346 lid 1 sub b of c BW voldoen om enquêtebevoegd
te zijn.1 In deze paragraaf bespreek ik op welk(e) moment(en) aan die kapitaalseis
moet zijn voldaan. Sinds de Emba-beschikking van de Hoge Raad bestaat onduidelijk-
heid over de vraag of het moment van de indiening van het enquêteverzoek het enige
peilmoment voor ontvankelijkheid is (§ 5.3.1). Na het analyseren van de overwegin-
gen van de Hoge Raad in Emba ga ik in op de gevolgen daarvan voor het peilmoment
van de kapitaalseis in de eerste fase (§ 5.3.2-5.3.3) en de tweede fase van de enquête-
procedure (§ 5.4). Ik sluit af met een conclusie (§ 5.5).

5.2 Geschiedenis

Art. 2:346 BW spreekt over de bevoegdheid tot het indienen van een enquêtever-
zoek. Uit de wetsgeschiedenis blijkt niet of louter dit moment, het moment van de
indiening van het verzoekschrift, geldt als peilmoment voor ontvankelijkheid.2

De OK overweegt in haar Ogem-beschikking voor het eerst dat het moment van het
indienen van het verzoekschrift geldt als peilmoment bij de beoordeling of de ver-
zoekers aan de kapitaalseis voldoen. Zij oordeelt:

“Relevante tijdstippen zijn slechts dat van het kenbaar maken van bewaren en dat van
het indienen van het verzoekschrift.”3

1 Zie § 3.1.3.1 voor die kapitaalseisen.
2 Ook bij de wetswijziging van 1971 besteedt de Commissie Verdam, noch de SER, noch de wetgever

aandacht aan het peilmoment voor ontvankelijkheid. Evenmin is bij de jongste herziening van het
enquêterecht in 2013 aandacht besteed aan het peilmoment voor ontvankelijkheid. Zie Leijten en
Nieuwe Weme (2012), p. 131-132.

3 OK 22 december 1983, NJ 1985, 383 m.nt. Maeijer (Ogem), r.o. 7.
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Latere rechtspraak, ook van de Hoge Raad, onderstreept dit uitgangspunt. In de
Claybo-beschikking van de Hoge Raad gaat het om de vraag of een aanvullend
verzoek, dat was gedaan nadat het belang van de verzoeker was gezakt onder de
kapitaalseis, in behandeling moest worden genomen. Ons hoogste rechtscollege
oordeelt:

“Het onderdeel gaat terecht ervan uit dat een nieuwe grond – indien voldaan is aan de
eis dat deze voldoende verband heeft met de overige bezwaren – niet buiten behandeling
kan worden gelaten omdat de verzoeker inmiddels niet meer voldoet aan de in
art. 2:346 letter a [OUD, vgl. nu b, LT] BW met betrekking tot het aandelenbezit
gestelde voorwaarde.”4

Ook de conclusie van A-G Verburg bij die beschikking klinkt gelijkluidend:

“Voor de vaststelling of aan het participatiecriterium van art. 2:346 letter a [OUD,
vgl. nu b, LT] BW is voldaan, moet louter beslissend worden geacht het tijdstip waarop
het verzoek bij de OK is ingekomen.”5

De OK oordeelt in haar Gucci-beschikking eveneens in gelijke zin:

“Verzoeksters vertegenwoordigen – en vertegenwoordigden in ieder geval op het moment
van het indienen van het deze zaak inleidende verzoekschrift; zij waren toen eigenaressen
van 20 154 985 gewone aandelen van ƒ 2,23 nominaal per aandeel van de op dat moment
in totaal 81 821 803 geplaatste gewone aandelen – meer dan een tiende gedeelte van het
geplaatste kapitaal in GUCCI GROUP NV. Verzoeksters zijn derhalve ingevolge artikel
2:346 aanhef en onder b van het Burgerlijk Wetboek bevoegd tot de indiening van het
onderhavige verzoek.”6

De hiervoor beschreven regel past de OK voorts enkele malen toe in situaties waarin
een aandeelhouder zich ten tijde van het indienen van het enquêteverzoek reeds
heeft verbonden zijn aandelen over te dragen. Die omstandigheid doet niet af aan
zijn enquêtebevoegdheid, bijzondere omstandigheden daargelaten.7 Het moment van
de indiening van het enquêteverzoek is dus steeds het peilmoment.

In een aantal beschikkingen van na 2011 oordeelt de OK echter dat de verzoeker
“ten tijde van de indiening van het enquêteverzoek (als ook ten tijde van de terecht-
zitting)” aandeelhouder van de vennootschap is.8 Dat de OK tussen haakjes vaststelt

4 HR 9 mei 1990, NJ 1990/829 (Claybo), r.o. 3.5.
5 Zie sub 6 van zijn conclusie voor HR 9 mei 1990, NJ 1990/829 (Claybo).
6 OK 27 mei 1999, NJ 1999/487; JOR 1999/121 (Gucci), r.o. 3.2.
7 Zie § 3.1.8.
8 Zie o.a. OK 22 november 2012, ARO 2012/163 (Van Lier-Van der Lans) en OK 17 januari 2013,

ARO 2013/26 (Thermen Holiday Beheer).
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dat de verzoeker ‘ook ten tijde van de terechtzitting’ aandeelhouder is, hangt mogelijk
samen met het oordeel van de Hoge Raad in de Emba-beschikking. Uit die
beschikking lijkt te volgen dat omstandigheden die zich voordoen na de indiening
van het enquêteverzoek ook van invloed kunnen zijn op de ontvankelijkheid.

5.3 Peilmoment(en) na de emba-beschikking

5.3.1 De Hoge Raad in Emba

In de Emba-beschikking dienen Rodolphe en Rhodia, beide aandeelhouders van
Emba, samen een enquêteverzoek in. Anders dan Rhodia, voldoet Rodolphe niet aan
de kapitaalseis. Omdat Rhodia haar verzoek voor de behandeling intrekt, verklaart de
OK Rodolphe niet ontvankelijk. Volgens de OK voldeed Rodolphe op het moment van
de indiening van het verzoekschrift niet aan de kapitaalseisen van art. 2:346 BW.

Rodolphe gaat in cassatie. Rodolphe betoogt dat hij ontvankelijk is, omdat Rhodia
en hij op het moment van de indiening van het verzoekschrift tezamen aan de kapi-
taalseis voldeden. Op dat moment was hij samen met Rhodia enquêtebevoegd en dus
ontvankelijk, zo is zijn gedachte. Rodolphe beroept zich op de rechtspraak die ik
bespreek in § 3.1.8. In die rechtspraak geldt als uitgangspunt (in ieder geval tot het
moment van deze beschikking) dat louter het moment van indiening van het
verzoekschrift bepalend is voor ontvankelijkheid. De OK beoordeelt de ontvankelijk-
heid van Rodolphe ook op dit peilmoment (ex tunc), maar telt de aandelen van Rhodia
niet (meer) mee. Een dergelijke beoordeling doet volgens de OK niet af aan het uit-
gangspunt dat de ontvankelijkheid moet worden beoordeeld naar het tijdstip van de
indiening van het verzoek.9

De A-G meent dat de OK een juiste toets aanlegt. De OK hoeft volgens hem alleen
na te gaan of degenen wier enquêteverzoek daadwerkelijk ter beoordeling voorligt,
voldoen aan de kapitaalseis. De intrekkende verzoeker speelt op het moment dat de
OK over de ontvankelijkheid van alle relevante verzoekers beslist dus geen rol meer
als verzoeker. De OK onderzocht volgens de A-G derhalve terecht wat het aandelen-
belang van de overblijvende verzoeker ten tijde van indiening was.10

Ook de Hoge Raad overweegt dat de overblijvende verzoeker, die na intrekking van
het verzoek van zijn medeverzoeker niet aan de kapitaalseis voldoet, niet ontvankelijk
is. Ons hoogste rechtscollege baseert zijn oordeel op twee argumenten. Als eerste

9 OK 17 februari 2010, ARO 2010/42 (Emba), r.o. 2.3-2.4.
10 Zie sub 4.16 en 4.18 van de conclusie van A-G Timmerman voor HR 8 juli 2011, JOR 2011/286

(Emba).
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overweegt hij in rechtsoverweging 3.6.1 dat de rechtspraak waar Rodolphe een beroep
op doet strekt tot bescherming van de indieners van het verzoek:

“bij indiening van het verzoek bestaat aanstonds duidelijkheid inzake de bevoegdheid
daartoe, en die bevoegdheid wordt niet aangetast door een eventuele afname nadien van
het in aanmerking te nemen belang als gevolg van externe oorzaken.”11

Dat de enquêtebevoegdheid slechts wordt aangetast door externe oorzaken houdt
volgens de Hoge Raad verband met de ratio van de kapitaalseis. Deze is er naar zijn
oordeel in gelegen dat het instellen van een enquête voor de vennootschap om diverse
redenen bezwarend is, zodat een minimale steun aan het verzoek wordt verlangd.
De Hoge Raad overweegt vervolgens in rechtsoverweging 3.6.2 dat het strookt met
deze ratio dat de OK op het moment van haar beslissing onderzocht of Rodolphe
voldeed aan de kapitaalseisen en daarbij geen betekenis toekende aan de omstandig-
heid dat Rhodia het enquêteverzoek aanvankelijk ondersteunde.12

5.3.2 Peilmoment is onveranderd

Uit rechtsoverweging 3.6.2 lijkt te volgen dat de Hoge Raad het oordeel van de OK
onderschrijft. De vraag welke verzoeker in aanmerking moet worden genomen voor
het peilen aan de kapitaalseis beantwoordt hij ex nunc. De OK beoordeelde immers
op moment van haar beslissing (ex nunc) wie de verzoekers van het enquêteverzoek
zijn, en vervolgens of het belang van die verzoeker ten tijde van indienen enquête
(ex tunc) aan kapitaalseis voldeed. Het peilmoment voor ontvankelijkheid is daar-
mee onveranderd. Ook A-G Timmerman benadrukt dat het in deze zaak niet gaat om
de vraag welk moment geldt als peilmoment, maar wie de relevante verzoekers bij het
uitvoeren van die peiling zijn.13 De woorden ‘als gevolg van externe oorzaken’ in de
hierboven geciteerde rechtsoverweging zouden derhalve betrekking kunnen hebben
op de intrekking van het enquêteverzoek door Rhodia. Rodolphe heeft weliswaar geen
invloed op de intrekking van Rhodia, maar zij dienen gezamenlijk het enquêteverzoek
in. De intrekking van Rhodia geldt daarmee als een interne handeling met betrekking
tot het gezamenlijke verzoek. Deze redenering is ook logisch. Indien de ontvankelijk-
heid beoordeeld wordt per verzoeker in plaats van per enquêteverzoek dan zou een
verzoeker met een klein belang altijd enquêtebevoegd zijn, ook al trekt een medever-
zoeker zijn (deel van het) enquêteverzoek in. Dit kan uiteraard niet de bedoeling zijn
gelet op de ratio van de kapitaalseis. Het gezamenlijk indienen van een enquêtever-
zoek is dus niet zonder risico’s.

11 HR 8 juli 2011, NJ 2011/306 (Emba), r.o. 3.6.1.
12 HR 8 juli 2011, NJ 2011/306 (Emba), r.o. 3.6.2.
13 Zie sub 4.14 van zijn conclusie voor HR 8 juli 2011, NJ 2011/306 (Emba). Zie ook sub 3.5 van zijn

conclusie voor voor HR 30 maart 2012, JOR 2012/142 m.nt. Winters (ASMI).
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5.3.3 Peilmoment is uitgebreid

De in § 5.3.1 geciteerde rechtsoverweging kan daarentegen ook als een koerswijzi-
ging worden gezien, in die zin dat het een einde maakt aan het uitgangspunt dat
alleen het moment van de indiening van het verzoekschrift bepalend is voor ont-
vankelijkheid.14 Met name de omstandigheid dat de enquêtebevoegdheid “niet wordt
aangetast door een eventuele afname nadien [onderstreping, KS] van het in aan-
merking te nemen belang als gevolg van externe oorzaken” lijkt er op te wijzen dat de
Hoge Raad het peilmoment voor ontvankelijkheid wil uitbreiden. Een redelijke uitleg
van de kapitaalseis brengt mee – althans zo begrijp ik deze rechtsoverweging – dat als
het belang na indiening van het verzoekschrift daalt onder de kapitaalseis, de ver-
zoeker ontvankelijk is indien de afname een gevolg is van een externe oorzaak. Deze
redenering lijkt mij in beginsel redelijk, maar een uitbreiding van het peilmoment
is daarvoor niet noodzakelijk. Een dergelijke uitbreiding brengt mee dat niet alleen op
het moment van indiening voldaan moet zijn aan de kapitaalseis, maar de gehele
periode tot aan de beslissing van de OK op het enquêteverzoek. De vraag rijst welk
moment dit in de praktijk is. Het moment waarop de OK onmiddellijke voorzieningen
gelast of het moment waarop zij het onderzoek beveelt? Of moet de enquêteverzoeker
zelfs aan de kapitaalseis blijven voldoen gedurende de periode van het onderzoek? De
Hoge Raad spreekt in Emba over een toets door de OK op het moment van haar
beslissing. Volgens Leijten en Nieuwe Weme kan de OK de informatie die zij nodig
heeft voor die beslissing als laatste ontvangen bij het afsluiten van de mondelinge
behandeling van het verzoek. Zij menen derhalve dat de dag van de mondelinge
behandeling van het enquêteverzoek praktisch gezien het peilmoment voor ontvan-
kelijkheid is.15 A-G Timmerman meent in zijn conclusie voor de ASMI-beschikking
dat als de verzoeker eenmaal is ontvangen in zijn verzoek, de rechtszekerheid en
redenen van proceseconomische aard meebrengen dat de ontvankelijkheid niet steeds
opnieuw ter discussie wordt gesteld. Hij bepleit derhalve dat na initiële ontvankelijk-
heid geldt: “binnen is binnen”.16 De vraag is wat de A-G bedoelt met ‘ontvangen is in
zijn verzoek’. De bewoordingen van de A-G wijzen erop dat hij hetzelfde moment
voor ogen heeft als de Hoge Raad in Emba: het moment waarop de OK een beslissing
neemt op het verzoek tot het instellen van een enquête.17

Het voorgaande zou betekenen dat de verzoeker aan de kapitaalseis moet voldoen
tot aan het moment waarop de OK een beschikking heeft genomen op het verzoek tot
het instellen van een onderzoek (art. 2:345 BW). Dit uitgangspunt brengt mee dat als
de OK wel een beschikking heeft gewezen die louter betrekking heeft op onmidde-
llijke voorzieningen (art. 2:349a lid 3 BW), maar nog geen onderzoek heeft gelast, de

14 Daar gaan de meeste auteurs van uit: Hennekes (2011), p. 196-197; Leiten en Nieuwe Weme (2012),
p. 130; Assink | Slagter 2013 (Deel 2), p. 1604. Zie ook A-G Timmerman in sub 3.5 van zijn
conclusie voor HR 30 maart 2012, JOR 2012/142 m.nt. Winters (ASMI).

15 Leijten en Nieuwe Weme (2012), p. 131.
16 Zie sub 3.6 van de conclusie van A-G Timmerman voor HR 30 maart 2012, JOR 2012/142 (ASMI).
17 In gelijke zin Leijten en Nieuwe Weme (2012), p. 131.
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ontvankelijkheid van de verzoeker niet definitief vaststaat.18 De verzoeker kan zijn
belang na de beschikking waarin de onmiddellijke voorzieningen zijn getroffen, maar
voordat op het enquêteverzoek is beslist, immers afbouwen tot onder de kapitaalseis
waardoor niet ontvankelijkheid kan volgen.19

Anders dan de Hoge Raad lijkt te suggereren, gaat mijn voorkeur derhalve niet
uit naar het uitbreiden van het peilmoment. De verzoeker die op het moment van de
indiening van het enquêteverzoek voldoet aan de kapitaalseis is op grond van de wet
enquêtebevoegd. De OK kan de afname van het belang meewegen bij de beoordeling
van het belang dat de verzoeker heeft bij het enquêteverzoek ex art. 3:303 BWen bij de
belangenafweging ter beoordeling van de toewijsbaarheid van het enquêteverzoek.20

Ook ingeval de OK een beslissing geeft op het verzoek tot het treffen van onmid-
dellijke voorzieningen (art. 2:349a lid 3 BW), moet zij de belangen van de betrokken
partijen afwegen waarbij zij de afname van het belang eveneens kan betrekken. Aldus
is het moment van de indiening van het enquêteverzoek het enige peilmoment en
kunnen de hiervoor genoemde gevolgen worden ‘omzeild’.

Natuurlijk moet misbruik van enquêterecht worden voorkomen doordat een verzoeker
een belang opbouwt en kort daarna weer vervreemdt enkel om zich de toegang tot het
enquêterecht te verschaffen. Een beoordeling van de afname van een belang in het
kader van art. 3:303 BW en bij de belangenafweging doet mijns inziens evengoed
recht aan die gedachte. De enquête komt er immers niet indien de OK van oordeel is
dat de verzoeker geen belang meer heeft bij het enquêteverzoek of dat het belang van
de verzoeker niet langer voldoende is om een enquête te rechtvaardigen. Ik geef als
voorbeeld de aandeelhouder die zijn aandelenbelang verkoopt na het moment van de
indiening van het verzoekschrift. In de literatuur acht men deze aandeelhouder niet-
ontvankelijk omdat geen sprake is van een externe oorzaak.21 Ik meen dat de zaken
in een dergelijke situatie genuanceerder liggen. Naar mijn mening kan niet in het alge-
meen en zonder meer worden gezegd dat de aandeelhouder na de overdracht van
zijn aandelen in de vennootschap geen belang (meer) kan hebben bij het instellen van
een onderzoek naar het beleid en de gang van zaken van die vennootschap over de
aan die overdracht voorafgaande periode. Dit geldt in het bijzonder indien het ver-
zochte onderzoek mede is gericht op het vaststellen van wie voor mogelijk wanbeleid

18 De OK zal het belang van de verzoeker desgevraagd toetsen aan de kapitaalseisen voorafgaand aan
haar beslissing op het verzoek om onmiddellijke voorzieningen te treffen, maar dat neemt niet weg
dat de verzoeker zijn belang na die beslissing kan afbouwen.

19 In dezelfde zin Leiten en Nieuwe Weme (2012), p. 131 en Assink | Slagter 2013 (Deel 2), p. 1605.
20 Een afwijzing op grond van misbruik van (proces)recht als bedoeld in art. 3:13 BW is ook mogelijk.

Hiervan kan bijvoorbeeld sprake zijn indien de verzoeker beoogt zijn wederpartij schade toe te
brengen of de enquêteprocedure welbewust enkel en alleen oneigenlijk gebruikt.

21 A-G Timmerman in sub 3.6 van zijn conclusie voor HR 30 maart 2012, JOR 2012/142 m.nt. Winters
(ASMI); Hennekes (2011), p. 196; Leijten en Nieuwe Weme (2012), p. 130.
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verantwoordelijk is.22 Vervolgens kan de OK bij de belangenafweging beoordelen wat
de initiële oorzaak van de verkoop van het aandelenbelang is. De beslissing om een
belang geheel te verkopen of af te bouwen zal doorgaans zijn ingegeven door externe
factoren. Zo kan een aandeelhouder zich genoodzaakt zien zijn aandelen te verkopen
omdat de waarde van de aandelen daalt als gevolg van het wanbeleid bij de ven-
nootschap. In dat geval staat de afname van het belang mijns inziens niet in de weg aan
de toewijzing van het enquêteverzoek, omdat de afname een gevolg is van een externe
oorzaak. De initiële oorzaak van de afname van het belang moet buiten de invloeds-
sfeer van de verzoeker liggen.23 Er moet als het ware sprake zijn van “onvrijwillig-
heid”. Daarbij gaat het om een oorzaak die niet aan de verzoeker is toe te rekenen,
zoals de verwatering na een uitgifte van aandelen waaraan die verzoeker niet heeft
meegewerkt of deelgenomen. Een externe oorzaak is voorts het zakken van de beurs-
koers van het aandeel.24 Neemt het belang van de verzoeker na de indiening van het
enquêteverzoek echter af als gevolg van een interne oorzaak, zoals een vrijwillege
verkoop of instemming met een emissie waardoor zijn belang verwatert, dan dient de
OK het enquêteverzoek mijns inziens af te wijzen. De verzoeker is er dan zelf debet
aan dat zijn aandelenbelang niet langer voldoet aan de kapitaalseisen. In dat geval
weegt de omstandigheid dat een enquête bezwarend is voor de vennootschap zwaar-
der.25

Om de externe of interne oorzaak van de afname van het belang na de indiening
van het verzoekschrift te achterhalen, dient de OK aldus op de materiële aspecten
van de zaak in te gaan. Voor het belang van de vennootschap om niet belast te wor-
den met een enquêteprocedure vanwege de publicitaire gevolgen, de kosten, het
tijdsbeslag en de impact op de besluitvorming en de bedrijfsvoering, is een beoor-
deling in de belangenafweging volgens mij derhalve niet extra bezwarend.

22 Zie in dit kader OK 22 november 2012, ARO 2012/163 (Van Lier-Van der Lans); OK 17 januari
2013, ARO 2013/26 (Thermen Holiday), waarin de verzoekende aandeelhouders op het moment van
de indiening van het enquêteverzoek alsook ten tijde van de terechtzitting de aandelen nog houden en
voldoen aan de kapitaalseis van art. 2:346 BW, maar een overdracht van de door hen gehouden aan-
delen in het zicht is.

23 Een dergelijk onderscheid vormt ook onderdeel van de ‘toets’ in situaties waarin de aandeelhouder
voor het moment van de indiening van het enquêteverzoek niet voldoet aan kapitaalseis, zoals in de
Slotervaartziekenhuis- en SNS Reaal-beschikking. Doel en strekking van het enquêterecht brengen
in die gevallen mee dat als de initiële oorzaak van de afname of het verlies van het belang buiten de
invloedssfeer van de verzoeker ligt en het enquêteverzoek mede betrekking heeft op die oorzaak, de
verwaterde aandeelhouder (certificaathouder) of ex-aandeelhouder (-certificaathouder) enquêtebe-
voegd is. Zie § 3.1.9 en 3.1.10

24 Zo ook Leijten en Nieuwe Weme (2012), p. 130.
25 Vgl. Bulten (2018), p. 397-398, die ook uitgaat van het onderscheid tussen interne en externe

oorzaken, maar van mening is dat de beoordeling van die oorzaken (op drie verschillende momenten)
in de ontvankelijkheidsfase moet plaatsvinden.
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Of de OK een afname van een belang na indiening van het enquêteverzoek zal
meewegen bij de ontvankelijkheidsvraag of bij de belangenafweging (mede in het
kader van art. 3:303 BW) ter beoordeling van het enquêteverzoek moet nog blijken.
Er zijn voor zover mij bekend tot op heden geen uitspraken na Emba waarin de OK
oordeelt over de enquêtebevoegdheid van een aandeelhouder (certificaathouder) wiens
belang na de indiening van het enquêteverzoek onder de kapitaalseis zakt.

5.4 Peilmoment(en) in tweede fase

In de tweede fase zijn de oorspronkelijke verzoekers zonder meer ontvankelijk. Uit
art. 2:355 lid 1 BW volgt dat een oorspronkelijke verzoeker in de eerste fase van de
enquêteprocedure zijn bevoegdheid behoudt om een verzoek te doen tot het vaststel-
len van wanbeleid, ook al voldoet hij op dat moment niet meer aan de kapitaalseis.26

Zo doet de verandering van de positie van een verzoeker door levering van (zijn/haar
onverdeelde aandeel in) de aandelen in de vennootschap aan de voormalige echtge-
noot geen afbreuk aan de bevoegdheid tot het doen van een tweede fase-verzoek. De
OK kan het belang van een dergelijke verzoeker bij zijn tweede fase-verzoek enkel
meewegen in het kader van art. 3:303 BW: geen vordering (verzoek) zonder belang.27

Dat een dergelijke verzoeker geen belang meer heeft bij zijn tweede fase-verzoek kan
in het algemeen niet worden gezegd, omdat de tweede fase procedure gericht is op het
geven van opening van zaken en vaststelling bij wie verantwoordelijkheid berust voor
mogelijk wanbeleid.28

Anderen dan de oorspronkelijke verzoekers zijn slechts ontvankelijk in de tweede
fase indien het onderzoeksverslag voor hen ter inzage ligt en zij aan de eisen van
art. 2:346 en 2:347 BW voldoen (zie art. 2:355 lid 1 BW). Bij de beantwoording van
de vraag of die anderen aan de kapitaalseisen van art. 2:346 BW voldoen, kan de
OK logischerwijs aansluiten bij de wijze waarop zij in de eerste fase bepaalt of aan
de kapitaalseis is voldoen. Gelet op de Emba-beschikking van de Hoge Raad
betekent dit dat het gezamenlijk indienen van een tweede fase-verzoek niet zonder
risico’s is.29 Wordt ook de eerder geciteerde rechtsoverweging van de Hoge Raad

26 OK 2 februari 2017, ARO 2017/78 (Nieuwendijk Monumenten). Uit HR 30 maart 2012, JOR 2012/142
(ASMI), r.o. 4.2.2 volgt mijns inziens dat ook de Hoge Raad van oordeel is dat een oorspronkelijke
verzoeker die niet meer aan de kapitaalseis voldoet een tweede fase-verzoek kan doen.

27 OK 2 februari 2017, ARO 2017/78 (Nieuwendijk Monumenten), r.o. 5.2. In de eerste fase wijst de OK
het enquêteverzoek van de voormalig echtgenote van de oprichter en enig aandeelhouder van de
vennootschap toe, omdat dat verzoekster voor haar helft in de onverdeelde huwelijksgemeenschap
aangemerkt kan worden als een economisch gerechtigde tot de aandelen in de vennootschap. Zie OK
1 oktober 2014, ARO /2015/1 (Nieuwendijk Monumenten), r.o. 3.5. Deze beslissing stem overeen met
HR 10 september 2010, NJ 2010/665 (Butôt), waarin het gaat om certificaten van aandelen die deel
uitmaken van een onverdeelde nalatenschap. Zie daarover § 3.3.5.2.

28 Vgl. OK 2 februari 2017, ARO 2017/78 (Nieuwendijk Monumenten), r.o. 5.3.
29 HR 8 juli 2011, NJ 2011/306 (Emba), r.o. 3.6.2.
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uit Emba-beschikking doorgetrokken naar de tweede fase, dan dient de ontvanke-
lijkheid van die anderen niet alleen op het moment van de indiening van het tweede
fase-verzoek, maar ook op het moment van de beslissing van de OK op dat verzoek
te worden getoetst.30 De door de Hoge Raad in Emba genoemde ratio van de kapi-
taalseis geldt vanzelfsprekend ook voor de tweede fase: een wanbeleidoordeel is
zonder meer bezwarend voor de vennootschap zodat een minimale steun aan een
tweede fase-verzoek verlangd wordt. Een aandeelhouder (certificaathouder) die een
belang opbouwt om een verzoek tot vaststelling wanbeleid in te dienen en dat belang
direct daarna weer vervreemdt, loopt derhalve het risico op niet-ontvankelijkheid.

Een andere optie is dat de OK de afname van het belang van die anderen na de
indiening van het tweede fase-verzoek meeweegt bij de beoordeling van het belang
in de zin van art. 3:303 BW dat de verzoeker heeft bij zijn verzoek, net zoals ik in
§ 5.3.3 betoog voor de ontvankelijkheid in de eerste fase. Het moment van het
indienen van het tweede fase-verzoek is dan het enige peilmoment. Met een dergelijke
beoordeling kan evengoed worden voorkomen dat een aandeelhouder (certificaat-
houder) een belang voor korte termijn opbouwt enkel en alleen om een tweede fase-
verzoek te kunnen doen. Indien de OK van oordeel is dat een voldoende belang bij het
tweede fase-verzoek ontbreekt, kan zij dat verzoek immers afwijzen.

5.5 Conclusie

Algemeen
Een aandeelhouder en certificaathouder, de economisch gerechtigde tot aandelen of
certificaten en de pandhouder of vruchtgebruiker van aandelen of certificaten dient
in ieder geval op het moment van de indiening van het verzoekschrift aan de kapi-
taalseisen van art. 2:346 BW te voldoen. Dit betekent echter niet dat aan omstandig-
heden die zich na het moment van de indiening voordoen geen betekenis toekomt. Er
zijn in dat geval twee situaties te onderscheiden.

Gezamenlijk indienen
In de eerste situatie dienen de enquêteverzoekers het enquêteverzoek gezamenlijk in
en één van hen trekt zijn (deel van het) verzoek in voor de behandeling van het ver-
zoek door de OK. De overblijvende verzoeker voldoet alleen niet aan de kapitaalseis.
Uit de Emba-beschikking van de Hoge Raad volgt dat (ook) de overblijvende ver-
zoeker niet ontvankelijk is. Dit komt mij juist voor. Het moment van de indiening van
het enquêteverzoek geldt als peilmoment voor ontvankelijkheid, maar dat staat los van

30 Zie § 5.3.1 voor die geciteerde rechtsoverweging.
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de vraag wie bij die meting meetelt. De OK moet daarom nagaan of degenen wier
enquêteverzoek daadwerkelijk ter beoordeling voorligt, voldoen aan de kapitaalseis.
De intrekkende verzoeker speelt op het moment dat de OK over de ontvankelijkheid
van alle relevante verzoekers beslist geen rol meer als verzoeker. De OK kan derhalve
alleen onderzoeken wat het aandelenbelang van de overblijvende verzoeker ten tijde
van indiening was. Het peilmoment voor ontvankelijkheid is hiermee niet veranderd.
Het voorgaande geldt mijns inziens ook voor anderen in de zin van art. 2:355 lid 1 BW
die een gezamenlijk een tweede fase-verzoek indienen. Het samen optrekken in een
enquêteprocedure is dus niet zonder gevaar. En dat is maar goed ook. Wanneer het
samen optrekken niet zonder gevolgen is, kan men hiervan misbruik maken en zich
eenvoudig de toegang tot het enquêterecht verschaffen.

Afname belang na indiening enquêteverzoek
In de tweede situatie gaat het om de afname van het belang na de indiening van het
enquêteverzoek. In zijn Emba-beschikking lijkt de Hoge Raad de reikwijdte van de
kapitaalseis voor dit soort situaties in algemene zin uit te breiden ten opzichte van de
oude jurisprudentie. Het moment van de indiening van het enquêteverzoek is niet
langer alleen relevant, maar ook de periode daarna. Het peilmoment voor ontvanke-
lijkheid is als het ware uitgebreid. Als het belang van de verzoeker na het moment van
de indiening van het enquêteverzoek afneemt als gevolg van externe oorzaken dan
blijft de verzoeker ontvankelijk. De vraag wanneer een oorzaak voldoende extern is
om enquêtebevoegdheid te rechtvaardigen, zal de OK steeds per geval aan de hand van
de relevante feiten en omstandigheden moeten bepalen.

Anders dan de Hoge Raad in Emba lijkt te suggereren, gaat mijn voorkeur niet
uit naar het uitbreiden van het peilmoment. In het bijzondere geval dat het belang
van de verzoeker na de indiening van het enquêteverzoek afneemt, kan de OK de
afname van het belang mijns inziens meewegen bij de beoordeling van het belang
dat de verzoeker heeft bij het enquêteverzoek in de zin van art. 3:303 BW en bij de
belangenafweging ter beoordeling van de toewijsbaarheid van het enquêteverzoek.
Daarmee wordt tevens tegemoetgekomen aan de in dit hoofdstuk beschreven (onwen-
selijke) procesrechtelijke gevolgen die een uitbreiding van het peilmoment meebrengt.
Het moment van de indiening van het enquêteverzoek zou naar mening dus het enige
peilmoment moeten zijn. Dat geldt ook voor het peilmoment in de tweede fase. Indien
anderen in de zin van art. 2:355 lid 1 BW een tweede fase-verzoek indienen en hun
belang zakt na de indiening onder de kapitaalseisen van art. 2:346 BW, dan kan de OK
de afwijzing van het verzoek baseren op art. 3:303 BW.
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Hoofdstuk 6

DE ENQUÊTEBEVOEGDHEID IN CONCERNVERHOUDINGEN

6.1 Inleiding

In dit hoofdstuk bespreek in een bijzonder type enquête: de zogenoemde concernen-
quête. Bij een concernenquête beveelt de OK een onderzoek naar het beleid en de gang
van zaken van een aantal tot een concern behorende vennootschappen.

Aandeelhouders en certificaathouders zijn op grond van de wet alleen enquêtebe-
voegd bij de NVof BVwaarin zij aandelen of certificaten houden. Uit diverse artikelen
in Boek 2 BW blijkt niettemin dat de wetgever rekening houdt met de omstandigheid
dat de NVof BV nauwe banden kan hebben met andere rechtspersonen en personen-
vennootschappen. Zo is in de enquêteregeling bepaald dat onder het beleid en de gang
van zaken van een NVof BV mede zijn begrepen het beleid en de gang van zaken van
een CV of VOF waarvan de NV of BV volledig aansprakelijk vennoot is (art. 2:345
lid 1 BW). Illustratief is voorts de bevoegdheid van de OK om de onderzoekers te
machtigen kennis te nemen van gegevens die in het bezit zijn van nauw met de onder-
zochte rechtspersoon verbonden andere rechtspersonen (2:351 lid 2 BW). Het beleid
en de gang van zaken van de nauw verbonden rechtspersoon zelf is echter geen onder-
werp van het onderzoek. De OK kan daarom ook geen onmiddellijke voorzieningen
treffen bij die nauw verbonden rechtspersoon.

Niettemin kan voor aandeelhouders en certificaathouders in de moedervennoot-
schap de behoefte bestaan aan een onderzoek bij de dochtervennootschap(pen) waar
het beleid werkelijk wordt gemaakt. Alleen een onderzoek naar het beleid en de
gang van zaken bij de moedervennootschap zal doorgaans weinig opleveren.1 Zeker
als de moedervennootschap een lege vennootschap is, zal het gewraakte beleid vooral
op het niveau van de dochtervennootschap gestalte krijgen. Het onderzoek dient in
dat geval mede bij de dochtervennootschap te kunnen plaatsvinden, zodat ook daar
voorzieningen kunnen worden getroffen. Uit de rechtspraak blijkt dat de OK rekening
houdt met deze situatie bij de toepassing het enquêterecht. De OK acht aandeelhouders
van een moedervennootschap onder bepaalde omstandigheden mede enquêtebevoegd
bij de dochtervennootschap. Ik onderzoek in dit hoofdstuk welke omstandigheden een
concernenquête rechtvaardigen.

1 Asser/Maeijer/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-II* (2009), nr. 739.
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6.2 Geschiedenis

De toepassing van het enquêterecht in concernverhoudingen komt eind jaren 80 reeds
aan de orde bij de enquêtebevoegdheid van de vakbonden. De vraag rees of vak-
bonden bevoegd zijn een enquête te verzoeken bij concerngenoten van de rechtsper-
soon in wiens onderneming haar leden werkzaam zijn. In zijn advies 1989/21
beantwoordt de SER deze vraag bevestigend.2 Hoewel de SER zich in dit advies
met name focust op de concernrechtelijke toepassing van de enquêtebevoegdheid van
vakbonden, blijk dat hij ook belang ziet bij een dergelijke toepassing voor kapitaal-
verschaffers. De SER maakt voorafgaand aan zijn advies namelijk de volgende
opmerking:

“De raad heeft zich er rekenschap van gegeven dat de in de voorgaande paragraaf aan
de orde gestelde vraagpunten in wezen deel uitmaken van een probleem dat niet alleen
de werknemers en hun organisaties aangaat maar ook andere belanghebbende, met
name de aandeelhouders [onderstreping, KS] respectievelijk de leden van de rechts-
personen bedoeld in artikel 344: ook voor hen kan het van belang zijn enquêtes te
vragen bij concern-genoten van ‘hun’ rechtspersoon. Meer algemeen gesteld gaat het
om de vraag naar de werking van het enquêterecht in concern-verhoudingen. In dit
advies heeft de raad er echter van afgezien die ruimere vraag ten principale te behan-
delen. De raad achtte het voldoende de vraagstelling te beperken tot de situaties waarin
in de praktijk problemen merkbaar zijn geworden.”3

De staatssecretaris sluit zich in de memorie van toelichting aan bij het advies van de
SER over de concernrechtelijke uitleg van de enquêtebevoegdheid van vakbonden:

“De beschouwingen die de SER aan deze situatie wijdt en de analyse die hij geeft van
de problematiek komen mij overtuigend voor. Naar het mij voorkomt zou een interpretatie
van de wet in deze zin, dat onder omstandigheden onder rechtspersoon mede mag wor-
den begrepen de rechtspersoon die als moedermaatschappij het beleid en de gang van
zaken in de rechtspersoon waar de leden van de een enquête verzoekende vakorganisatie
werkzaam zijn, geheel of in de belangrijke mate bepaalt, volkomen beantwoorden aan
de bedoeling die de wetgever met het enquêterecht voor ogen heeft gehad. Een dergelijke
interpretatie komt niet in strijd met de letter van de wet en kan in ieder geval worden
beschouwd overeen te stemmen met de geest waarin de opstellers hebben gewerkt.”4

2 Zie § 9.5.2
3 SER-advies 1989/21, p. 8.
4 Kamerstukken II 1991-1992, 22 400, nr. 3 (MvT), p. 10.
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De staatssecretaris concludeert vervolgens dat er op dit punt een taak is weggelegd
voor de OK:

“De SER heeft in zijn advies twee specifieke concern-situaties behandeld. Het advies
is op dit punt niet uitputtend. Het is zeker denkbaar dat de rechtspraak van de onder-
nemingskamer zich verder ontwikkelt. In welke situaties en onder welke omstandigheden
zulks mogelijk zal zijn is een vraag die van geval tot geval moet worden beoordeeld in
concrete zaken die aan de ondernemingskamer worden voorgelegd. (…).”5

Op grond van het SER-advies en de toelichting van de Staatssecretaris meen ik dat
de wetgever een concernenquête ook voor kapitaalverschaffers mogelijk acht.

Op deze lijn zit ook Van Solinge. Hij betoogt reeds in 1992 dat de enquêtebe-
voegdheid in concernverhoudingen zowel voor de kapitaalverschaffers als voor de
werknemers ten onrechte ongeregeld is gebleven. Kapitaalverschaffers en werkne-
mersorganisaties dienen volgens hem tevens enquêtebevoegd te zijn bij dochter- of
groepsmaatschappijen.6 Ook Maeijer bepleit in 1992 dat een concernenquête moge-
lijk is, zij het dat een enquêtebevoegdheid die zonder meer en tegelijkertijd geldt voor
alle dochter- of groepsmaatschappijen voor hem te ver gaat. Hij meent dat een con-
cernenquête slechts in uitzonderlijke gevallen mogelijk is. Bijvoorbeeld als de moe-
dervennootschap een zeer dominante invloed heeft op haar dochter(s), die hierdoor
financieel en economisch volledig van haar afhankelijk zijn, en deze desondanks laat
verkommeren. Voor die gevallen moet niet de wetgever maar de rechter een oplossing
bieden, aldus Maeijer.7

In 1994 gelast de OK voor het eerst een concernonderzoek. In haar Janssen Pers-
beschikking wijst zij een concernenquête toe op verzoek van een vakbond.8 Die
vakbond heeft slechts leden in dienst bij één van de dochters, maar de OK acht de
vakbond ook enquêtebevoegd bij de subholding en drie overige dochters. De OK
legt art. 2:347 BW zo uit dat een vakbond enquêtebevoegd is bij concernvennoot-
schappen van de rechtspersoon, in wiens onderneming personen werkzaam zijn die
bij haar als lid zijn aangesloten. Sindsdien honoreert de OK een concernenquêtes
van vakbonden.9

De toewijzing van een concernenquête op verzoek van kapitaalverschaffers laat langer
op zich wachten. Tot het jaar 2000 is het uitgangspunt dat kapitaalverschaffers slechts
enquêtebevoegd zijn bij de vennootschap waarin zij aandelen of certificaten houden.10

5 Kamerstukken II 1991-1992, 22 400, nr. 3 (MvT), p. 14.
6 Van Solinge (1992), p. 29 e.v.
7 Maeijer (1992), p. 118.
8 OK 17 maart 1994, NJ 1995/408 (Janssen Pers).
9 Zie hoofdstuk 9, i.h.b. § 9.5.
10 Zie Geerst, diss. (2004), p. 124, met verwijzingen in voetnoot 282.
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Uit de beschikkingen die de OK vóór 2000 wijst, blijkt overigens niet waarom de
zij kapitaalverschaffers anders behandelt dan de vakbonden.11 De OK gaat uiteindelijk
overstag in haar Bot Bouw-beschikking. Daarin wijst zij voor het eerst een con-
cernenquête toe op verzoek van aandeelhouders, waarover hierna meer.

6.3 De rechtspraak vóór Landis

De Ogem-enquête vormt op het punt van de concernenquêtes op verzoek van
aandeelhouders de mijlpaal.12 De OK wijst de enquête formeel slechts toe bij Ogem
Holding NV, maar de onderzoekers richten zich in deze zaak voor het eerst mede op
het beleid en de gang van zaken van de dochtervennootschap. De term ‘het beleid en
de gang van zaken’ in art. 2:345 lid 1 BW biedt daartoe ruimte omdat het eerder ziet
op feitelijke invloed of beslissingsmacht van de moedervennootschap dan op haar
formele bevoegdheden.13 Onverlet blijft dat eventuele voorzieningen louter betrek-
king kunnen hebben de Holding, waar het onderzoek is toegewezen.

De eerste echte concernenquête op verzoek van aandeelhouders gelast de OK in de
Bot Bouw-beschikking, waarin zij aandeelhouders van een moedervennootschap
mede enquêtebevoegd acht bij een aantal 100%-dochtervennootschappen.14 De OK
overweegt dat de doeleinden en de draagwijdte van het enquêterecht, zoals de Hoge
Raad die formuleert in zijn Ogem-beschikking,15 enkel tot hun recht komen indien
het onderzoek zich mede uitstrekt tot de dochtervennootschappen van de moederven-
nootschap waarin de verzoekers aandeelhouders zijn. De problemen bij de Bot Bouw
Groep zijn volgens de OK namelijk mede te wijten aan de wijze waarop de onder-
neming op het niveau van de dochtervennootschappen wordt gedreven. Een juist
beeld van het beleid van de holding is dan alleen mogelijk indien ook het beleid van de
dochtervennootschappen in het onderzoek wordt betrokken, aldus nog steeds de
OK.16

Na haar Bot Bouw-beschikking wijst de OK meer concernenquêtes toe op verzoek
van aandeelhouders.17 Zo wijst de OK in de Janson Holding-beschikking, met een
beroep op doel en strekking van het enquêterecht, een concernenquête toe bij de moe-
dervennootschap en haar 100%-dochter- en kleindochtervennootschappen met wie zij

11 Geerst, diss. (2004), p. 125.
12 HR 10 januari 1990, NJ 1990/466 m.nt. Maeijer (Ogem).
13 Aldus Bartman/Dorrestijn/Olaerts, Van het concern (2016), p. 290.
14 OK 27 april 2000, JOR 2000/127 (Bot Bouw).
15 HR 10 januari 1990, NJ 1990/466 (Ogem), r.o. 4.1.
16 OK 27 april 2000, JOR 2000/127 (Bot Bouw), r.o. 4.6.
17 Zie de opsomming van Geerts, diss. (2004), p. 126, voetnoot 286 en OK 30 oktober 2003, ARO

2003/174 (Landis).
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een economische en organisatorische eenheid onder gemeenschappelijke leiding
vormt.18 De OKwijst het onderzoek af ten aanzien van een 60%-dochtervennootschap
omdat het onderzoek de positie van de andere aandeelhouders in deze dochterven-
nootschap kan raken, die in de enquêteprocedure geen partij zijn en niet door de hol-
ding worden vertegenwoordigd.19 In de Callas-beschikking beveelt de OK zelfs een
concernenquête bij een dochtervennootschap waarvan de moedervennootschap niet
100%, maar 90% van de aandelen houdt. Niet het aandelenbelang is beslissend, maar
de omstandigheid dat de vennootschap deel uitmaakt van een economische en orga-
nisatorische eenheid onder leiding van steeds dezelfde (rechts)personen.20

6.4 De Landis-beschikking

6.4.1 De Hoge Raad over de concernenquête

De Hoge Raad geeft in de Landis-beschikking zijn fiat aan de toepassing van het
enquêterecht van de kapitaalverschaffers in concernverhoudingen.

In Landis houden de verzoekers uitsluitend aandelen in de moedervennootschap,
maar zij verzoeken tevens een enquête bij haar drie 100%-dochtervennootschappen.
De OK wijst dit verzoek toe omdat de moedervennootschap en de dochtervennoot-
schappen tezamen een economische en organisatorische eenheid onder gemeenschap-
pelijke leiding vormen, en bij de onderscheiden besturen sprake is van een vrijwel
volledig personele unie.21

De oud-bestuurders en oud-commissarissen gaan in cassatie. Zij stellen dat de
OK miskent dat art. 2:346 BW een limitatieve opsomming geeft van de groep
van enquêtegerechtigden. Met dit argument doelen zij op de De Vries Robbé-
beschikking.22 In die zaak overweegt de Hoge Raad dat de opsomming van
enquêtegerechtigden in art. 2:346 BW limitatief is. Voorts menen de oud-bestuurders
en -commissarissen dat de OK uitgaat van een onjuiste rechtsopvatting voor zover zij
de ontvankelijkheid van verzoekers baseert op het leerstuk van vereenzelviging.

18 OK 30 juli 2002, JOR 2002/192 m.nt. Josephus Jitta (Janson Holding).
19 Uit deze overweging volgt dat aandeelhouders in een dochtervennootschap meer bescherming genieten

dan aandeelhouders in een enkelvoudige vennootschap. Een enquêteverzoek bij een enkelvoudige
vennootschap kan de positie van andere aandeelhouders immers ook raken. Zie hierover Josephus Jitta
in nr. 6 van zijn noot onder deze uitspraak (JOR 2002/192). Jitta is overigens wel voorstander van een
concernrechtelijk uitleg van het enquêterecht, maar hiervoor is naar zijn mening een wetswijziging
noodzakelijk.

20 OK 26 maart 2003, JOR 2003/141 (Callas), r.o. 3.5.
21 OK 30 oktober 2003, JOR 2003/282 m.nt. Stevens (Landis).
22 HR 1 februari 2002, NJ 2002/225 m.nt. Maeijer (De Vries Robbé).
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Hoe groot is nu de ruimte die de OK heeft voor de toewijzing van een conce-
rnenquête? Voor het antwoord op deze vraag knoopt A-G Timmerman aan bij de
economische realiteit (waarmee hij volgens mij de omstandigheden van het geval
bedoelt). Hij stelt als eis dat aandeelhouders van de moedervennootschap in hun
enquêteverzoek bij de dochtervennootschap aantonen dat zij substantieel en daad-
werkelijk worden geraakt door het beleid en de gang van zaken bij de dochterven-
nootschap. Daarnaast eist hij dat ook bij de dochter(s) blijkt van gegronde redenen
om aan juist beleid te twijfelen.23 Over deze twee omstandigheden spreekt de
beschikking van de OK niet. De A-G vindt dit een lacune in de beschikking en zijn
conclusie strekt (alleen) daarom tot vernietiging.24

De Hoge Raad ziet daarentegen geen noodzaak tot vernietiging van de beschikking
van de OK. Hij verwerpt de opvattingen van de oud-bestuurders en oud-commis-
sarissen. Ons hoogste rechtscollege onderschrijft allereerst zijn eerdere oordeel in
De Vries Robbé dat de opsomming van enquêtegerechtigden in art. 2:346 BW
limitatief is. Dit betekent volgens hem echter niet dat het cassatiemiddel terecht is
voorgesteld. Dat hangt af van het antwoord op de vraag of in geval van een doch-
tervennootschap onder aandeelhouder in de zin van art. 2:346 BW mede te begrijpen
zijn aandeelhouders van de moedervennootschap.25

Om deze vraag te beantwoorden gaat de Hoge Raad in op de wetsgeschiedenis
waarin de OK wordt opgeroepen om recht te vormen.26 Daarbij vermeldt hij dat
zowel de SER als de staatssecretaris zich destijds op het standpunt stelden dat een
vakbond enquêtebevoegd is bij een moedervennootschap, ook al zijn haar leden
werkzaam bij de dochtervennootschap.27 Volgens de Hoge Raad dienen werknemers
en kapitaalverschaffers wat hun toegang tot het enquêterecht betreft zo veel mogelijk
gelijk behandeld te worden. Dit houdt in dat de wet, net zoals bij vakbonden, ruimte
biedt voor “een bevoegdheidsdoorbraak” en het in de eerste plaats aan de OK is om
aan de ontwikkelingen op dat punt vorm te geven. De OK bepaalt of en zo ja, onder
welke voorwaarden aandeelhouders (certificaathouders) van de moedervennootschap
enquêtebevoegd zijn bij een (100%) dochtervennootschap. De strekking van het
enquêterecht brengt mee dat het bij de beantwoording van die vraag vooral aankomt
op de economische werkelijkheid, aldus de Hoge Raad onder verwijzing naar de
Scheipar-beschikking.28

23 Zie sub 2.15 van de conclusie van A-G Timmerman voor HR 4 februari 2005, JOR 2005/58 m.nt.
Van den Ingh (Landis).

24 Zie sub 2.17 en 2.18 van de conclusie van A-G Timmerman voor HR 4 februari 2005, JOR 2005/58
m.nt. Van den Ingh (Landis). Zie ook de noot van Maeijer onder deze beschikking (NJ 2005/127).

25 HR 4 februari 2005, JOR 2005/58 m.nt. Van den Ingh (Landis), r.o. 3.3.2.
26 Zie § 6.2 voor deze wetsgeschiedenis.
27 HR 4 februari 2005, JOR 2005/58 m.nt. Van den Ingh (Landis), r.o. 3.3.3.
28 HR 4 februari 2005, JOR 2005/58 m.nt. Van den Ingh (Landis), r.o. 3.3.4. In de Scheipar-beschikking

gaat het om een economisch gerechtigde tot een certificaat, die de enquêtebevoegdheid toekomt op
grond van de economische werkelijkheid. Zie § 3.3.5.1.
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Die economische werkelijkheid houdt in dit geval naar het in cassatie onbe-
streden oordeel van de OK in dat Landis en haar drie dochters een economische
en organisatorische eenheid onder gemeenschappelijke leiding vormen en dat in
de samenstelling van de verschillende besturen sprake is van een vrijwel volledige
personele unie. In dit oordeel ligt volgens de Hoge Raad besloten dat er bij de doch-
tervennootschappen geen sprake is van enig zelfstandig bepaald en gevoerd bestuurs-
beleid ten opzichte van de moedervennootschap. Het beleid en de gang van zaken van
de dochters raken de belangen van de VEB als aandeelhoudster van de moeder-
vennootschap derhalve evenzeer en op gelijke wijze als het beleid en de gang van
zaken van de moedervennootschap zelf. De Hoge Raad acht de verzoekers daarom
(mede) enquêtebevoegd bij de dochtervennootschappen.29

De Hoge Raad volgt de hierboven genoemde standpunten van A-G Timmerman
dus niet geheel. Timmerman meent dat de aandeelhouders moeten aantonen dat zij
substantieel en daadwerkelijk geraakt worden door het beleid en de gang van zaken
bij de dochtervennootschap. Ons hoogste rechtscollege oordeelt dat dit besloten ligt
in het oordeel van de OK.

Het voornaamste gevolg van de Landis-beschikking van ons hoogste rechtscollege
is dat niet alleen het beleid van de moedervennootschap ten aanzien van de dochters
onderwerp vormt van de enquête, maar ook het beleid en de gang van zaken van de
dochters zelf. Het beleid van de dochtervennootschap als zodanig kan dus worden
onderzocht en niet slechts het beleid van de moedervennootschap ten aanzien van de
dochtervennootschap. Dit laatste is met een eventuele machtiging ex art. 2:351 lid 2
BW niet mogelijk. Een ander gevolg is dat de OK niet alleen bij de moedervennoot-
schap, maar ook bij de dochtervennootschap onmiddellijke en definitieve voorzienin-
gen kan treffen.30

6.4.2 Landis nader beschouwd

Uit Landis blijkt dat de concernenquête zijn grondslag vindt in de economische
werkelijkheid. Al eerder speelde de economische werkelijkheid een rol in de Scheipar-
beschikking en Butôt-beschikking. In die zaken stelt de Hoge Raad een economisch
gerechtigde tot een certificaat gelijk met een certificaathouder. De economische
werkelijkheid, de omstandigheden van het geval, is daarvoor doorslaggevend. De con-
cernrechtelijke uitleg van de Hoge Raad in Landis sluit mijns inziens aan bij deze
beschikkingen. In Landis opent ons hoogste rechtscollege de mogelijkheid om onder
bepaalde omstandigheden een onderzoek te gelasten bij een dochtervennootschap van
de NV of BV waarin de aandeelhouder deelneemt. Ons hoogste rechtscollege houdt

29 HR 4 februari 2005, JOR 2005/58 m.nt. Van den Ingh (Landis), r.o. 3.3.5.
30 Zie voor voorbeelden: GS Rechtspersonen/F. Veenstra, art. 2:346 BW, aant. 3.6.2.2 (online bijge-

werkt tot 1 mei 2016).
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op deze manier rekening met de economische realiteit waarin de aandeelhouder van
een moedervennootschap met belangrijke activiteiten bij dochtervennootschap(pen)
zich bevindt. Dat lijkt mij terecht. Het rekening houden met de economische realiteit
is immers iets dat in het Nederlandse vennootschapsrecht op grote schaal geschiedt.

Opmerking verdient dat de enquêtebevoegdheid op grond van de concernenquête
berust op een andere grondslag dan de enquêtebevoegdheid op grond van de econo-
mische gerechtigdheid. Deze twee grondslagen voor de enquêtebevoegdheid moeten
scherp van elkaar worden onderscheiden.31 Bij de concernenquête is de relatie tussen
de moedervennootschap en dochtervennootschap van belang. Het gaat niet om de rela-
tie tussen de enquêteverzoeker en de aandelen of certificaten in het geplaatst kapitaal
van de gerekwestreerde vennootschap, zoals bij de rechtspraak over de economisch
gerechtigden.32

De extensieve uitleg die de Hoge Raad in Landis aan art. 2:346 BW geeft is mijns
inziens niet in strijd met De Vries Robbé. Zowel in Landis als in De Vries Robbé
doet ons hoogste rechtscollege een beroep op de wetsgeschiedenis. Uit de wetsge-
schiedenis die de Hoge Raad bespreekt in De Vries Robbé blijkt dat de wetgever
er voor kiest om de kring van enquêtegerechtigden zo nauwkeurig mogelijk af te
bakenen.33 Uit de wetsgeschiedenis die de Hoge Raad in Landis bespreekt, blijkt
dat vervolgens die afbakening in bepaalde gevallen genuanceerder ligt.34 Daaruit
volgt dat de Staatssecretaris de OK als het ware uitnodigt tot het geven van een
extensieve uitleg van het enquêterecht in concernsituaties.35 Ik acht het oordeel van
de Hoge Raad in Landis dan ook niet in strijd met De Vries Robbé, maar zie het als
een nadere invulling van de ruimte die de wetgever geeft.36 Men kan de Landis-
beschikking zo lezen dat de aandeelhouders (certificaathouders) van de moeder-
vennootschap onder bepaalde omstandigheden voor de toepassing van art. 2:346 BW
gelijkgesteld kunnen worden met die van de dochtervennootschap. De economische
werkelijkheid biedt dus de mogelijkheid de aandeelhouder van de moedervennoot-
schap gelijk te stellen met die van de dochtervennootschap, waardoor de aandeelhou-
der van de moedervennootschapmede enquêtebevoegd is bij de dochtervennootschap.

31 Zo ook Hermans, Winters & Van der Schrieck (2014), p. 26.
32 Zie § 3.3 over de economisch gerechtigden.
33 HR 1 februari 2002, JOR 2002/29 m.nt. Josephus Jitta (De Vries Robbé), r.o. 3.3.
34 HR 4 februari 2005, JOR 2005/58 m.nt. Van den Ingh (Landis), r.o. 3.3.3.
35 Zie § 6.2. Zo ook A-G Timmerman in sub 2.15 van zijn conclusie voor HR 4 februari 2005, JOR

2005/58 (Landis).
36 Anders Zie van den Ingh in zijn noot bij OK 27 april 2000, JOR 2000/127 (Bot Bouw); Van den Ingh

(2002), p. 4 en Van den Ingh (2003), p. 55-56
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Om deze reden is mijns inziens dan ook geen sprake van een vereenzelviging van
de moedervennootschap en dochtervennootschap.37 Vereenzelviging leidt ook niet
tot het gewenste resultaat. Bij vereenzelviging gaat men voorbij aan het identiteits-
verschil tussen de bij het geval betrokken rechtspersoon en een of meer andere
rechtspersonen. De bedoeling daarvan is dat de gedragingen van de een aan de ander
worden toegerekend om zo tot toepassing van een rechtsregel te komen.38 Concreet
betekent dit dat een moedervennootschap en een dochtervennootschap als één
rechtssubject worden gezien voor de toepassing van het enquêterecht. In Landis
gaat het daarentegen om de vraag of de enquête naast het beleid en de gang van zaken
van de moedervennootschap, ook het beleid en de gang van zaken van de 100%-
dochtervennootschap kan betreffen.39 Van vereenzelviging is dan geenszins sprake.40

De bedoeling van een concernenquête is juist mede onderzoek te doen naar het beleid
en de gang van zaken bij de dochtervennootschap zelf en dat ook op dat niveau voor-
zieningen kunnen worden getroffen.

De moedervennootschap wordt mijns inziens evenmin ‘weggedacht’ bij een con-
cernenquête.41 Het beleid en de gang van zaken van de dochter(s) kan vermoedelijk
worden toegerekend aan de moedervennootschap, maar de moedervennootschap
behoudt krachtens haar bevoegdheden als aandeelhouder een eigen verantwoorde-
lijkheid. Om die reden zal een enquêteverzoek zich ook moeten richten tot de
moedervennootschap wil een enquête bij de dochter(s) mogelijk zijn.42 De enquêtebe-
voegdheid in de dochtervennootschap is aldus een afgeleide van de enquêtebevoegd-
heid bij de moedervennootschap. Ontbreekt de enquêtebevoegdheid bij de moe-
dervennootschap dan kan zij ook niet bestaan bij de dochtervennootschap.43

37 Eén van de kritiekpunten op de Landis-beschikking is de OK en de Hoge Raad gebruik zouden
maken van vereenzelviging. Zie Van den Ingh in zijn noot bij HR 4 februari 2005, JOR 2005/58
(Landis). Van den Ingh liet zich al eerder uit in deze zin, zie Van den Ingh (2002), p. 4 e.v. en Van den
Ingh (2003), p. 55 e.v. Daarentegen op goede gronden Geerts, diss. (2004), p. 117. Ook Bartman meent
dat er sprake is van vereenzelviging, zie Bartman (2005), p. 553. De oudbestuurders en oudcommissa-
rissen betichten de eveneens OK van vereenzelviging, zie OK 30 oktober 2003, JOR 2003/282 m.nt.
Stevens (Landis) r.o. 3.18 en HR 4 februari 2005, JOR 2005/58 m.nt. Van den Ingh (Landis), onderdeel
2.2 van het cassatiemiddel.

38 Asser/Maeijer/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-II* (2009), nr. 835.
39 Zie Maeijer in zijn noot onder HR 4 februari 2005, NJ 2005/127 (Landis).
40 Zo ook Maeijer in zijn noot bij HR 4 februari 2005, NJ 2005/127 (Landis); Asser/Maeijer/Van Solinge

& Nieuwe Weme 2-II* (2009), nr. 739; Geerts (2006), p. 14-15, die meent dat als er al sprake is van
vereenzelviging, er veeleer sprake is van (een vorm een van) vereenzelviging van aandeelhouders.

41 Zie ook Assink | Slagter 2013 (Deel 2), p. 1628.
42 Van Solinge (2012), p. 87.
43 Zie A-G Vlas in sub 2.32 van zijn conclusie voor HR 8 april 2011, JOR 2011/178 m.nt. Doorman

(TESN) en Asser/Maeijer/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-II* (2009), nrs. 739-740.
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Wil men een enquête bij een dochtervennootschap zonder de moedervennootschap
in de procedure te betrekken, dan dient men zich te baseren op de rechtspraak over
de economisch gerechtigden.44 De concernenquête biedt daarvoor gelet op de
afgeleide leer mijns inziens geen ruimte.

6.4.3 De economische werkelijkheid: de omstandigheden van het geval

In de Landis-beschikking bepaalt de Hoge Raad dat het bij de toepassing van het
enquêterecht in concernverhoudingen vooral aankomt op de economische werke-
lijkheid. De term economische werkelijkheid betekent mijns inziens niets meer of
minder dan ‘de omstandigheden van het geval’. De vraag rijst welke omstandighe-
den beslissend zijn voor de toewijzing van een concernenquête.

Uit het in cassatie onbestreden oordeel van de OK blijkt dat Landis en haar drie
100% dochtervennootschappen tezamen een economische en organisatorische
eenheid onder gemeenschappelijke leiding vormen en dat er wat de samenstelling
van de onderscheiden besturen betreft sprake is van een vrijwel volledige personele
unie. In dit oordeel ligt volgens de Hoge Raad besloten dat (1) binnen de dochter-
maatschappijen geen sprake was van enig ten opzichte van de moedermaatschap-
pij zelfstandig bepaald en gevoerd bestuursbeleid, en (2) dat derhalve het beleid en
de gang van zaken van die dochtermaatschappijen de belangen van VEB c.s. als
aandeelhouders van Landis evenzeer en op gelijke wijze raakten als het beleid en de
gang van zaken van Landis zelf. 45

Een belangrijke indicator voor het gelasten van een concernenquête is dus dat er
sprake is van een economische en organisatorische eenheid onder gemeenschappe-
lijke leiding en/of dat er in de samenstelling van de onderscheiden besturen sprake is
van een (vrijwel volledige) personele unie.46 Deze omschrijving vertoont sterke
gelijkenissen met het groepsbegrip in art. 2:24b BW. Groepsverbondenheid alleen
is volgens mij echter niet voldoende voor een concernenquête.47 De daadwerkelijke
uitoefening van centrale leiding, die van belang is voor de economische eenheid en
het organisatorisch verband,48 dient zodanig te zijn dat de moedervennootschap het

44 Zie § 3.3.
45 HR 4 februari 2005, JOR 2005/58 m.nt. Van den Ingh (Landis), r.o. 3.3.5.
46 Zo ook GS Rechtspersonen/F. Veenstra, art. 2:346 BW, aant. 3.6.1 (online bijgewerkt tot 1 mei

2016).
47 Zo ook Bartman/Dorrestijn/Olaerts, Van het concern (2016), p. 292. Anders Geerts (2006), p. 13.
48 Uit art. 2:24b BW volgen de kernelementen economische eenheid en organisatorisch verband. Uit de

wetsgeschiedenis volgt het derde element ‘centrale leiding’, zie Kamerstukken II 1979/1980, 16 326,
nr. 3 (MvT), 42 en Kamerstukken II 1987/1988, 19 813, nr. 5 (MvA), p. 4. Ook de Hoge Raad
overweegt dat “uit de wetsgeschiedenis naar voren komt dat optreden onder gezamenlijke leiding
kenmerkd is voor de aanwezigheid van een groep (…)”, zie HR 18 november 2011, LJN BQ2860,
r.o. 3.4.1.
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beleid van de dochtervennootschap bepaalt. De beschikking van de Hoge Raad leert
immers dat de relatie tussen de moedervennootschap en de dochtervennootschap
(pen) dermate hecht moet zijn dat er geen beleidsvrijheid voor de dochter(s) resteert.
Omstandigheden die daarop kunnen wijzen zijn bijvoorbeeld personele unies van de
beleidsbepalende functionarissen, een statutair bestuurderschap van de moeder-
vennootschap en ingrijpende besluiten die rechtstreeks voortvloeien uit het groeps-
beleid.49

Uit de formulering van de Hoge Raad “en dat derhalve” lijkt te volgen dat de tweede
omstandigheid besloten ligt in de eerste omstandigheid: binnen de dochtervennoot-
schap ontbreekt zelfstandig bepaald en gevoerd beleid en daardoor raakt het beleid
en de gang van zaken van de dochtervennootschap de belangen van de aandeel-
houder van de moedervennootschap evenzeer en op gelijke wijze als het beleid van
de moedervennootschap zelf. Ik lees in de woorden “en dat derhalve” niet dat de
tweede omstandigheid – “evenzeer en op gelijke wijze raken” – op zichzelf een
doorslaggevend element is voor de toewijzing van een concernenquête.50 Die tweede
omstandigheid is ook minder geschikt als beslissende factor. Ingelse merkt terecht op
dat het beleid en de gang van zaken bij de dochtervennootschap de belangen van de
aandeelhouder van de moedervennootschap “evenzeer en op gelijke wijze” kan raken
zonder dat sprake is van een economische en organisatorische eenheid tussen de
moedervennootschap en dochtervennootschap of personele unies met de moeder-
vennootschap.51 In dat geval is enquêtebevoegdheid bij de dochtervennootschap niet
direct nodig en wenselijk. Daarnaast vraag ik me af wat “evenzeer en op gelijke wijzen
raken” inhoudt. Ziet dit op de mate waarin de aandeelhouder van de moedervennoot-
schap financieel of qua beleidsinvloed wordt geraakt door de gang van zaken bij de
dochtervennootschap? Ik vermoed dat van beide effecten al snel sprake is bij ven-
nootschappen die met elkaar in een groep zijn verbonden in de zin van art. 2:24b BW.
Toch is alleen groepsverbondenheid zoals gezegd niet voldoende voor een concer-
nenquête.

49 Aldus Bartman/Dorrestijn/Olaerts, Van het concern (2016), p. 292.
50 Vgl. Geerts (2006), p. 11; Geerts, diss. (2004), p. 121; Van Solinge (2012), p. 87 en Bartman/Dorrestijn/

Olaerts, Van het concern (2016), p. 292, die het ‘raken-vereiste’wel als voorwaarde lijken te stellen voor
een concernenquête.

51 Ingelse (2012), p. 32. Zie ook Drenth (2017), p. 98.
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6.5 Rechtspraak na Landis

6.5.1 Gronden voor toewijzing

De OK wijst in de periode ná de Landis-beschikking van de Hoge Raad in ten minste
37 beschikkingen een neerwaartse concernenquête toe op verzoek van aandeelhouders
van de moedervennootschap.52 In het merendeel van deze beschikkingen gaat het om
moedervennootschappen die 100% van de aandelen houden in een of meer dochter-
vennootschappen.53 In vier beschikkingen wijst de OK een concernenquête toe
bij vennootschappen die geen 100%-dochtervennootschap zijn.54 De in Landis ver-
vatte voorwaarden bieden daartoe mijns inziens ook de mogelijkheid, zij het op basis
van een duidelijke motivering.55

In de Woudwood-beschikking acht de OK een concernenquête mogelijk bij
een dochtervennootschap waarin de moedervennootschap (middellijk) een minder-
heidsdeelneming van 43% houdt. Belangrijke bijkomende omstandigheden zijn dat
de tussenliggende vennootschap een van de twee bestuurders van de dochterven-
nootschap is en dat het minderheidsbelang van 43% in die dochtervennootschap
vermoedelijk het enige actief van de tussenliggende vennootschap is. De OK toets
echter op geen enkele wijze aan de in Landis vervatte voorwaarden.56 Gelet op het
middellijk aandelenbelang van slechts 43% was een motivering waaruit blijkt dat
zelfstandig bepaald en gevoerd bestuursbeleid bij de dochtervennootschap ont-
breekt, mijns inziens op zijn plaats geweest.57

De overwegingen op grond waarvan de OK de concernenquêtes toewijst lopen
uiteen. Deze zijn grofweg in vijf categorieën te verdelen.

In de eerste plaats wijst de OK een aantal concernenquêtes toe conform de Landis-
criteria. De OK oordeelt steeds dat de betrokken vennootschappen tezamen een
economische en organisatorische eenheid onder gemeenschappelijke leiding vormen
en dat binnen de dochtervennootschap geen sprake is van enig ten opzichte van de
moedervennootschap zelfstandig bepaald en gevoerd beleid, en dat derhalve het beleid
en de gang van zaken van de dochtervennootschap de belangen van de aandeelhouder

52 Zie voor een groot deel van deze beschikkingen: GS Rechtspersonen/F. Veenstra, art. 2:346 BW,
aant. 3.6.3 (online bijgewerkt tot 1 mei 2016).

53 Zo ook GS Rechtspersonen/F. Veenstra, art. 2:346 BW, aant. 3.6.3 (online laatst bijgewerkt tot 1 mei
2016).

54 OK 25 maart 2005, ARO 2005/59 (Euroyal); OK 20 juli 2005, ARO 2005/119 (BKV Beheer); OK
27 december 2006, ARO 2007/4 (Woudwood); OK 22 januari 2015, ARO 2015/70 (DPS Holding).

55 Anders Maeijer in zijn noot bij HR 4 februari 2005, NJ 2005/127 (Landis), die meent dat een
concernenquête alleen mogelijk is bij 100%-vennootschappen.

56 OK 27 december 2006, ARO 2007/4 (Woudwood), r.o. 3.6.
57 Winters en Ploeger (2007), p. 13, vinden de toewijzing van de concernenquête in dit geval te ver

gaan. Ook Storm (2014), p. 85 vindt de uitkomst in Woudwood moeilijk verklaarbaar.
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van de moedervennootschap evenzeer en op gelijke wijze raken als het beleid en de
gang van zaken van de moedervennootschap zelf.58

In tweede plaats gelast de OK een aantal concernenquêtes waarbij zij zich beperkt
tot de vaststelling dat de betrokken vennootschappen een economische en organisa-
torische eenheid vormen en dat er in samenstelling van de onderscheiden besturen
sprake is van een (vrijwel volledige) personele unie.59 De twee omstandigheden die de
Hoge Raad in Landis formuleert, noemt de OK niet.60 Vermoedelijk is de OK van
oordeel dat die twee omstandigheden besloten liggen in haar vaststelling en daarom
geen extra motivering behoeven. De Hoge Raad concludeert in Landis immers ook
dat in een dergelijke vaststelling besloten ligt dat zelfstandig bepaald en gevoerd
bestuursbeleid bij de dochtervennootschap ontbreekt en dat derhalve het beleid en
de gang van zaken van die dochtervennootschap de belangen van de aandeelhouders
van de moedervennootschap evenzeer en op gelijke wijze raken als het beleid van de
moedervennootschap zelf.61

De derde categorie betreft beschikkingen waarin de OK vaststelt dat de betrokken
vennootschappen een economische en organisatorische eenheid onder gemeenschap-
pelijke leiding vormen en dat een zelfstandig bepaald en gevoerd bestuursbeleid bij de
dochtervennootschap ontbreekt.62 In twee gevallen concludeert de OK ook dat in de
onderscheiden besturen sprake is van een (vrijwel volledige) personele unie.63

58 OK 2 april 2013, JOR 2013/204 m.nt. Leijten (New Look Holding/New Look Hair); OK 16 juni
2015, ARO 2015/165 (Clifden); OK 11 september 2015, ARO 2015/191 (RTC/RTC Franchise); OK
25 september 2015, ARO 2015/214 (Metrical Beheer).

59 OK 1 augustus 2005, ARO 2005/150 (Curamedical Holding/Curamedical): OK 8 september 2011,
ARO 2011/139 (Induna); OK 3 mei 2010, ARO 2010/82 (Mulix Holding/Mulix); OK 18 november
2010, ARO 2010/171 (Weerts & Van Rooij Holding); OK 31 juli 2013, ARO 2013/127 (Jimm
Holding); OK 10 februari 2014, ARO 2014/40 (Wikkelbok/Hokamo); OK 17 maart 2014, ARO 2014/
61 (Fuhler Beheer); OK 31 maart 2014, ARO 2014/64 (Beheersmaatschappij Plat Edam); OK 8 mei
2014, ARO 2014/85 (De Jong Holding/De Jong Beleggingen); OK 11 november 2014, ARO 2015/18
(Iszgro Holding/Iszgro Diodes); OK 11 mei 2015, ARO 2015/136 (Barendregt’s Onroerend Goed
Beheer/Barendregt’s Kistenfabriek); OK 7 juli 2015, ARO 2015/173 (Bedrijven- en kantorencentrum
Lansinkveste/Bedrijvenpark Centrum Almelo); OK 15 december 2015, ARO 2016/74 (Apps Hol-
ding); OK 13 mei 2016, ARO 2016/139 (Meijborn Vastgoed Holding).

60 Zie § 6.4.3 voor die omstandigheden.
61 Zie § 6.4.3.
62 OK 17 maart 2011, ARO 2011/55 (A&T van Beek/Manneken Pis), OK 26 november 2012, ARO

2012/165 (Via Parva/Isotron Systems); OK 22 januari 2015, ARO 2015/70 (DPS Holding). Zie
voorts OK 28 februari 2005, ARO 2005/34 (Dodo Beheer), waarin de OK oordeelt dat “het beleid
van deze vennootschappen sterk verweven lijkt met dat van [moedervennootschap] en bovendien
[moedervennootschap] telkens het bestuur van deze vennootschappen vormt zodat haar besturen en
dat van [moedervennootschap] uit dezelfde personen bestaan”. Onder deze categorie schaar ik ook
OK 25 mei 2005, ARO 2005/84 (Florimarx/Kamstra Travel), waarin de OK mede een onderzoek bij
de dochtervennootschap gelast, omdat de enige activiteit van de moedervennootschap is het houden
van aandelen in de dochtervennootschap en de aandeelhouders van de moedervennootschap tevens
de enige bestuurders zijn van de dochtervennootschap.

63 OK 10 februari 2011, ARO 2011/33 (Middle Europe Investments) en OK 7 juli 2015, ARO 2015/171
(Phanos Reit).
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De vierde categorie betreft beschikkingen waarin de OK volstaat met de vaststel-
ling: “dat in dit geval sprake is van een zogeheten concernenquête is – naar het oordeel
van de Ondernemingskamer: terecht – niet tussen partijen in geschil.”64 of “Dat een
concernenquête op zichzelf mogelijk is, heeft […] overigens onderschreven, zodat dit
punt verder geen behandeling behoeft.”65

In de laatste categorie gaat het om beschikkingen waarin de OK geheel zonder
motivering oordeelt dat aan vereisten voor een concernenquête is voldaan.66

Gelet op deze uiteenlopende motiveringen zal het laatste woord over de vereisten
voor de toewijzing van een concernenquête nog niet zijn gezegd.67 De OK gaat erg
soepel om met de toepassing van die vereisten.

Wel duidelijk is dat de omstandigheid dat de moedervennootschap en dochter-
vennootschap een economische en organisatorische eenheid onder gemeenschap-
pelijke leiding vormen of dat er in de samenstelling van de onderscheiden besturen
sprake is van een (vrijwel volledige) personele unie belangrijke indicatoren zijn.
In 26 beschikkingen komen deze omstandigheden met zoveel woorden terug. In 8
beschikkingen oordeelt de OK expliciet dat een zelfstandig bepaald en gevoerd
beleid bij de dochtervennootschap ontbreekt. Daar komt bij dat in de beschikking
van de tweede categorie (14 stuks) mijns inziens besloten ligt dat een zelfstandig
bepaald en gevoerd beleid bij de dochters ontbreekt.

Het ‘raken-vereiste’ komt slechts in 6 beschikkingen terug. Dit vereiste neemt
dus niet zo’n prominente rol in als het oordeel van de Hoge Raad in Landis doet
vermoeden. Het ‘raken-vereiste’ komt bovendien pas aan de orde nadat de OK (al
dan niet impliciet) heeft vastgesteld dat zelfstandig bepaald en gevoerd bestuurs-
beleid bij de dochtervennootschap ontbreekt.68 De rechtspraak van de OK ná Landis
bevestigt dan ook mijn vermoeden dat het zwaartepunt voor de toewijzing van een
concernenquête moet liggen bij de omstandigheid dat de moedervennootschap het
beleid van haar dochtervennootschap bepaalt zodat bij laatstgenoemde geen sprake
is van zelfstandig bepaald en gevoerd beleid.

64 Zie OK 17 januari 2013, ARO 2013/26 (Thermen Holiday Beheer) en OK 12 december 2013, ARO
20134/6 (Three Ships Enterprises/Columbus Adventures Technology). Zie ook OK 22 september
2016, ARO 2017/24 (Blue Beheer) en OK 5 februari 2016, ARO 2016/58 (Strara Vastgoed), waarin
de OK een concernenquête gelast op grond van de overweging dat tussen partijen niet in geschil is
dat sprake is van een concern en dat zij ‘in de feiten en omstandigheden die in deze zaak naar voren
zijn gekomen geen aanleiding [ziet] anders te oordelen.’

65 OK 27 december 2006, ARO 2007/4 (Woudwood).
66 OK 5 maart 2008, ARO 2008/53 (Kalf-Valk Beheer) en OK 10 april 2012, ARO 2012/56 (Sequoia

Holding).
67 Zo ook Storm (2015), p. 474, die meent dat het in Landis aanvaarde criterium voor een

concernenquête nog steeds de nodige concretisering behoeft. Zie ook Storm (2014), p. 82-88.
68 OK 22 maart 2006, JOR 2006/180 (Van Doorn); OK 2 april 2013, JOR 2013/204 m.nt. Leijten (New

Look Holding/New Look Hair); OK 16 juni 2015, ARO 2015/165 (Clifden); OK 11 september 2015,
ARO 2015/191 (RTC/RTC Franchise); OK 25 september 2015, ARO 2015/214 (Metrical Beheer);
OK 14 november 2016, ARO 2017/51 (WiSH IP).
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Tot slot vermeld ik dat de OK in twee beschikkingen een aandeelhouder van de
moedervennootschap mede enquêtebevoegd acht bij de kleindochtervennootschap.
In Fuhler Beheer is doorslaggevend dat de kleindochtervennootschap deel uitmaakt
van de economische en organisatorische eenheid onder gemeenschappelijke leiding.69

In Clifden stelt de OK vast dat er tussen de besturen van de moedervennootschap,
dochtervennootschap en kleindochtervennootschap een volledige personele unie
bestaat. Dit brengt volgens haar mee dat er bij de dochtervennootschap en klein-
dochtervennootschap geen sprake is van een zelfstandig bepaald en gevoerd beleid en
aldus dat het beleid en de gang van zaken van de dochtervennootschap en klein-
dochtervennootschap de belangen van de aandeelhouder van de moedervennootschap
evenzeer en op gelijke wijze raken als het beleid van de moedervennootschap zelf.70

Ook hier vormen de aanwezigheid van een economische en organisatorische
eenheid onder gemeenschappelijke leiding of personele unies wederom belangrijke
indicatoren voor de toewijzing van de concernenquêtes.

6.5.2 Gronden voor afwijzing

In de periode na de Landis-beschikking van de Hoge Raad verklaart de OK in ten
minste 17 beschikkingen aandeelhouders van de moedervennootschap niet ontvanke-
lijk in hun verzoek tot het gelasten van een concernenquête of kan zij het verzoek op
andere gronden niet toewijzen.71

In 8 beschikkingen zijn de verzoekers niet ontvankelijk omdat zij – samengevat –
niet hebben gesteld of niet aannemelijk hebben gemaakt dat sprake is van een
dusdanige economische en organisatorische eenheid of personele unie in de onder-
scheiden besturen dat gezegd kan worden dat zelfstandig bepaald en gevoerd beleid
bij de dochtervennootschap ontbreekt.72 De meest inhoudelijke afwijzing betreft die in
de SNS Reaal-beschikking. De OK overweegt dat niet gezegd kan worden dat geen
sprake is van een zelfstandig bepaald en gevoerd bestuursbeleid bij kleindochterven-
nootschap Propertize ten opzichte van haar moedervennootschap SNS Bank en
grootmoedervennootschap SNS Reaal. Uit de enkele omstandigheid dat in de raad

69 OK 17 maart 2014, ARO 2014/61 (Fuhler Beheer).
70 OK 16 juni 2015, ARO 2015/165 (Clifden).
71 Zie GS Rechtspersonen/F. Veenstra, art. 2:346 BW, aant. 3.6.4.0 (online bijgewerkt tot 1 mei 2016)

en OK 29 oktober 2015, ARO 2015/228 (Slutter en Van Leijden); OK 21 april 2015, ARO 2015/117
(Penta); OK 21 mei 2015, ARO 2015/139 (Proov); OK 18 mei 2015, ARO 2015/138 (Pharma Feed).

72 OK 13 juli 2007, ARO 2007/121 (Vila Happ International/Vila Happ); OK 26 februari 2008, ARO
2008/49 (MBV/Open Line), waarin de OK op basis van een aandeelhoudersovereenkomst oordeelt
dat de moedervennootschap het beleid van de dochtervennootschap niet volledig bepaalt; OK 9 mei
2008, ARO 2008/91 (Downwood & Greatings/Reason Why); OK 15 januari 2010, ARO 2010/22
(EXIN Asia); OK 1 juni 2012, ARO 2012/82 (Callas Initiative/Callas Holding); OK 14 juni 2012,
ARO 2012/98 (Rosenberg Van der Does & Partners Holding); OK 7 juli 2015, ARO 2015/181
(Eshuis Holding); OK 8 juli 2015, JOR 2015/260 m.nt. Bulten (SNS Reaal).
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van commissarissen en het centrale risicocomité van Propertize een of meer bestuurs-
leden van SNS Reaal zaten, kan volgens de OK niet worden afgeleid dat zelfstandig
beleid bij Propertize ontbreekt. Er zijn juist aanwijzingen voor een zekere beleids-
vrijheid van het bestuur van Propertize. Ook het ontbreken van een personele unie van
de besturen vormt een aanwijzing dat Propertize tot op zekere hoogte een eigen,
zelfstandig beleid voert. De OK wijst de concernenquête bij Propertize daarom af.73

In 2 beschikkingen lichten de verzoekers op geen enkele wijze toe dat aan de
vereisten voor een concernenquête is voldaan. De OK komt aan een beoordeling van
deze vereisten dan ook niet toe en verklaart de verzoekers niet ontvankelijk.74

In 4 beschikkingen wijst de OK een concernenquête ten aanzien van de dochter-
vennootschap af vanwege het ontbreken van gegronde redenen om te twijfelen aan een
juist beleid en een juiste gang van zaken bij die dochter.75 In deze beschikkingen rept
de OK geen woord over de vereisten voor de toewijzing van een concernenquête bij
de dochtervennootschap. De OK had die vereisten mijns inziens moeten bespreken.
Door het enquêteverzoek materieel te beoordelen en zich niet uit te laten over de
ontvankelijkheid, heeft zij de verzoekers toegang verleend tot de enquêteprocedure en
daarmee impliciet ontvankelijk verklaard in hun verzoek tot het gelasten van een
concernenquête. Praktisch gezien begrijp ik dat een materieel oordeel van de OK over
een conflict de partijen rust kan geven, maar voor de rechtsontwikkeling is het spijtig
dat de OK niet op de ontvankelijkheidsvraag is ingegaan.

In de Proxy Holding-beschikking tot slot, verklaart de OK het enquêteverzoek
ontvankelijk bij de moedervennootschap en vier dochtervennootschappen, maar niet
ontvankelijk ten aanzien van de vijfde dochtervennootschap. Die dochter maakt
geen deel uit van de economische en organisatorische eenheid onder gemeenschap-
pelijke leiding en van een personele unie tussen de moedervennootschap en deze
dochter is geen sprake.76

Uit deze rechtspraak volgt hetzelfde beeld als uit de rechtspraak waarin concernen-
quêtes worden toegewezen. De afwezigheid van een economische en organisatori-
sche eenheid onder gemeenschappelijke leiding of personele unies zijn belangrijke
indicatoren voor de afwijzing van de concernenquête. In een aantal beschikkingen
oordeelt de OK expliciet dat niet gezegd kan worden dat een zelfstandig bepaald en
gevoerd beleid bij de (klein)dochtervennootschap ontbreekt, zoals in SNS Reaal. Het

73 OK 8 juli 2015, JOR 2015/260 m.nt. Bulten (SNS Reaal), r.o. 3.30.
74 OK 14 juni 2012, ARO 2012/98 (Rosenberg Van der Does & Partners Holding) en OK 4 juli 2015

ARO 2013/120 (Slotervaartziekenhuis).
75 OK 21 januari 2014, ARO 2014/35 (De Polderland Groep Onroerend goed); OK 13 maart 2014,

ARO 2014/60 (S&R); OK 4 augustus 2014, ARO 2014/173 (Best Green); OK 22 september 2015,
ARO 2015/211 (Schoenaker Holding).

76 OK 11 mei 2011, ARO 2011/82 (Proxy Holding).
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‘raken-vereiste’ komt in geen van de beschikkingen aan de orde. Het zwaartepunt voor
de afwijzing van een concernenquête lijkt dus eveneens te liggen bij de omstandigheid
of al dan niet sprake is van een zelfstandig bepaald en gevoerd beleid bij de dochter, en
niet (ook) bij het ‘raken-vereiste’.

6.6 Synthese

Bij de beoordeling van de toewijsbaarheid van een concernenquête moet mijns
inziens het meeste gewicht toekomen aan de eerste omstandigheid uit Landis: het al
of niet ten opzichte van de moedervennootschap zelfstandig bepaalde en gevoerde
bestuursbeleid. Waar het om draait is de afwezigheid van ten opzichte van de
moedervennootschap zelfstandig bepaald en gevoerd bestuursbeleid binnen de doch-
tervennootschap, waardoor het beleid en de gang van zaken van die dochtervennoot-
schap de belangen van aandeelhouders of certificaathouders (economisch
gerechtigden) van de moedervennootschap evenzeer en op gelijke wijze raken als
het beleid en de gang van zaken van de moedervennootschap zelf.77 De OK geeft
doorgaans invulling aan deze norm door te oordelen dat er sprake moet zijn van een
‘economische en organisatorische eenheid onder gemeenschappelijke leiding’ die
door verschillende vennootschappen tezamen wordt gevormd. Bepaalt de moeder-
vennootschap het gewraakte beleid van haar dochtervennootschap volledig zodat een
zelfstandig bepaald en gevoerd bestuursbeleid bij die dochtervennootschap ontbreekt,
dan is volgens mij daardoor voldaan aan het ‘raken-vereiste’. Het beleid van de moe-
dervennootschap en dochtervennootschap is dan immers een en hetzelfde. In dat geval
brengt de strekking van het enquêterecht mijns inziens mee dat een aandeelhouder in
de moedervennootschap (mede) bevoegd is tot het indienen van een enquêteverzoek
bij de dochtervennootschap. Het enquêterecht strekt ertoe de kapitaalverschaffer te
beschermen met het bevorderen van de beginselen van behoorlijk ondernemerschap.
Die bescherming van de kapitaalverschaffer, als strekking van het enquêterecht, komt
hier tot uiting in aspecten als openheid, sanering, vaststelling van de verantwoorde-
lijkheid voor het mogelijk blijkend wanbeleid en preventie op het niveau van de
moedervennootschap zelf en de dochtervennootschap.78

77 Zo ook Assink | Slagter 2013 (Deel 2), p. 1628. Zie ook Drenth (2017), p. 98, die eveneens meent dat
het “evenzeer en op gelijke wijze raken” afhangt van de vraag of bij de dochtervennootschap sprake
is van enig ten opzichte van de moedervennootschap zelfstandig bepaald en gevoerd bestuursbeleid.

78 Zie § 2.3.
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Met het voorgaande wil ik niet zeggen dat het ‘raken-vereiste’ geen rol speelt bij
de toewijzing van een concernenquête. Worden de belangen van de aandeelhouder
van de moedervennootschap geheel niet geraakt, dan ligt een concernenquête niet
voor de hand.79 Dit laatste is in feite de toepassing van de algemene procesregel van
art. 3:303 BW: geen vordering zonder belang.80

De verzoekende aandeelhouder van de moedervennootschap dient voornoemde
voorwaarden voor de toewijzing van concernenquête aan te tonen aan de hand van
alle relevante feiten en omstandigheden van het geval. Uit de rechtspraak van de OK
volgt voorts dat de verzoeker expliciet moet stellen dat hij een concernenquête wil.
Hij moet in het verzoekschrift opnemen dat zijn verzoek niet alleen gericht is op de
moedervennootschap, maar ook op de andere vennootschappen die de verzoeker in
de concernenquête wil betrekken.81 Een algemene verwijzing naar ‘de met de holding
in een groep verbonden vennootschappen’ volstaat niet.82 De verzoeker doet er daar-
naast goed aan om zijn bezwaren tegen zowel het beleid en de gang van zaken van de
moedervennootschap als dat van de dochtervennootschap(pen) kenbaar te maken, om
afwijzing van het verzoek bij laatstgenoemde(n) te voorkomen.83

6.7 Enquête naar boven

De vraag of minderheidsaandeelhouders en -certificaathouders in een dochterven-
nootschap ook enquêtebevoegd kunnen zijn bij de moedervennootschap beant-
woordt de rechtspraak (nog) niet.84 Dit laat zich mogelijk verklaren door de
omstandigheid dat het beleid van de moedervennootschap in de aandeelhoudersver-
gadering van de dochtervennootschap reeds deel uit kan maken van de enquête bij de
dochtervennootschap. Een onderzoek naar het beleid en de gang van zaken bij de
dochtervennootschap omvat mede het functioneren van haar organen. De OK kan
zonodig voorzieningen treffen op het niveau van de aandeelhoudersvergadering van
de dochtervennootschap om het mogelijk onjuiste beleid van de moedervennootschap
tegen te gaan.

79 Idem Ingelse (2012), p. 32.
80 Aldus ook Geerts (2006), p. 11 en Ingelse (2012), p. 32.
81 Zie OK 28 mei 2015, ARO 2015/141 (Pertuno/Instore Broadcast), r.o. 3.1.
82 Zie OK 24 november 2008, JOR 2009/9 m.nt. Josephus Jitta (Fortis), r.o. 3.17.
83 OK 13 juli 2007, ARO 2007/121 (Villa Hap International/Villa Hap); OK 16 juni 2015, ARO 2015/

165 (Clifden); OK 7 juli 2015, ARO 2015/173 (Bedrijven- en Kantorencentrum Lansinkveste/
Bedrijvenpark Centrum Almelo).

84 In de Bonne Route-beschikking verklaart de OK een aandeelhouder van de dochtervennootschap
weliswaar ontvankelijk in zijn enquêteverzoek voor zover dat mede gericht is op het beleid van de
(51%-)moedervennootschap, maar dit is geen echte opwaartse concernenquête. De moedervennoot-
schap wordt hiermee niet mede subject van de enquêteprocedure die bij haar dochtervennootschap is
toegewezen. Zie OK 3 mei 2006, JOR 2006/211 (Bonne Route).
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Dat het beleid en de gang van zaken van de moedervennootschap de belangen van
aandeelhouders van de dochtervennootschap slechts raakt via de aandeelhoudersver-
gadering van de dochter, is echter niet altijd het geval. Het beleid van de moeder-
vennootschap kan ook buiten haar optreden in de aandeelhoudersvergadering
gevolgen hebben voor de dochtervennootschap. Zo kunnen besluiten van de moe-
dervennootschap ten aanzien van andere dochtervennootschappen of met betrekking
tot de bredere strategie (grote) gevolgen hebben voor de dochtervennootschap.85 Als
beleidsfouten zich voordoen op het niveau van de moedervennootschap maar hun
uitwerking hebben op de dochter, dan zullen de minderheidsaandeelhouders van de
dochtervennootschap belang hebben bij een enquête op het niveau waar dat concern-
beleid daadwerkelijk wordt gemaakt. Om ook op het niveau de moedervennootschap
opening van zaken te krijgen en vast te stellen wie verantwoordelijk is voor het beleid
dient het onderzoek zich naar de moedervennootschap uit te breiden.

Dat er daadwerkelijk behoefte kan bestaan aan een onderzoek bij de moedervennoot-
schap blijkt uit een aantal beschikkingen waarin de OK een opwaartse concernenquête
gelast op verzoek van vakbonden. In deze uitspraken zijn de leden van de vakbond
alleen werkzaam bij de dochtervennootschap(pen), niet bij de moedervennootschap.
Toch acht de OK de vakbond steeds mede enquêtebevoegd bij de moedervennoot-
schap, omdat laatstgenoemde – kort gezegd – een overheersende mate van invloed
heeft op het gewraakte beleid van de dochter(s).86 Zo vormt de PCM-beschikking
bij uitstek een voorbeeld van een zaak waarin het beleid van de moedervennootschap
juist ook buiten de aandeelhoudersvergadering aanleiding gaf tot het gelasten van de
enquête.87

In de Smit Transformatoren-beschikking gelast de OK een opwaartse concernenquête
op verzoek van de ondernemingsraad van de dochtervennootschap.88 De onderne-
mingsraad beschikt over de enquêtebevoegdheid bij de dochtervennootschap op grond
van art. 2:346 sub c (oud) BW, thans art. 2:346 lid 1 sub e BW. De ondernemingsraad
had niet tevens van de moedervennootschap (Inverberg) de bevoegdheid verkregen
om bij haar een enquête te verzoeken. Die omstandigheid staat volgens de OK niet in
de weg aan het toewijzen van een enquête naar boven. Zij oordeelt dat de enquêtebe-
voegdheid die de ondernemingsraad (en de voorzitter van de ondernemingsraad) heeft
bij de dochtervennootschap (Smit) mede omvat hetgeen volgens geldend recht
verzocht kan worden inzake de uitbreiding van een onderzoek naar andere rechtsper-
sonen dan die waarmee een rechtstreekse relatie bestaat.89 Deze gedachte lijkt mij juist
en geldt mijns inziens voor alle art. 2:346 lid 1 sub e BW-enquêtegerechtigden.90

85 Drenth (2017), p. 101.
86 Zie hoofdstuk 9, i.h.b. § 9.5.
87 Zie § 9.5.6.
88 OK 5 oktober 2005, JOR 2005/296 m.nt. Leijten (Smit Transformatoren).
89 OK 5 oktober 2005, JOR 2005/296 m.nt. Leijten (Smit Transformatoren), r.o. 3.26.
90 Zo ook Geerts, diss. (2004), p. 122.
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De OK overweegt ten aanzien van het verzoek tot het gelasten van een opwaartse
enquête dat een onderzoek bij de moedervennootschap “noodzakelijk” is, omdat de
moedervennootschap en dochtervennootschap in economische en feitelijke zin nauw
met elkaar verbonden zijn. De moedervennootschap vormt de aandeelhoudersverga-
dering van de dochtervennootschap en wordt gedomineerd door goeddeels dezelfde
personen die, als indirecte aandeelhouders en als leden van de raad van commissa-
rissen van de dochter, het gewraakte beleid en de gang van zaken bij de dochterven-
nootschap in belangrijke mate bepalen. Het onderzoek bij de moedervennootschap
blijft echter beperkt tot het beleid en de gang van zaken voor zover zij als aandeel-
houdster het beleid van de dochtervennootschap bepaalt.91 Gelet op dit laatste begrijp
ik de “noodzaak” tot het gelasten van een onderzoek bij de moedervennootschap
niet goed. Een onderzoek naar het beleid en de gang van zaken bij de dochterven-
nootschap omvat immers mede het functioneren van haar organen. Hieronder valt ook
de aandeelhoudersvergadering van de dochter, die de moedervennootschap (Inver-
berg) vormt. Een enquête naar boven heeft in dit geval dus weinig toegevoegde
waarde, ook voor het tegengaan van het mogelijke wanbeleid van de moedervennoot-
schap. De OK kan zonodig voorzieningen treffen op het niveau van de aandeelhou-
dersvergadering van de dochtervennootschap.92 Wellicht dat de OK anticipeert op het
treffen van voorzieningen bij de moeder, wat alleen mogelijk is indien zij ook enquête
bij de moedervennootschap gelast.93 De OK acht voor treffen van onmiddellijke
voorzieningen jegens de moedervennootschap Inverberg “thans” – op het moment van
haar uitspraak – namelijk onvoldoende klemmende redenen aan te wijzen.94

Gelet op voornoemde jurisprudentie verwacht ik dat de OK bereid zal zijn een
opwaartse concernenquête toe te wijzen op verzoek van een minderheidsaandeel-
houder of -certificaathouder van de dochtervennootschap.95 Dit geldt temeer nu de
Hoge Raad in de Landis-beschikking uitgebreid refereert aan de opvattingen van de
SER over concernenquêtes door vakbonden96 en vervolgens oordeelt dat kapitaal-
verschaffers en werknemers wat betreft hun toegang tot het enquêterecht zo veel
mogelijk gelijk behandeld dienen te worden.97 Opwaartse concernenquêtes op

91 OK 5 oktober 2005, JOR 2005/296 m.nt. Leijten (Smit Transformatoren), r.o. 3.25.
92 Zie hierover ook Leijten in zijn noot bij deze beschikking (JOR 2005/296).
93 In dezelfde zin Leijten in nr. 11 van zijn noot bij JOR 2005/296.
94 OK 5 oktober 2005, JOR 2005/296 m.nt. Leijten (Smit Transformatoren), r.o. 3.27.
95 In gelijke zin Assink | Slagter 2013 (Deel 2), p. 1625. Ook Bartman/Dorresteijn/Olaerts, Van het

concern (2016), menen dat het niet is uitgesloten dat de Landis-beschikking impliceert dat ook
minderheidsaandeelhouders van een dochtervennootschap in een sterk verweven concernverband om
een opwaartse enquête bij de moedervennootschap kunnen verzoeken. Kritisch over een opwaartse
concernenquête zijn Winters & Ploeger (2007), p. 14, die een opwaartse enquête strijdig achten met
(de strekking van) art. 2:346 BW en met de Landis-beschikking.

96 Zie § 6.2 en § 9.5.2.
97 HR 4 februari 2005, JOR 2005/58 m.nt. Van den Ingh (Landis), r.o. 3.3.4.
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verzoek van vakbonden zijn reeds een feit en ik zie geen aanleiding om uit deze
uitspraken af te leiden dat een dergelijke enquête is voorbehouden aan vakbonden.
Dat de achtergrond van de enquêtebevoegdheid van vakbonden anders is dan die van
kapitaalverschaffers doet daar niet aan af. Ook minderheidsaandeelhouders en
-certificaathouders van een dochtervennootschap kunnen in een benarde positie ver-
keren als ‘hun dochter’ door mogelijk wanbeleid van de moedervennootschap in
moeilijkheden komt. Die gedachte sluit aan bij de strekking van art. 2:346 BW dat
minderheidsaandeelhouders beschermd moeten worden tegen een gebrek aan open-
heid, een onbevredigende gang van zaken en tegen de willekeur (machtsmisbruik) van
de meerderheid.98

De maatstaf voor een opwaartse enquête moet mijns inziens in ieder geval even zwaar
zijn als voor een opwaartse concernenquête op verzoek van vakbonden. In hoofdstuk 9
kom ik parallel aan de Landis-doctrine tot de conclusie dat voor een opwaartse
concernenquête van vakbonden niet minder zware vereisten moeten gelden dan voor
een neerwaartse concernenquête van aandeelhouders. Een rechtvaardiging voor dat
verschil zie ik namelijk niet. Met andere woorden, voor een opwaartse concernenquête
van vakbonden dient de omgekeerde maatstaf van Landis te gelden.99 Die omge-
keerde maatstaf geldt derhalve ook voor een opwaartse concernenquête van aandeel-
houders: moedervennootschap en dochtervennootschap moeten zodanig verweven
zijn dat binnen de dochtervennootschap zelfstandig bepaald en gevoerd bestuursbeleid
ten opzichte van de moedervennootschap ontbreekt. Bepaalt de moedervennootschap
het gewraakte beleid van haar dochtervennootschap volledig zodat een zelfstandig
bepaald en gevoerd bestuursbeleid bij die dochtervennootschap ontbreekt, dan raakt
het beleid en de gang van zaken van de moedervennootschap de belangen van de min-
derheidsaandeelhouders bij de dochtervennootschap evenzeer en op gelijke wijze als
het beleid en de gang van zaken van de dochtervennootschap zelf. Het beleid van de
moedervennootschap en dochtervennootschap is immers een en hetzelfde. In dat geval
brengt de strekking van het enquêterecht mijns inziens mee dat een aandeelhouder in
de dochtervennootschap (mede) bevoegd is tot het indienen van een enquêteverzoek
bij de moedervennootschap. Het enquêterecht strekt ertoe de kapitaalverschaffer te
beschermen met het bevorderen van de beginselen van behoorlijk ondernemerschap.
Die bescherming van de kapitaalverschaffer, als strekking van het enquêterecht, komt
hier tot uiting in aspecten als openheid, sanering, vaststelling van de verantwoorde-
lijkheid voor het mogelijk blijkend wanbeleid en preventie bij de dochtervennootschap
zelf en bij de moedervennootschap.100

98 Zie § 3.1.2.
99 Zie § 9.5.8.
100 Zie § 2.3.
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6.8 Geen doorbraak naar of vanuit buitenlandse vennootschap

De OK is slechts bevoegd een enquête te gelasten naar het beleid en de gang van
zaken van een rechtspersoon die is opgericht naar Nederlands recht. In de Zeelandia
Curaçao-beschikking overweegt de Hoge Raad dat enkel de in art. 2:344 BW
genoemde rechtspersonen voorwerp kunnen zijn van een enquête.101 Kort daarna
oordeelt de OK over een verzoek tot het gelasten van een concernenquête bij een
Nederlandse vennootschap en haar 100%-dochtervennootschap die is opgericht naar
Arubaans recht en gevestigd op Aruba.102 De OK beslist dat verzoekster niet ont-
vankelijk is in haar verzoek voor zover het betrekking heeft op de Arubaanse doch-
tervennootschap.103 Hiermee onderschrijft zij het oordeel van de Hoge Raad in
Zeelandia Curaçao. Het voorgaande betekent dat een enquête naar beneden niet
mogelijk is naar een buitenlandse dochtervennootschap. De omstandigheid dat haar
aandelen volledig in handen zijn van een Nederlandse moedervennootschap waarop
het enquêterecht wel van toepassing is, maakt dit niet anders.104 Het beleid dat de
geënquêteerde Nederlandse moedervennootschap voert met betrekking tot haar
(buitenlandse) dochtervennootschappen kan uiteraard wel voorwerp zijn van het
onderzoek.105

In de TESN-beschikking komt de vraag aan de orde of een concernenquête naar
beneden mogelijk is indien kapitaalverschaffers van een buitenlandse moedervennoot-
schap een enquête verzoeken bij haar Nederlandse dochtervennootschap.106 De
aandelen in TESN BV worden gehouden door de Antilliaanse vennootschappen
Global NVen Castor NV. De aandelen van die NV’s zijn op hun beurt in handen van
BTCL, een Bermudaanse vennootschap die optreedt als trustee van vier trusts. Mark
Bamford is de primary beneficiary van twee trusts. Mark Bamford betoogt dat hij,
althans BTCL, bij wijze van een concernenquête een onderzoek kan instellen bij de
Nederlandse vennootschap TESN. Zowel de OK als de Hoge Raad oordelen dat dit
niet mogelijk is. Een verzoek tot het mede instellen van een onderzoek naar het beleid
en de gang van zaken bij een of meer dochtervennootschappen, kan slechts worden
toegewezen in samenhang met de toewijzing van een onderzoek bij de moeder-
vennootschap. Het recht om bij wege van doorbraak een enquête te verzoeken bij de

101 HR 13 mei 2005 NJ 2005/298; JOR 2005/147 (Zeelandia Curaçao), r.o. 3.3.
102 OK 18 augustus 2005, JOR 2005/271 (Dubbelhuis en Olde Molen).
103 In dezelfde zin OK 28 april 2010, ARO 2010/71 (Cancun), r.o. 3.9.
104 Ook in de Best Green-beschikking oordeelt de OK dat een aandeelhouder van een moedervennoot-

schap die een een concernenquête verzoekt bij een buitenlandse 100%-dochtetmaatschappij, niet
ontvankelijk is bij de dochtervennootschap. Zie OK 4 augustus 2014, ARO 2014/173 (Best Green).

105 Dit volgt uit art. 2:345 BW, zie bijvoorbeeld OK 6 januari 2005, JOR 2005/6, m.nt. Josephus Jitta
(Ahold).

106 HR 8 april 2011, JOR 2011/178 m.nt. Doorman (TESN).
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dochtervennootschappen moet derhalve worden beschouwd als een afgeleide van het
recht een enquête te verzoeken bij de moedervennootschap.107 Een concernenquête
vanuit een buitenlandse moedervennootschap naar een Nederlandse dochtervennoot-
schap is dus niet mogelijk. Het enquêteverzoek bij de twee Antilliaanse moeder-
vennootschappen, stuit immers af op het feit dat het enquêterecht niet van toepassing is
op buitenlandse vennootschappen.108 Een dergelijke concernenquête legt het, net als
bij een concernenquête vanuit een Nederlandse moedervennootschap naar een bui-
tenlandse dochtervennootschap, af tegen de beperkte rechtsmacht van de OK bij een
internationaal concern.

Een vervolgvraag is of een concernenquête vanuit een buitenlandse dochterven-
nootschap naar een Nederlandse moedervennootschap wel mogelijk is. De zogenoem-
de opwaartse concernenquête waarover ik schrijf in § 6.7, maar dan vanuit een
buitenlandse dochtervennootschap. Het antwoord op die vraag luidt mijns inziens
ontkennend. Ook een opwaartse concernenquête naar een Nederlandse moederven-
nootschap kan naar mijn mening slechts worden toegewezen in samenhang met de
toewijzing van een onderzoek bij de buitenlandse dochtervennootschap. Het recht om
bij wege van doorbraak een enquête te verzoeken bij de Nederlandse moedervennoot-
schap is volgens mij – net als bij een neerwaartse concernenquête – een afgeleide van
het recht een enquête te verzoeken bij de buitenlandse dochtervennootschap. Zon-
der een onderzoek bij de dochtervennootschap is er immers geen sprake van een con-
cernenquête. Het enquêteverzoek bij de buitenlandse dochtervennootschap stuit af op
het feit dat het enquêterecht niet van toepassing is op buitenlandse vennootschappen.
Een opwaartse concernenquête vanuit een buitenlandse dochtervennootschap naar een
Nederlandse moedervennootschap legt het dus eveneens af tegen de beperkte rechts-
macht van de OK bij een internationaal concern.109

Een mogelijkheid is dat de minderheidsaandeelhouder van de buitenlandse
dochtervennootschap zich rechtstreeks richt tot de moedervennootschap op basis
van de rechtspraak inzake de economische gerechtigdheid.110 De enquêtebevoegdheid
op grond van de economische gerechtigdheid berust op een andere grondslag dan de
enquêtebevoegdheid op grond van de concernenquête. Deze twee grondslagen voor

107 OK 5 november 2009, JOR 2010/10 (TESN), r.o. 3.9. HR 8 april 2011, NJ 2011/338; JOR 2011/178
(TESN), r.o. 3.4.4.

108 HR 8 april 2011, JOR 2011/178 m.nt. Doorman (TESN), r.o. 3.4.4. Dit volgt ook uit de opsomming
van rechtspersonen naar Nederlands recht in art. 2:344 BW. Afgezien daarvan heeft de OK geen
rechtsmacht om kennis te nemen van een enquêteverzoek ten aanzien van een buitenlandse
rechtspersoon. Op grond van art. 24 lid 2 Brussel I-bis is de rechter van de vestigingsplaats van
de rechtspersoon exclusief bevoegd, zie T&C BW/Van Solinge, art. 10:119 BW, aant. 5 en T&C
BW/Van Solinge, Titel 8 Boek 10 BW, Inleidende opmerkingen, aant. 2 (online bijgewerkt tot 1 juli
2017).

109 Zie ook § 9.5.9 over de opwaartse concernenquête vanuit een buitenlandse dochtervennootschap op
verzoek van een eveneens in het buitenland gevestigde vakbond.

110 Zie § 3.3.5.
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enquêtebevoegdheid moeten scherp van elkaar worden onderscheiden.111 In de
rechtspraak inzake de economisch gerechtigden lijken tot nu toe twee sporen te
bestaan op grond waarvan een doorbraak van enquêtebevoegdheid mogelijk is.112 Het
eerste spoor berust op de lijn uit Scheipar/Butôt/TESN/FEIST/Europa Leasing.
Daaruit komt naar voren dat enquêtebevoegdheid op grond van de economische
gerechtigdheid wordt aangenomen indien de verzoeker aantoont dat (1) de aandelen of
certificaten van de gerekwestreerde vennootschap voor zijn rekening en risico wor-
den gehouden, en (2) dat hij een vorderingsrecht of vermogensrecht ten aanzien van de
opbrengsten en/of het onderliggende aandeel of certificaat heeft. De relatie tussen
de enquêteverzoeker en de aandelen of certificaten in het geplaatst kapitaal van de
gerekwestreerde vennootschap is hierbij van belang. Het tweede spoor berust op het
oordeel van de OK en de Hoge Raad in Chinese Workers. In deze zaak kijken de OK
en de Hoge Raad in feite naar de functie of betekenis van de tussenliggende entiteit. In
de literatuur heerst de gedachte dat de OK en de Hoge Raad de tussenliggende entiteit
‘wegdenken’.113 Ik noemde dit eerder al de substance-benadering.114

Deze benadering zal in de hier aan de orde zijnde casus geen soelaas bieden. Het
is immers aannemelijk dat bij de buitenlandse dochtervennootschap ondernemings-
activiteiten plaatsvinden en dat zij personeel in dienst heeft. De buitenlandse
dochtervennootschap is dan geen lege vennootschap. Een doorbraak van enquêtebe-
voegdheid naar de Nederlandse moedervennootschap door middel van het ‘weg-
denken’ van de tussenliggende buitenlandse dochtervennootschap zal mijns inziens
daarom niet slagen. Het eerste spoor dat berust op de lijn uit Scheipar/Butôt/TESN/
FEIST/Europa Leasing blijft over. Die lijn heeft ook mijn voorkeur.115 De vraag of de
minderheidsaandeelhouder van de buitenlandse dochtervennootschap als economisch
gerechtigde van de Nederlandse moedervennootschap kan worden aangemerkt, is
afhankelijk van voornoemde twee vereisten. Wordt aan die vereisten voldaan, dan
kwalificeert hij als een verschaffer van risicodragend kapitaal in de Nederlandse moe-
dervennootschap. De strekking van het enquêterecht brengt danmee dat hij enquêtebe-
voegd is.116 Voor de duidelijkheid benadruk ik dat die bevoegdheid niet berust op de

111 Zo ook Hermans, Winters & Van der Schrieck (2014), p. 26. Zie ook Assink (2013), p. 471 en
Assink | Slagter 2013 (Deel 2), p. 1619-1622.

112 Zie § 3.3.5.5 en § 3.3.5.10.
113 Assink (2013), p. 472, punt 11; Assink (2014), p. 736-737, punt 2; Van Solinge (2012), p. 90; De

Groot in nr. 8 van zijn noot bij OK 3 juni 2013, JOR 2013/241 (Interfisc); Olden in nr. 2 van zijn
noot bij HR 11 april 2014, JOR 2014/259 (Slotervaartziekenhuis); Bulten (2014a), p. 628 e.v., punt
9; Laagland (2013), p. 37; Berkhout (2013), p. 136; Hermans, Winters & Van der Schrieck (2014),
p. 27; Assink | Slagter 2013 (Deel 2), 1629-1639.

114 Zie § 3.3.5.5.
115 Zie § 3.3.5.10.
116 Zie § 2.3.
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relatie tussen de buitenlandse dochtervennootschap en Nederlandse moedervennoot-
schap, maar puur op de relatie tussen de minderheidsaandeelhouder van de buiten-
landse dochtervennootschap en de aandelen of certificaten in het geplaatst kapitaal van
de Nederlandse moedervennootschap. De aanwezigheid van die relatie is in de hier
aan de orde zijnde casus onwaarschijnlijk, maar niet ondenkbaar. Bestaat die relatie
wel en is sprake van economische gerechtigdheid, dan is de minderheidsaandeel-
houder van de buitenlandse dochtervennootschap enquêtebevoegd bij de Nederlandse
moedervennootschap. Eenmaal ontvangen in zijn verzoek, stelt hij dat het beleid van
de Nederlandse moedervennootschap zijn rechten en belangen als minderheidsaan-
deelhouder bij de buitenlandse dochtervennootschap zodanig raakt, dat het onderzoek
bij de Nederlandse moedervennootschap zich moet uitstrekken tot het beleid van de
moeder ten aanzien van de buitenlandse dochter als nauw verbonden rechtspersoon
(art. 2:351 lid 2 BW). Dit brengt niet mee dat de OK (onmiddellijke) voorzieningen
kan treffen of wanbeleid kan vaststellen bij de buitenlandse dochtervennootschap,
maar dit kan zij wel bij de Nederlandse moedervennootschap. Dit laatste lijkt mij
precies wat de minderheidsaandeelhouder van de buitenlandse dochtervennootschap
beoogt.

6.9 Conclusie

Algemeen
Aandeelhouders en certificaathouders van een moedervennootschap kunnen bewerk-
stelligen dat de enquête bij de moedervennootschap mede het beleid ten aanzien van
haar dochtervennootschap(pen) bevat, indien dat noodzakelijk en gerechtvaardigd is
voor een juist beeld van het beleid en de gang van zaken bij de moedervennootschap
en het door haar gevoerde (concern)beleid. Met een dergelijke enquête wordt enkel
het beleid van de organen van de vennootschap zoals bedoeld in art. 2:345 lid 1 BW
onderzocht. Dit kan ook het beleid van de moedervennootschap ten aanzien van een
(buitenlandse) dochtervennootschap betreffen.117 De enquête bij de moedervennoot-
schap speelt zich dan alleen af binnen het organieke bereik van de moedervennoot-
schap. De dochtervennootschap zelf is dus geen voorwerp van de enquête. Het beleid
van de dochtervennootschap als zodanig kan niet worden onderzocht. Bij de doch-
tervennootschap kunnen evenmin voorzieningen worden getroffen.

Enquête naar beneden
Sinds 2005 zijn aandeelhouders en certificaathouders van de moedervennootschap
niet alleen bevoegd een enquête te verzoeken naar het beleid van de moedervennoot-
schap ten aanzien van de dochtervennootschap, maar ook naar het beleid en de gang

117 Vgl. OK 24 januari 2013, JOR 2013/7 m.nt. Josephus Jitta (Cancun).
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van zaken van de dochtervennootschap zelf. Uit de Landis-beschikking van de Hoge
Raad volgt dat een enquête naar beneden mogelijk is indien de moedervennootschap
en dochtervennootschap zodanig met elkaar verweven zijn dat (i) zelfstandig bepaald
en gevoerd bestuursbeleid van de dochtervennootschap ten opzichte van de moeder-
vennootschap ontbreekt, en dat derhalve (ii) het beleid en de gang van zaken van die
dochtervennootschap de belangen van de aandeelhouders (of certificaathouders) van
de moedervennootschap evenzeer en op gelijke wijze raken als het beleid en de gang
van zaken van de moedervennootschap zelf (§ 6.4.1 en § 6.4.3). Uit de door de OK
gewezen beschikkingen ná Landis blijkt dat er thans nog steeds onduidelijkheid
bestaat over deze vereisten (§ 6.5). Het antwoord op de vraag onder welke omstan-
digheden een concernenquête mogelijk is, blijft onzeker. Die onzekerheid is maat-
schappelijk ongewenst. Het is mijns inziens aan de wetgever om duidelijkheid te
scheppen, al zag hij daartoe kennelijk geen noodzaak bij de jongste herziening van het
enquêterecht in 2013.118

In de tussentijd dient bij de beoordeling van de toewijsbaarheid van een con-
cernenquête mijns inziens het meeste gewicht toe te komen aan de door de Hoge Raad
genoemde eerste omstandigheid: het al of niet ten opzichte van de moedervennoot-
schap zelfstandig bepaalde en gevoerde bestuursbeleid (§ 6.4.3). Dit volgt niet alleen
uit de bewoordingen van de Hoge Raad zelf, maar ook uit de overwegingen van de
OK over de toe- en afwijzing van concernenquêtes ná Landis (§ 6.5). Waar het
mijns inziens om draait is dat zelfstandig bepaald en gevoerd bestuursbeleid bij de
dochtervennootschap ontbreekt, waardoor het beleid en de gang van zaken van die
dochtervennootschap de belangen van de aandeelhouders of certificaathouders (eco-
nomisch gerechtigden) van de moedervennootschap evenzeer en op gelijke wijze
raken als het beleid en de gang van zaken van de moedervennootschap zelf.119 Bepaalt
de moedervennootschap het gewraakte beleid van haar dochtervennootschap volledig
zodat een zelfstandig bepaald en gevoerd bestuursbeleid bij die dochtervennootschap
ontbreekt, dan is volgens mij daardoor ook voldaan aan het ‘raken-vereiste’. Het
beleid van de moedervennootschap en dochtervennootschap is dan immers een en
hetzelfde. In dat geval brengt de strekking van het enquêterecht mijns inziens mee dat
een aandeelhouder in de moedervennootschap (mede) bevoegd is tot het indienen van
een enquêteverzoek bij de dochtervennootschap. Het enquêterecht strekt ertoe de
kapitaalverschaffer te beschermen met het bevorderen van de beginselen van behoor-
lijk ondernemerschap. Die bescherming van de kapitaalverschaffer, als strekking van
het enquêterecht, komt tot uiting in aspecten als openheid, sanering, vaststelling van de
verantwoordelijkheid voor het mogelijk blijkend wanbeleid en preventie op het niveau

118 De concernrechtelijke uitleg van de enquêtebevoegdheid van vakbonden komt daarentegen wel
uitgebreid aan bod in de memorie van toelichting, zie Kamerstukken II, 2010-2011, 32 887, nr. 3
(MvT), p. 8-9.

119 Zo ook Assink | Slagter 2013 (Deel 2), p. 1628.
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van de moedervennootschap zelf én de dochtervennootschap. Niet het ‘raken-
vereiste’, maar het element dat daaraan voorafgaat is naar mijn mening dus de
doorslaggevende factor: het al of niet ten opzichte van de moedervennootschap
zelfstandig bepaalde en gevoerde bestuursbeleid (§ 6.6).

Enquête naar boven
De minderheidsaandeelhouders of -certificaathouders van de dochtervennootschap
kunnen vooralsnog alleen een enquête verzoeken bij de dochtervennootschap
waarin zij aandelen of certificaten houden, niet bij de moedervennootschap.
Het beleid van de moedervennootschap in hoedanigheid van aandeelhouder kan
wel onderdeel uitmaken van het onderzoek bij de dochtervennootschap. De moeder-
vennootschap is daarmee echter nog geen voorwerp van de enquête. Een enquête
naar boven, waarmee ook de moedervennootschap voorwerp van de enquête wordt,
acht ik mogelijk gelet op de wetsgeschiedenis en de gelijkstelling van kapitaal-
verschaffers en werknemers door de Hoge Raad in Landis. Opwaartse concernen-
quêtes op verzoek van vakbonden zijn reeds een feit en ik zie geen aanleiding om uit
deze uitspraken af te leiden dat een dergelijke enquête is voorbehouden aan
vakbonden. Naar mijn mening dient voor opwaartse concernenquêtes van vakbon-
den de omgekeerde Landis maatstaf te gelden (§ 9.5.8). Die omgekeerde maatstaf
geldt derhalve ook voor een opwaartse concernenquête van aandeelhouders:
moedervennootschap en dochtervennootschap moeten zodanig verweven zijn dat
binnen de dochtervennootschap zelfstandig bepaald en gevoerd bestuursbeleid ten
opzichte van de moedervennootschap ontbreekt. Bepaalt de moedervennootschap
het gewraakte beleid van haar dochtervennootschap volledig, dan raakt het beleid en
de gang van zaken van de moedervennootschap de belangen van de minderheids-
aandeelhouder van de dochtervennootschap daardoor evenzeer en op gelijke wijze
als het beleid van de dochtervennootschap zelf. Het beleid van de moederven-
nootschap en dochtervennootschap is immers een en hetzelfde. Een doorbraak van
enquêtebevoegdheid naar de moedervennootschap is dan gelet op de strekking van
het enquêterecht gerechtvaardigd (§ 6.7). Net als bij de enquête naar beneden dient
het zwaartepunt dus niet te liggen bij het ‘raken-vereiste’, maar bij het al of niet ten
opzichte van de moedervennootschap zelfstandig bepaalde en gevoerde bestuurs-
beleid.
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Hoofdstuk 7

DE VENNOOTSCHAP ZELF

7.1 Inleiding

Sinds 1 januari 2013 kan elke rechtspersoon als bedoeld in art. 2:344 BW een onder-
zoek naar zijn eigen beleid en gang van zaken verzoeken. Uit art. 2:346 lid 1 sub d en
lid 2 BW volgt dat het verzoek als bedoeld in art. 2:345 BW “namens de rechts-
persoon” wordt ingediend door het bestuur, de raad van commissarissen of de niet
uitvoerende bestuurders in een one tier board. In § 7.2 kijk ik eerst naar de (parlemen-
taire) geschiedenis van de mogelijkheid tot zelfonderzoek door de rechtspersoon. In
§ 7.3 bespreek ik vervolgens aan welke voorwaarden het bestuur (of een bestuurder)
moet voldoen om een enquêteverzoek namens de vennootschap in te dienen. Het gaat
daarbij in het bijzonder om de vraag of bij indiening van het verzoekschrift sprake
is van besluitvorming of vertegenwoordiging. Hetzelfde bespreek ik voor de raad
van commissarissen en de niet uitvoerende bestuurders in een one tier vennootschap
in § 7.4. Vervolgens komt de enquêtebevoegdheid van een geschorste bestuurder en
commissaris aan bod (§ 7.5). Als laatste bespreek ik de werking van art. 2:349 lid 1,
derde volzin, BW (§ 7.6). In § 7.7 kom ik tot een conclusie.

7.2 Geschiedenis

Uit de parlementaire geschiedenis blijkt dat de enquêtebevoegdheid van de vennoot-
schap in de wet is opgenomen op basis van het equality of arms principe. Nu aan-
deelhouders hun kritiek op het beleid van het bestuur of de raad van commissarissen
kunnen voorleggen aan de OK, dienen het bestuur en de raad van commissarissen ook
de mogelijkheid te hebben om het gedrag van aandeelhouders te laten toetsen door de
OK. Op deze wijze kan de vennootschap een tegenwicht bieden aan activistische
aandeelhouders. Hoewel de minister voornamelijk spreekt over verschillen van inzicht
met de aandeelhouders, is de enquêtebevoegdheid van de vennootschap niet beperkt
tot de geschillen met aandeelhouders. De minister noemt de situatie dat behoefte kan
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zijn aan een oordeel van de OK over het gedrag van een vorig bestuur of een ander
orgaan van de rechtspersoon. Daarnaast moet het ook voor de toezichthouders van de
vennootschap mogelijk zijn om een enquête te starten in het belang van de vennoot-
schap, onafhankelijk van de vraag of het bestuur daarmee instemt.1

De minister meent voorts dat een enquête uitkomst kan bieden in gevallen waarin
problemen bestaan binnen de aandeelhoudersvergadering. Zo kan er volgens hem
behoefte zijn aan een enquête in geval van een patstelling waardoor wezenlijke beslui-
ten niet meer tot stand komen of bij misbruik van een (grote) meerderheidspositie van
een aandeelhouder.2 Als derde voorbeeld noemt de minister een patstelling tussen het
bestuur en de aandeelhoudersvergadering die beide een ander beleid voor ogen staan,
terwijl er besluitvorming op korte termijn nodig is voor de continuïteit van de ven-
nootschap.3 Het gedrag van het zittende bestuur noemt hij niet. Ik meen dat een of
meer bestuurders evengoed een enquêteverzoek namens de vennootschap kunnen
indienen dat zich (onder meer) richt op het gedrag van zijn medebestuurders.

De uitoefening van de enquêtebevoegdheid door de vennootschap wordt beperkt
door de taak van het bestuur en de raad van commissarissen om te handelen in het
belang van de vennootschap. De minister benadrukt een aantal keer dat wanneer
het bestuur een enquête verzoekt dit in overeenstemming moet zijn met het belang
van de vennootschap.4 Dit geldt zijns inziens ook voor de dochtervennootschap. Het
eigen vennootschappelijk belang van de dochtervennootschap staat voorop, ook als
een vennootschap onderdeel uitmaakt van een concern. Het bestuur van de dochter-
vennootschap heeft zijn eigen verantwoordelijkheid voor het beleid en de gang van
zaken binnen de vennootschap. De minister meent daarom dat de dochtervennoot-
schap zich moet kunnen verdedigen tegen ongewenst beleid van haar moedervennoot-
schap. Anders dan de SER, ziet hij geen aanleiding om de enquêtebevoegdheid te
onthouden aan het bestuur van een dochtervennootschap en enkel toe te kennen aan
de moedervennootschap.5

Hoewel de enquêtebevoegdheid van de vennootschap aldus gebonden is aan de
taak van het bestuur of de raad van commissarissen om te handelen in het belang van
de vennootschap, sluit dit misbruik van de bevoegdheid niet uit. De minister noemt als
voorbeeld dat het bestuur een enquête verzoekt ten aanzien van een of meer indi-
viduele aandeelhouder(s) en dat verzoek primair doet om hen in een kwaad daglicht
te zetten.6

1 Kamerstukken II 2011-2012, 32 887, nr. 6 (NnavV) p. 18.
2 Kamerstukken II 2010-2011, 32 887, nr. 3 (MvT), p. 13-15.
3 Kamerstukken II 2010-2011, 32 887, nr. 3 (MvT), p. 15.
4 Kamerstukken II 2010-2011, 32 887, nr. 3 (MvT), p. 16, waar de wetgever dit twee keer zegt.
5 De SER is van mening dat binnen concernverband alleen de moedervennootschap de bevoegdheid

dient te hebben om een enquête bij haarzelf of bij haar dochter(s) te verzoeken, zie SER-advies
2008/01, p. 58, voetnoot 18. De SER ziet in concernverhoudingen dus geen ruimte voor een eigen
enquêtebevoegdheid van het bestuur van de dochter(s).

6 Kamerstukken II 2011-2012, 32 887, nr. 6 (NnavV), p. 11.
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7.3 Het bestuur7

7.3.1 De uitleg van de wet in de parlementaire geschiedenis

Uit de memorie van toelichting volgt dat een vertegenwoordiger van de rechtsper-
soon het verzoekschrift namens de rechtspersoon indient.8 De rechtspersoon kan daar-
bij vertegenwoordigd worden “door het bestuur en mede afhankelijk van de statuten,
door een individuele bestuurder”.9 De wetgever verwijst hiermee naar de vertegen-
woordigingsregels van de NVen BV zoals neergelegd in art. 2:130/240 BW: het zoge-
noemde richtlijnstelsel.10 Het uitgangspunt lijkt derhalve te zijn dat voor het indienen
van een enquêteverzoek de (gewone) vertegenwoordigingsregels gelden. De wetgever
spreekt namelijk in de memorie van toelichting noch in de latere behandeling van
het wetsvoorstel over een bestuursbesluit als ontvankelijkheidsvereiste voor het
indienen van een enquêteverzoek.

7.3.2 Gevolgen van het Richtlijnstelsel

Een strikte toepassing van de vertegenwoordigingsregels (verder: het richtlijnstelsel)
leidt tot een aantal gevolgen. In de eerste plaats betekent het dat het bestuur als geheel
en iedere bestuurder afzonderlijk bevoegd is een enquêteverzoekschrift in te die-
nen namens de vennootschap. Dit volgt uit lid 1 en 2 van art. 2:130/240 BW.11 Bepalen
de statuten daarentegen dat naast het bestuur slechts twee gezamenlijk handelende
bestuurders vertegenwoordigingsbevoegd zijn (een tweehandtekeningenstelsel), dan
komt een individuele bestuurder niet de bevoegdheid toe om namens de rechtspersoon
een enquêteverzoek in te dienen. Dit geldt ook voor bestuurders in een monistisch
bestuursmodel. Het voorgaande heeft als gevolg dat een bestuurder bij een statutaire
tweehandtekeningenclausule het indienen van een enquêteverzoek dat zich onder meer
richt op zijn gedrag, kan verhinderen.

De OK heeft in het verleden al eens over een dergelijk geval geoordeeld. In de
Hoffmann-beschikking verzoekt een bestuurder van de moedervennootschap een
enquête bij een dochtervennootschap.12 De dochtervennootschap voert als verweer
dat het enquêteverzoek niet ontvankelijk verklaard moet worden, omdat het bestuur
van de moedervennootschap volgens de statuten slechts gezamenlijk kan handelen.

7 Deze paragraaf 7.4 is deels ontleend aan mijn artikel ‘De enquêtebevoegheid van de rechtspersoon’,
Ondernemingsrecht 2017/57.

8 Kamerstukken II 2010-2011, 32 887, nr. 3 (MvT), p. 15 en 29.
9 Kamerstukken II 2010-2011, 32 887, nr. 3 (MvT), p. 29.
10 Voor de NV en BV is de vertegenwoordigingsregeling in art. 2:130/240 BW een uitwerking van

art. 10 Richtlijn 2009/101/EG. Die regeling stond daarvoor in gelijkluidende bewoordingen in art. 9
van de Eerste Richtlijn (68/151/EEG). Zie Asser/Maeijer & Kroeze 2-I* 2015/335, 336.

11 Zo ook Leijten en Nieuwe Weme (2012), p. 139; Van der Heijden/Dortmond, Handboek 2013/362.
12 OK 15 mei 1997, NJ 1998/517 (Hoffmann).
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De OK oordeelt dat de dochtervennootschap in redelijkheid geen beroep toekomt op
onbevoegdheid van de bestuurder van de moedervennootschap, omdat aan het
enquêteverzoek het beleid van de andere bestuurder van de moedervennootschap (die
tevens de enig bestuurder van de dochtervennootschap is) ten grondslag ligt.13

Hoewel de OK deze regel ook kan gebruiken bij enquêteverzoeken van een ven-
nootschap in wier statuten een tweehandtekeningenclausule is opgenomen, biedt zij
geen oplossing voor de andere onwenselijke (procesrechtelijke) gevolgen die de toe-
passing van het richtlijnstelsel meebrengt.

In de tweede plaats brengt de toepassing van het richtlijnstelsel namelijk mee dat in
een meerhoofdig bestuur met zelfstandig bevoegde bestuurders, de ene bestuurder
een enquêteverzoek namens de vennootschap kan indienen en de andere bestuurder
dat verzoek (voor de beslissing op het enquêteverzoek) kan intrekken. Dit geldt ook
in een one tier board, ongeacht of het uitvoerende of niet uitvoerende bestuurders
zijn. Aan de intrekking ligt geen geldig tot stand gekomen bestuursbesluit ten grond-
slag, als gevolg van de impasse in het bestuur. Uit de wettelijke bepaling dat de ver-
tegenwoordigingsbevoegdheid van een bestuurder onbeperkt en onvoorwaardelijk
is, volgt dat die intrekking niettemin te gelden heeft als een rechtshandeling van de
rechtspersoon.14 Een vergelijkbare situatie kan zich voordoen bij het indienen van een
verweerschrift namens de rechtspersoon. Dit probleem kan worden opgelost wanneer
bestuurder A, na de intrekking van het verweerschrift door bestuurder B, het verweer-
schrift opnieuw indient, maar dan namens zichzelf als belanghebbende. De OK moet
het verweerschrift dan in behandeling nemen. Deze praktische oplossing werkt ech-
ter niet bij een ingetrokken verzoekschrift, omdat het verzoekschrift enkel namens de
vennootschap kan worden ingediend.

Ten derde brengt toepassing van het richtlijnstelsel mee dat verschillende bestuur-
ders afzonderlijke enquêteverzoeken kunnen indienen die inhoudelijk van elkaar
verschillen. De OK moet alle verzoeken behandelen, bij voorkeur gevoegd.15

Een vierde gevolg van de toepassing van de vertegenwoordigingsregels op het indie-
nen van een enquêteverzoek namens de rechtspersoon is dat de vertegenwoordigings-
artikelen van de NV, BVen Societas Europaea (SE) enerzijds en die van de stichting en

13 OK 15 mei 1997, NJ 1998/517 (Hoffmann), r.o. 4.1. De OK had het namens de dochtervennootschap
gevoerde verweer mijns inziens overigens eenvoudig(er) kunnen verwerpen met een beroep op
art. 2:240 lid 3 BW, op grond waarvan een beroep op vertegenwoordigingsonbevoegdheid slechts
toekomt aan de vennootschap (i.c. de moedervennootschap).

14 Art. 2:130/240 lid 3 BW. De bepaling is ontleend aan art. 9 van de Eerste Richtlijn (68/151/EEG),
thans Richtlijn 2009/101/EG.

15 Zo ook Leijten en Nieuwe Weme (2012), p. 140.
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vereniging (alsmede de coöperatie en onderlinge waarborgmaatschappij ex art. 2:53a
BW) anderzijds, verschillende uitgangspunten kennen.16 Voor de NV, BVen SE is het
uitgangspunt dat naast het bestuur individuele bestuurders vertegenwoordigingsbe-
voegd zijn, maar de statuten kunnen anders bepalen. Voor de stichting en vereniging
geldt dat het bestuur als geheel vertegenwoordigingsbevoegd is. De statuten kunnen
de vertegenwoordigingsbevoegdheid aan iedere bestuurder toekennen. Dit laatste
komt in de praktijk echter niet veel voor. Een enigszins afwijkende regeling geldt voor
het Europees economisch samenwerkingsverband (EESV). Art. 20 lid 1 EESV-Vo
bepaalt dat iedere bestuurder het EESV kan vertegenwoordigen. De hoofdregel dat het
bestuur als zodanig bevoegd is het EESV te vertegenwoordigen, kent de EESV-Vo
niet.17 Deze verschillende uitgangspunten zorgen ervoor dat de toegang tot het
enquêterecht voor bestuurders bij de ene rechtspersoon beperkter is dan bij de andere.

Als laatste brengt de toepassing van het richtlijnstelsel mee dat voor het indienen van
een enquêteverzoek geen bestuursbesluit nodig is.18 Een zelfstandig vertegenwoordi-
gingsbevoegde bestuurder kan een enquêteverzoek indienen, óók als de andere
bestuurders daar niet achter staan. De vertegenwoordigingsbevoegdheid van een
bestuurder is zoals gezegd onbeperkt en onvoorwaardelijk.19 Voorafgaande besluit-
vorming is strikt genomen dus niet nodig, al ligt dergelijke besluitvorming – gelet op
het onderwerp – wel voor de hand.20 Intern kan de bevoegdheid om te vertegen-
woordigen wel worden beperkt. De enquêtebevoegdheid van een individuele bestuur-
der kan bijvoorbeeld afhankelijk worden gesteld van een bestuursbesluit. Deze
beperking heeft alleen geen gevolgen voor de externe vertegenwoordigingsbevoegd-
heid van een bestuurder.21

7.3.3 De rechtspraak

Dat individuele bestuurders daadwerkelijk een enquêteverzoek indien zonder overleg
en beraad met de andere bestuurders, blijkt al snel na de invoering van de enquêtebe-
voegdheid van de vennootschap op 1 januari 2013.

16 Behalve voor de in art. 2:344 BW genoemde rechtspersonen geldt de enquêteregeling ook voor het
EESV en de SE indien zij hun zetel in Nederland hebben. Zie T&C Ondernemingsrecht/Josephus
Jitta, art. 2:344 BW, aant. 1. (online bijgewerkt tot 4 december 2015).

17 Zie voor dit alles Asser/Maeijer & Kroeze 2-I* 2015/328.
18 Idem Leijten en Nieuwe Weme (2012), p. 140 en Buijn & Storm, R&P ONR4 (2013), p. 989. Ook de

parlementaire geschiedenis zwijgt over het vereiste van een bestuursbesluit.
19 Zie art. 2:130 en 2:140 BW lid 3 BW.
20 Zo ook Assink | Slagter 2013 (Deel 1), p. 1610.
21 De statuten kunnen ingevolge lid 2 van art. 2:130/240 BW slechts bepalen dat een bestuurder zijn

vertegenwoordigingsbevoegdheid niet autonoom mag uitoefenen.

185

De vennootschap zelf 7.3.3



In de Inashco-beschikking dient een van de twee zelfstandig vertegenwoordigings-
bevoegde bestuurders een enquêteverzoek in namens Inashco BV (verder: Inashco)
zonder zijn medebestuurder hiervan in kennis te stellen.22

De relevante feiten in deze zaak zijn als volgt. Fondel Holding houdt 100% van de
aandelen in Fondel Development. Fondel Development houdt 100% van de aandelen
in Inashco. De zelfstandig vertegenwoordigingsbevoegde bestuurders van Fondel
Development zijn Fondel Holding en Synvase. Tussen Fondel Holding en Synvase
bestaat een overeenkomst op grond waarvan Synvase, kort gezegd, belang heeft bij de
financiële resultaten van Inashco en de waarde van haar onderneming. In het kader van
die overeenkomst zijn Fondel Holding en Synvase ook aangesteld als de zelfstandig
vertegenwoordigingsbevoegde bestuurders van Fondel Development, die op haar beurt
een van de twee zelfstandig vertegenwoordigingsbevoegde bestuurders van Inashco is.
Op deze wijze heeft Synvase de mogelijkheid om Inashco via Fondel development te
vertegenwoordigen. Van belang is nog dat de andere zelfstandig vertegenwoordigings-
bevoegde bestuurder van Inashco onafhankelijk is van zowel Fondel Holding als
Synvase. Op een gegeven moment ontstaat er een conflict tussen Fondel Holding en
Synvase. Dit leidt er uiteindelijk toe dat Synvase, zonder overleg met de andere onaf-
hankelijke bestuurder van Inashco en zonder hem hiervan in kennis te stellen, een
enquêteverzoek namens Inashco indient. De ‘onafhankelijke bestuurder’ van Inashco
voert als verweer aan dat het enquêteverzoek niet in het belangvan Inashco is, omdat het
louter wordt ingezet als een drukmiddel jegens Fondel Holding in het vermogensrech-
telijke geschil met Synvase. Slechts een van de twee bestuurders is dus van mening dat
er een enquête moet komen. Daarnaast voert de onafhankelijke bestuurder namens
Inashco aan dat Synvase haar zelfstandige vertegenwoordigingsbevoegdheidmisbruikt
en het enquêteverzoek om die reden niet ontvankelijk is. Voorts blijkt uit de beschik-
king dat de onafhankelijke bestuurder het enquêteverzoek namens Inashco reeds
voorafgaand aan de mondelinge behandeling heeft ingetrokken door middel van een
brief aan de OK, en het enquêteverzoek zo nodig bij verweerschrift nogmaals intrekt.

Bijna alle van de door mij in § 7.3.2 genoemde gevolgen van het richtlijnstelsel
komen in deze zaak aan de orde. Toch geeft de OK geen beslissing op de stellingen die
de onafhankelijke bestuurder namens Inashco aanvoert. Zij overweegt dat daarbij
onvoldoende belang bestaat omdat het enquêteverzoek op inhoudelijke gronden niet
toewijsbaar is. Door het enquêteverzoek inhoudelijk te beoordelen en zich niet uit te
laten over de ontvankelijkheid, heeft de OK Inashco (lees: Synvase) toegang verleend
tot de enquêteprocedure en daarmee impliciet ontvankelijk verklaard.

Ook in de Bosal-beschikking verschillen de twee vertegenwoordigingsbevoegde
bestuurders van mening over het indienen van een enquêteverzoek. De bestuurder
die namens de vennootschap verweer voert, trekt het enquêteverzoek voorafgaand

22 OK 25 maart 2015, ARO 2015/108 (Inashco).
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aan de terechtzitting in. Vervolgens stelt de bestuurder die het verzoek namens Bosal
heeft ingediend zich op het standpunt dat deze intrekking geen effect sorteert. De
OK oordeelt dat er onvoldoende grond bestaat voor de toewijzing van onmiddellijke
voorzieningen op grond van art. 2:349a lid 3 BW en dat zij bij deze stand van zaken
in het midden kan laten welke betekenis toekomt aan de genoemde intrekking.23

Aldus verklaart de OK de vennootschap wederom impliciet ontvankelijk door de zaak
inhoudelijk te beoordelen, maar zonder een beslissingen te geven over de ontvanke-
lijkheid.

Uit de Kaal Masten-beschikking blijkt eveneens dat een van de twee zelfstandig
vertegenwoordigingsbevoegde bestuurders een enquêteverzoek indient namens de
vennootschap zonder zijn medebestuurder hierbij te betrekken. De medebestuurder
(tevens enig aandeelhouder) voelt zich duidelijk overvallen door het enquêteverzoek.
Hij voert namens de vennootschap als verweer dat het enquêteverzoek niet ontvan-
kelijk verklaard moeten worden, aangezien niet is voldaan aan het vereiste de mede-
bestuurder zo spoedig mogelijk op de hoogte te stellen van het voornemen tot het
indienen van het enquêteverzoek,welk vereiste in zijn visie besloten ligt in het bepaalde
in art. 2:349, eerste lid, derde volzin, BW. De OK laat het ontvankelijkheidsverweer
wederom in het midden, nu zij het verzoek op inhoudelijke gronden afwijst.24

Praktisch gezien begrijp ik dat een inhoudelijk oordeel van de OK over de conflicten
in voornoemde zaken de betrokken partijen rust geeft, maar voor de rechtsontwikke-
ling is het spijtig dat de OK niet op de ontvankelijkheidsverweren is ingegaan. De
uitspraken laten zien dat de toepassing van de vertegenwoordigingsregels op enquête-
verzoeken van de vennootschap tot ongewenste (procesrechtelijke) gevolgen leidt.
Ook de OK omzeilt deze lastige ontvankelijkheidsvragen door geen oordeel te geven
over de stellingen die de bestuurders namens de vennootschappen aanvoeren. Ik vraag
me derhalve af of het uitsluitend afgaan op de vertegenwoordigingsregels wel zo van-
zelfsprekend is.

23 OK 3 november 2016, ARO 2017/49 (Bosal Nederland), r.o. 3.7 en 3.8.
24 OK 23 januari 2017, JOR 2017/96 m.nt. Bartman (Kaal Masten), r.o. 3.3. In de overige enquête-

verzoeken die sinds 1 januari 2013 namens de vennootschap door het bestuur zijn ingediend, spelen
voornoemde ontvankelijkheidskwesties niet. In deze zaken bestaat het bestuur uit één persoon of
bestaat over het indienen van een enquêteverzoek consensus. Zie OK 6 december 2013, ARO 2014/4
(Realworks); OK 6 november 2014, ARO 2015/15 (Attitude Products); OK 24 december 2015, ARO
2016/22 (Prien Holding); OK 12 januari 2016, ARO 2016/27 (NOVO Exploitatie); OK 26 februari
2016, ARO 2016/72 (M&M Holding); OK 11 februari 2016, ARO 2016/22 (Prien Holding); OK
3 juni 2013, ARO 2013/99 (Interfisc); OK 4 mei 2017, ARO 2017/114 (Mitralis); OK 9 juni 2016,
ARO 2016/150 (Gravier Beheer); OK 13 juli 2016, ARO 2016/177 (Dijkstra Beaumont Wealth
Management); OK 19 december 2016, ARO 2016/180 (ADO Den Haag); OK 4 mei 2017, ARO
2017/115 (Kors).
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In de praktijk leven dezelfde soort vragen. Dit blijkt uit het rapport ‘Doelbereiking
en effectiviteit van de wet aanpassing enquêterecht in de praktijk’.25 Bij de uitvoering
van dit onderzoek hebben respondenten de mogelijkheid gekregen om eigen redenen
op te geven bij de beoordeling van de enquêtebevoegdheid van de vennootschap ver-
tegenwoordigd door het bestuur of de raad van commissarissen onderscheidenlijk
de niet uitvoerende bestuurders in een one tier board. Het grootste gedeelte van deze
respondenten ziet de bevoegdheid van het bestuur en de raad van commissarissen als
een verbetering. Bij de beoordeling van de enquêtebevoegdheid van het bestuur is
bijna 80% van de respondenten positief. Hetzelfde geldt voor de beoordeling van de
enquêtebevoegdheid van de raad van commissarissen.26 Toch geeft een aantal respon-
denten aan moeilijkheden te zien die gepaard gaan met deze bevoegdheid. Zo schrijft
een wetenschapper dat de “vraag op welke wijze de enquêtebevoegdheid aan een
meerhoofdig bestuur is gegeven […] niet eenvoudig te beantwoorden [is]”, waardoor
“de toekenning van de enquêtebevoegdheid […] aldus [is] omgeven met juridische
onzekerheden.” Dit wordt ook gesteld door een magistraat. Deze laatste merkt op dat
het onduidelijk is of de bevoegdheid van het bestuur of de raad van commissarissen
ook kan worden uitgeoefend door een individuele bestuurder of commissaris indien
er juist in deze organen een impasse bestaat of indien slechts een minderheid van deze
organen een enquête wil verzoeken.27

Een nader onderzoek is mijns inziens geboden gelet op de gevolgen van de toe-
passing van het richtlijnstelsel (§ 7.3.2), de daaruit voortvloeiende onduidelijkheden
in de rechtspraak en de openstaande vragen in de praktijk. Ik geef hierna mijn gedach-
tegang weer over hoe voornoemde vraag ten aanzien van de enquêtebevoegdheid van
het bestuur benaderd en opgelost kan worden. In § 7.4 staat de enquêtebevoegdheid
van de raad van commissarissen of de niet uitvoerende bestuurders in een one tier
board centraal.

7.3.4 Procesvertegenwoordiging: de heersende leer

Bij privaatrechtelijke Nederlandse rechtspersonen strekt de vertegenwoordigings-
bevoegdheid van het bestuur zich ook uit tot een procesopdracht.28 Een statutaire
bepaling die het voeren van rechtsgedingen onderwerpt aan een meerderheidsbesluit
van het bestuur of aan de goedkeuring van een ander orgaan van de rechtspersoon,

25 Rapport Lafarre/Schippers/Van den Bosch/Van der Elst/Van der Sangen (2018).
26 Rapport Lafarre/Schippers/Van den Bosch/Van der Elst/Van der Sangen (2018), p. 74.
27 Rapport Lafarre/Schippers/Van den Bosch/Van der Elst/Van der Sangen (2018), p. 77.
28 Asser/Maeijer & Kroeze 2-I* 2015/110.
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doet derhalve niet af aan de vertegenwoordigingsbevoegdheid van het bestuur en de
individuele bestuurders.29 Dit uitgangspunt is in overeenstemming met de Sluis-
beschikking van de Hoge Raad.30

In de Sluis-beschikking dienen de aandeelhouders van Sluis BV (verder: Sluis)
een enquêteverzoek in. Een van de twee zelfstandig vertegenwoordigingsbevoegde
bestuurders staat achter het verzoek. De andere bestuurder niet. Hij laat namens Sluis
een verweerschrift indienen. De verzoekende aandeelhouders voeren aan dat er geen
besluit van het bestuur van de vennootschap is om het verweerschrift in te dienen. Zij
betogen (kennelijk) dat de OK het verweerschrift niet in behandeling kan nemen. De
OK verwerpt deze stelling met een beroep op de vertegenwoordigingsregels, die mee-
brengen dat een bestuursbesluit voor het verrichten van een rechtshandeling tot het
voeren van verweer niet vereist is. Haar oordeel blijft in cassatie in stand.

De Hoge Raad overweegt dat een zelfstandig vertegenwoordigingsbevoegde
bestuurder, behoudens misbruik van bevoegdheid, bevoegd is namens de rechtsper-
soon een rechtshandeling te verrichten, ook als aldus in strijd zou zijn gehandeld
met een binnen de interne verhoudingen van de rechtspersoon geldende regel om een
dergelijke rechtshandeling slechts te verrichten op grond van een – geldig tot stand
gekomen – bestuursbesluit. De OK verwierp de stelling van de verzoekende aandeel-
houders dat zij het verweerschrift niet in behandeling kon nemen dan ook met een
beroep op de vertegenwoordigingsregels. Zo kon zij kennisnemen van het verweer-
schrift en daarmee van alle standpunten binnen het bestuur van Sluis. De OK dient
bij haar beslissing om al dan niet een enquêteverzoek toe te wijzen namelijk de belan-
gen van de betrokken partijen af te wegen.31

Tegen dezelfde achtergrond moeten ook twee andere gevallen waarin de OK verweer-
schriften in behandeling neemt die zijn ingediend door bestuurders die daartoe niet
zelfstandig vertegenwoordigingsbevoegd zijn, worden bezien. In de Kai San Holding-
beschikking oordeelt de OK dat aan de verzoekende aandeelhouder in redelijkheid
geen beroep toekomt op de onbevoegdheid van een van de twee bestuurders om zelf-
standig namens de vennootschap verweer te voeren, nu aan het enquêteverzoek de
onoplosbare patstelling tussen de twee bestuurders van de BV ten grondslag ligt.32 In
de Smit Transformatoren-beschikking verschijnt de vennootschap in het geding door
de indiening van twee verweerschriften die goeddeels diametraal van elkaar verschil-
len. Beide verweerschriften betogen dat het andere verweerschrift onbevoegd is

29 Dit een gevolg van de regel in art. 2:130/240 lid 3 BW dat de vertegenwoordigingsbevoegdheid van
het bestuur of een bestuurder onbeperkt en onvoorwaardelijk is.

30 HR 9 juli 1990, NJ 1991/51 m.nt. Maeijer (Sluis). Vgl. Rb. Haarlem (pres.) 19 november 1992,
NJ 1993/794 en HR 5 januari 1979, NJ 1979/317 (Slijkerman/Volkshogeschool ’t Oldörp).

31 T&C Ondernemingsrecht/Josephus Jitta, art. 2:350 BW, aant. 2 (online bijgewerkt tot 4 december
2015).

32 OK 25 april 2002, JOR 2002/219 (Kai San Holding BV), r.o. 3.2.
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ingediend. De OK oordeelt dat een beslissing op de juistheid van deze stellingen
achterwege kan blijven, omdat de verwerende vennootschap niet in enig (processueel)
belang wordt geschaad indien de OK kennisneemt van beide verweerschriften.33 Het
achterliggende doel van deze overwegingen is dezelfde als in de Sluis-beschikking:
kennisname van de verweerschriften zodat de OK een overzicht heeft van alle stand-
punten binnen het bestuur van de verwerende vennootschap. Deze uitspraken staan
derhalve evenmin in de sleutel van ontvankelijkheid, net als de Sluis-beschikking.

Ondanks dat het oordeel van de Hoge Raad in Sluis in algemene termen is geformu-
leerd (‘rechtshandeling namens de rechtspersoon’), moet de achtergrond van de
beschikking mijns inziens niet uit het oog worden verloren. De vraag of de OK het
verweerschrift in behandelingkonnemen, staat in de sleutel vanhet voerenvanverweer,
niet in de sleutel van de ontvankelijkheid.Gelet op de in § 7.3.2 genoemde gevolgenvan
de toepassing van de vertegenwoordigingsregels (het richtlijnstelsel) op de rechtshan-
deling tot het indienen van een enquêteverzoek, is de regel uit de Sluis-beschikking
mijns inziens minder geschikt voor de situatie waarin de vennootschap een enquête-
verzoek bij zichzelf indient. Daarnaast is het de vraag of de vertegenwoordigingsregels
(en dus de regel uit de Sluis-beschikking) wel van toepassing zijn op een vertegen-
woordiging in rechte waarbij de rechten en plichten van derden jegens de vennootschap
niet rechtstreeks in het geding zijn.34 Voor het antwoord op die vraag is de reikwijdte
van de vertegenwoordigingsregels, zoals die volgt uit de Eerste Richtlijn, van belang.
Op dit vraagstuk ga ik hierna eerst in.

7.3.5 Procesvertegenwoordiging versus richtlijnstelsel

7.3.5.1 Nuancering van de heersende leer

Van Schilfgaarde meent dat bij een vertegenwoordiging in rechte de wettelijke verte-
genwoordigingsregels niet zondermeer geheel toepassing kunnenvinden.35 Hij baseert
dit onder meer op de stelling dat de vertegenwoordiging in rechte niet gelijkgesteld
kan worden met de vertegenwoordiging ten opzichte van derden, waar art. 9 van de
Eerste Richtlijn en waar de artikelen 240 en 130 van Boek 2 over spreken. Het verschil
zit volgens Van Schilfgaarde in het feit dat de vennootschap zich bij de vertegenwoor-
diging in rechte niet tot een derde richt, niet tot een wederpartij, maar tot de rechter.
De essentie van de vertegenwoordiging in rechte is dat de vennootschap aan de rech-
ter een standpunt voorlegt, zoals dit nader in het debat met een wederpartij wordt
geformuleerd. De vertegenwoordigingsregeling van Boek 2 kenmerkt zich door een

33 OK 5 oktober 2005, JOR 2005/296 m.nt. Leijten (Smit Transformatoren), r.o. 3.1 en 3.2.
34 Zo ook Leijten en Nieuwe Weme (2012), p. 136.
35 Van Schilfgaarde (1993), p. 23.
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vergaande abstractie van de interne verhoudingen. De ratio daarvan is dat een weder-
partij in het (internationale) handelsverkeer er zoveel mogelijk op moet kunnen
vertrouwen dat rechtshandelingen van bestuurders de vennootschap binden. Deze ratio
geldt niet wanneer de vennootschap zich tot de rechter wendt, aldus nog steeds Van
Schilfgaarde. Daarbij is zijns inziens van belang dat per 1 januari 1992 de woorden in
en buiten rechte uit art. 2:130/240BWzijn geschrapt (ook uit de art. 2:45 en 2:292BW),
overigens zonder toelichting in de parlementaire geschiedenis.

Het voorgaande brengt volgens Van Schilfgaarde niet noodzakelijk mee dat bij de
vertegenwoordiging in rechte de hele vertegenwoordigingsregeling genegeerd mag
worden. Ook bij de vertegenwoordiging in rechte mag als uitgangspunt gelden dat de
bevoegdheid van het bestuur of een bestuurder onbeperkt en onvoorwaardelijk is. Wel
meent hij dat er aanleiding is voor een aanmerkelijk ruimere toepassing van de regel
misbruik van bevoegdheid.

Van Schilfgaarde wijst voorts nog op art. 2:15 lid 3 sub B BW. Dit artikel vereist een
bestuursbesluit voor de aantasting van besluiten door de rechtspersoon zelf. Hier
heeft de wetgever zijns inziens ingezien dat men zich bij interne ruzies niet enkel
mag verlaten op de vertegenwoordigingsregeling.36 Deze gedachte geldt mijns inziens
op gelijke voet voor de situatie waarin het bestuur namens de vennootschap een
enquêteverzoek indient. Ik kom hierop terug in § 7.3.6.

7.3.5.2 De opvatting over de reikwijdte van het richtlijnstelsel bij niet dwingende
wettelijke beperkingen en voorwaarden

Volgens de opvatting van Van der Grinten, in navolging van hem verdedigd door
Timmerman enHuizink, is art. 9EersteRichtlijn– thans art. 10Richtlijn 2009/101/EG–
jo. art. 2:130/240 BW uitsluitend van toepassing als de vennootschap deelneemt aan
het handelsverkeer.37 Slechts indien daarvan sprake is, worden derden met wie de
vennootschap rechtshandelingen verricht, beschermd. De vennootschap handelt bij-
voorbeeld als rechtssubject als zij een stuk grond koopt van haar wederpartij. Gaat het
om rechtshandelingen die betrekking hebben op de structuur en de inrichting van de
vennootschap dan zijn voornoemde artikelen niet van toepassing.38 Deze opvatting
maakt onderdeel uit van de discussie omtrent de vraag of de vertegenwoordigingsbe-
voegdheid van het bestuur ook kan worden beperkt door niet dwingende wettelijke

36 Van Schilfgaarde (1993), p. 29.
37 Van der Heijden/Van der Grinten, Handboek 1992/235.1. In soortgelijke zin Van der Grinten (1991),

p. 21 e.v.; De Monchy en Timmerman (1991), p. 97; Timmerman in TVVS 1993, p. 235; GS
Rechtspersonen/Huizink, art. 2:130 en 2:240 BW, aant. 4.1 en 6.5.2 (online bijgewerkt tot 1 september
2016). Anders Schutte-Veenstra (1993), p. 453, die van oordeel is dat dit standpunt niet uit het bepaalde
in art. 9 Eerste Richtlijn is af te leiden.

38 Zie Gepken-Jager, diss. (2000), p. 283.
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beperkingen of voorwaarden. De opvatting houdt dus niet in algemene zin in dat de
richtlijn niet van toepassing is als de vennootschap niet deelneemt aan het handelsver-
keer. Toch biedt zij aanknopingspunten voor de gedachte dat de rechtshandeling tot
het indienen van een enquêteverzoek namens de vennootschap niet onder art. 9 Eerste
Richtlijn – thans art. 10 Richtlijn 2009/101/EG – jo. art. 2:130/240 BW valt.

Van der Grinten meent dat derden in de zin van de richtlijn personen zijn met wie
de vennootschap handelt in uitoefening van haar onderneming.39 Hij is van oordeel
dat bij rechtshandelingen tot de uitgifte en verkrijging van eigen aandelen, de rechts-
handelingen genoemd in art. 2:94/204 lid 2 BW, de opdracht aan de accountant ex
art. 2:393 lid 2 BW en de aangifte tot faillietverklaring ex art. 2:136/246 BW een
dergelijke wederpartij ontbreekt.40

In navolging van Van der Grinten is ook Kroeze van mening dat de richtlijn de
vennootschap beoogt te beschermen bij haar ondernemingsactiviteiten en dus ziet
op commerciële transacties in het economisch verkeer. Daaronder vallen geen rechts-
handelingen met een overwegend intern organisatorisch karakter. Het begrip ‘derden’
uit art. 10 Richtlijn 2009/101/EG heeft betrekking op commerciële wederpartijen en
niet op bij de vennootschap betrokken personen.41

Ook Huizink meent dat art. 9 Eerste Richtlijn – thans art. 10 Richtlijn 2009/101/
EG – en art. 2:130/240 BW geen betrekking hebben op vertegenwoordigings-
handelingen zoals emissiebesluiten. Dit geldt volgens hem tevens evident voor
besluiten tot benoeming en ontslag van bestuurders. Het gaat hier om een andere
categorie vertegenwoordigingshandelingen dan waar art. 2:130/240 BW op zien.
Laatstgenoemde bepalingen betreffen het deelnemen van de vennootschap als rechts-
subject aan het rechtsverkeer.42 Ze hebben betrekking op de vertegenwoordiging ten
opzichte van derden en niet op interne organisatorische rechtshandelingen. Of men
interne organisatorische rechtshandelingen zoals de oproeping voor de aandeelhou-
dersvergadering nu wil beschouwen als vertegenwoordiging of niet, art. 2:130/240
BW is daarop volgens hem niet van toepassing.43

39 Van der Heijden/Van der Grinten, Handboek 1992/235.1.
40 Van der Heijden/Van der Grinten, Handboek 1992/235.1. Zo ook Van der Heijden/Dortmond,

Handboek 2013/235.1.
41 Asser/Maeijer & Kroeze 2-I* 2015/336.
42 GS Rechtspersonen/Huizink, art. 2:130 en 2:240 BW, aant. 6.5.2 (online bijgewerkt tot 1 september

2016). In dezelfde zin Van der Ploeg (2001), p. 1049 e.v.
43 GS Rechtspersonen/Huizink, art. 2:130 en 2:240 BW, aant. 4.1, onder verwijzing naar HR 6 april

1936, NJ 1936, 1045 (online bijgewerkt tot 1 september 2016).
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Deze gedachtegang is gebaseerd op de preambule van de Eerste Richtlijn:

“Overwegende dat de coördinatie van de nationale bepalingen betreffende de open-
baarmaking, de rechtsgeldigheid van de verbintenissen en de nietigheid van deze
vennootschappen van bijzonder belang is, met name met het oog op de bescherming
van de belangen van derden;

Overwegende dat de openbaarmaking derden in de gelegenheid moet stellen kennis
te nemen van de voornaamste akten van de vennootschap en van bepaalde gegevens
die haar betreffen, met name de identiteit der personen die de bevoegdheid hebben
haar te verbinden;

Overwegende dat de bescherming van derden moet worden verzekerd door middel van
bepalingen die de gronden van ongeldigheid van de ten name van de vennootschap
aangegane verbintenissen zoveel mogelijk beperken;”44

Daarnaast is ook Gepken-Jager een voorstander van de opvatting dat als de vennoot-
schap niet deelneemt aan het handelsverkeer art. 2:130/240 BW niet van toepassing is.
Zij bespreekt twee bijzondere vertegenwoordigingshandelingen waarop voornoemde
artikelen volgens haar geen betrekking hebben. In de eerste plaats noemt zij het laten
vastleggen van een besluit van een vennootschapsorgaan in een notariële akte.45 De
vraag of het verlijden van een notariële akte moet worden aangemerkt als vertegen-
woordiging doet zich voor bij de statutenwijziging (art. 2:124/234 lid 1 BW), de
wijziging van het maatschappelijk kapitaal (art. 2:124/234 lid 3 BW), de omzetting
van een NV in een BVen andersom (art. 2:18 BW jo. 2:72/183 BW) en de vastlegging
van de akte van fusie (art. 2:318 BW). Bij dergelijke rechtshandelingen is volgens haar
geen sprake van deelname aan het handelsverkeer en dus evenmin van vertegenwoor-
diging in de zin van art. 2:130/240 BW. De wet geeft voor deze rechtshandelingen
eigen voorzieningen en eigen sancties.46 Die bepalingen staan naar haar mening dan
ook los van de gewone vertegenwoordigingsregels van Boek 2 BW.47 Daarnaast
noemt Gepken-Jager de direct extern werkende besluiten als bijzondere vertegen-
woordigingshandeling waarop art. 2:130/240 BW geen betrekking heeft.48 Direct
extern werkende besluiten nemen binnen het vertegenwoordigingsstelsel een bijzon-
dere positie in omdat de interne en externe aspecten van het tot stand brengen van
rechtshandelingen namens de vennootschap met elkaar verbonden zijn.49

44 Onderstreping door mij toegevoegd.
45 Gepken-Jager, diss. (2000), p. 276.
46 Voor de statutenwijziging en wijziging van het maatschappelijk kapitaal zijn deze neergelegd in

art. 2:125/235 (oud) BW; voor de omzetting geldt art. 2:18 BWen voor de fusie art. 2:323 lid 1 sub b
BW jo. 2:318 lid 2 BW.

47 Gepken-Jager, diss. (2000), p. 267-277.
48 Gepken-Jager, diss. (2000), p. 274.
49 Gepken-Jager, diss. (2000), p. 274-276.

193

De vennootschap zelf 7.3.5.2



7.3.5.3 Vertaling naar de enquêtebevoegdheid van de vennootschap

De opvatting van Van Schilfgaarde en Van der Grinten e.a. biedt mijns inziens steun
voor de gedachte dat de rechtshandeling tot het indienen van een enquêteverzoek
namens de vennootschap niet onder de reikwijdte van het richtlijnstelsel valt.

Het indienen van een enquêteverzoekschrift namens de vennootschap betreft een
eenzijdige rechtshandeling die de verhouding betreft tot de verweerder als weder-
partij.50 Bij het verrichten van een dergelijke rechtshandeling neemt de vennootschap
niet als rechtssubject deel aan het handelsverkeer. De essentie van de vertegenwoor-
diging in rechte in dit specifieke geval is dat een bestuurder namens de vennootschap
een standpunt aan de OK voorlegt, welke nader wordt geformuleerd in het debat
met de wederpartij. De vennootschap richt zich bij het indienen van een enquêtever-
zoek dus niet tot derden, niet tot een wederpartij, maar tot de OK. De OK is echter
niet een derde in de zin van de richtlijn. Daar komt bij dat de ‘verweerder’ in dit spe-
cifieke geval ook de vennootschap is, maar dan vertegenwoordigd door een of meer
andere bestuurders, die daarbij optreden als lid van een orgaan.51 Het indienen van een
enquêteverzoek namens de vennootschap betreft dus geen rechtshandeling waarbij de
rechten en plichten van derden jegens de vennootschap (rechtstreeks) in het geding
zijn. De ratio van de richtlijn is bescherming bieden aan derden die in het dagelijkse
handelsverkeermet de vennootschap verbintenissen aangaan.52 Daarvan is geen sprake
wanneer de vennootschap verzoekt om een onderzoekt naar haar eigen beleid.53 Ver-
dedigbaar is dat het hier gaat om een rechtshandeling die betrekking heeft op de
interne structuur van de vennootschap. In een enquêteprocedure gaat het immers om
het bewaken van de gezonde interne verhoudingen van de vennootschap. De Ogem-
beschikking leert dat de enquêteprocedure primair tot doel heeft sanering en het herstel
van de gezonde verhoudingen door maatregelen van reorganisatorische aard binnen de
onderneming van de betrokken vennootschap.54

Het voorgaande laat ruimte open voor de gedachte dat het indienen van een enquête-
verzoek namens de vennootschap buiten de richtlijn valt en dus niet onder het principe
van de onbeperkte vertegenwoordigingsbevoegdheid.55 Dat biedt de mogelijkheid
om voor het laten indienen van een verzoekschrift door de rechtspersoon een
bestuursbesluit te vereisen. Daar is reden toe. Ik kom daarop terug in § 7.3.7.

50 Vgl. Maeijer in zijn noot bij HR 9 juli 1990, NJ 1990/51 (Sluis).
51 Art. 282 Rv maakt formeel geen onderscheid tussen de vennootschap als ‘verweerder’ en andere

belanghebbenden.
52 Zie preambule en art. 9 van de Eerste Richtlijn (68/151/EEG) alsmede de preambule en art. 10 van

Richtlijn 2009/101/EG.
53 Idem Leijten en Nieuwe Weme (2012), p. 136. Vgl. Van Schilfgaarde (1993), p. 27.
54 HR 10 januari 1990, NJ 1990/466 m.nt. Maeijer (Ogem).
55 Zie ook Van Vught (2016), p. 189 die meent dat het toepassingsbereik van de richtlijn beperkt moet

blijven tot de gevallen waarvoor zij is geschreven, dat wil zeggen de gevallen waarin een
vennootschap in het dagelijkse handelsverkeer optreedt jegens een derde.
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7.3.5.4 Contra-argumenten

Critici zullen tegenwerpen dat het uitschakelen van de richtlijn op de rechtshande-
ling tot het indienen van een enquêteverzoek namens de rechtspersoon, juridisch
gezien een (te) grote stap is. Een interessante vraag is of het richtlijnstelsel in andere
lidstaten ook ziet op de procesvertegenwoordiging en of er rechtshandelingen zijn
die niet onder de toepassing van het stelsel vallen. Groot-Brittannië heeft een regeling
die een aantal overeenkomsten vertoont met de Nederlandse enquêteregeling, maar de
Britse regeling laat zich door zijn semi-strafrechtelijke kleur moeilijk vergelijken met
die van Nederland.56 In de Britse regeling kan de Secretary of State op eigen initiatief,
op verzoek van een bepaald aantal aandeelhouders én op verzoek de vennootschap een
onderzoek gelasten naar the affairs of a company als de verzoekers ‘have good reason
for requiring the investigation’ en bereid te zijn om de kosten van het onderzoek te
betalen.57 Deze onderzoeksbevoegdheid staat duidelijk in het teken van bestrijding
van fraude en misbruik.58 De enkele aankondig van het onderzoek kan aanzienlijke
nadelige gevolgen hebben voor de reputatie en de winst van een bedrijf. Om deze
reden is van deze bevoegdheid tot op heden zelden gebruikgemaakt. Sinds 1995 zijn
slechts vijf onderzoeken ingesteld en afgerond, en meestal was het de Secretary of
State die deze onderzoeken initieerde.59

Een rechtsvergelijking met Duitsland is doelmatiger. Het Duitse vertegenwoordi-
gingsstelsel heeft namelijk beslissende invloed gehad op de besprekingen over de
tekst van art. 9 Eerste Richtlijn. De reden hiervoor was de grote rechtszekerheid die
de Duitse vertegenwoordigingsregeling aan derden bood.60 In het Duitse recht staat
de vertegenwoordiging ten processe gelijk aan de vertegenwoordiging daarbuiten,
zowel als het gaat om de bevoegdheid tot vertegenwoordiging als om de beperkingen
van de vertegenwoordigingsbevoegdheid. Het richtlijnstelsel wordt dus onverkort

56 Art. 431 Companies Act 1985. De onderzoeksbevoegdheid is niet opgenomen in de Companies Act
2006, maar gehandhaafd in art. 431 e.v. van de Companies Act 1985, omdat de onderzoeksbe-
voegdheid ook van toepassing is op companies zonder aandelenkapitaal.

57 Dit betreft minimaal 200 aandeelhouders of aandeelhouders met een gezamenlijk belang van 10% of
meer. Zie art. 431 (1), (2) en (3) Companies Act 1985.

58 Dit blijkt onder meer uit de criteria voor het toewijzen van een onderzoek, zie art. 432 (2) Companies
Act 1985. Het semi-strafrechtelijke karakter blijkt ook uit art. 439 Companies Act 1985. Zie De
Jongh (2015), p. 252.

59 L. Sealy and S. Worthington, Sealy and Worthinton’s Cases and Materials in Company Law, 10th

edition, Oxford University Press 2013, p. 731 en S. Mayson, D. French and C. Ryan, Mayson,
French & Ryan on Company Law, 31st edition, Oxford University Press 2014, p. 592.

60 Gepken-Jager, diss. (2000), p. 37.
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op procesvertegenwoordiging toegepast.61 Niettemin maakt het Duitse recht als het
gaat om de vertegenwoordiging van vennootschappen onderscheid tussen ‘Insider’ en
‘Dritte’. Ten opzichte van laatstgenoemden, de derden, geldt de regel dat de vertegen-
woordigingsbevoegdheid onbeperkt is. Voor de insider geldt een andere benadering.
Is de band tussen de vennootschap en dewederpartij innig (Näheverhaltnis) danwerken
interne beperkingen van de vertegenwoordigingsbevoegdheid door. De rechtspersoon
kan interne gebreken steeds tegenwerpen aan zijn bestuurders en commissarissen.
Deze leer berust op de gedachte dat transacties (rechtshandelingen) tussen de ven-
nootschap en de insider geen deel uitmaken van het handelsverkeer. De bescher-
ming van het handelsverkeer (Verkehrsschutz), de ratio achter de regel van de
onbeperkte vertegenwoordigingsbevoegdheid, geldt niet voor insiders.62 Het Duitse
recht staat dus niet afwijzend tegenover de gedachte dat de Eerste Richtlijn en de ver-
tegenwoordigingsregels er zijn om het handelsverkeer te dienen en derden te bescher-
men, en dat niet alle transacties of rechtshandelingen onder deze reikwijdte vallen.
Deze Duitse benadering biedt ruimte voor de gedachte dat de rechtshandeling tot
het indienen van een enquêteverzoek namens de vennootschap ex art. 2:346 lid 1 sub d
BW niet per definitie onder de op de richtlijn gebaseerde wettelijke regels valt.

Voornoemde gedachte gaat echter niet op voor de vertegenwoordigingsartikelen
van rechtspersonen waarop de richtlijn niet van toepassing is. Voor de NV, BVen SE,
waarop het enquêterecht van toepassing indien de SE haar zetel in Nederland heeft, is
de vertegenwoordigingsregeling in art. 2:130/240 BW een uitwerking van art. 10
Richtlijn 2009/101/EG. De vertegenwoordigingsartikelen van de vereniging, stichting
en het EESV, waarop het enquêterecht ook van toepassing indien de EESV haar zetel
in Nederland heeft, vallen niet onder de reikwijdte van de eerste EG-Richtlijn thans
Richtlijn 2009/101/EG.63 De strekking en bewoordingen van deze artikelen zijn
daarom op zichzelf beschouwd bepalend bij de uitleg van deze artikelen. Het ontbreken
van een onderliggend bestuursbesluit voor het indienen van een enquêteverzoek
namens de rechtspersoon kan volgens deze artikelen niet leiden tot (proces)vertegen-
woordigingsonbevoegdheid. Mijn stelling zou derhalve leiden tot een inconsistent
systeem bij de uitoefening van de enquêtebevoegdheid van rechtspersonen.

61 § 78 Abs. 1 AktG / § 35 Abs. 1 GmbHG: het bestuur vertegenwoordigt de AG/GmbH in en buiten
rechte. § 82 Abs. 1 AktG / § 37 Abs. 2 GmbHG: de vertegenwoordigingsbevoegdheid kan niet
worden beperkt jegens derden. Uit de Kommentaren blijkt dat de regel van § 82 Abs. 1 AktG/§ 37
Abs. 2 GmbHG ook geldt voor de vertegenwoordiging van de vennootschap jegens ‘Behörden und
Gerichten’ (overheidsambten en gerechten). Zie G. Spindler/E. Stilz/H. Fleischer, Kommentar zum
Aktiengesetz, München: Beck 2015, § 82 AktG, Rn. 4 en K.-D. Stephan/J. Tieves, Münchener
Kommentar zum GmbHG, München: Beck 2016, § 37 GmbHG, Rn. 170, met verwijzingen.

62 Zie Van Vught (2015), p. 1004.
63 Asser/Maeijer & Kroeze 2-I* 2015/327 en 336.
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7.3.5.5 Synthese

Hoewel het mijns inziens verdedigbaar is dat de rechtshandeling tot het indienen
van een enquêteverzoek namens de rechtspersoon buiten de richtlijn valt, zijn de hier-
voor genoemde argumenten tegen deze stelling van te zwaar gewicht om naast mij
neer te leggen. Met name het feit dat die stelling binnen het Nederlandse rechts-
personenrecht leidt tot een inconsistent systeem bij de uitoefening van de enquêtebe-
voegdheid van rechtspersonen vind ik onoverkoombaar. Ik heb daarom nagedacht
over een systeem dat de toepasselijkheid van de richtlijn buiten beschouwing laat,
maar wel als uitgangspunt heeft dat een bestuursbesluit vereist is voor het indienen
van een enquêteverzoek namens de rechtspersoon. Dit kan bereikt worden door een
bestuursbesluit als ontvankelijkheidsvereiste te hanteren naast een bevoegde verte-
genwoordiging.

7.3.6 Art. 2:15 lid 3 sub b BW

Boek 2 BW kent reeds een bepaling waarin een bestuursbesluit als ontvankelijkheids-
vereiste geldt voor het starten van een procedure door de rechtspersoon. Art. 2:15
lid 3 sub b BW behelst de bevoegdheid tot het instellen van een vordering tot ver-
nietiging van een besluit van de rechtspersoon door de rechtspersoon zelf. Het instel-
len van deze vordering brengt de rechtspersoon in de positie van eiser en gedaagde
in dezelfde procedure ter zake van dezelfde vordering.64 In deze positie bevindt de
rechtspersoon zich ook bij het indienen van enquêteverzoek. Voor het instellen van een
vordering op grond van art. 2:15 lid 3 sub b BW is een bestuursbesluit vereist. Het is
een ontvankelijkheidsvereiste.65 De parlementaire geschiedenis bevat geen toelichting
op het ‘krachtens bestuursbesluit’-vereiste van art. 2:15 lid 3 sub b BW.66 Ik vermoed
dat de wetgever met dit vereiste wil zekerstellen dat de rechtspersoon die een vor-
dering tot vernietiging van een besluit van zijn orgaan instelt, dat ook daadwerkelijk
wil.

64 J.M. Blanco Fernández, in: Sdu Commentaar Boek 2 BW art. 15, aant. C.5 (online bijgewerkt tot
9 juni 2015).

65 Asser/Maeijer & Kroeze 2-I* 2015/317; De Monchy en Timmerman, Preadvies (1991), p. 89. Anders
J.M. Blanco Fernández, in: Sdu Commentaar Boek 2 BWart. 15 Boek 2 BW, aant. C.5, die meent dat
het ontbreken van het bestuursbesluit werkt als een wettelijke beperking van de vertegenwoordi-
gingsbevoegdheid van het bestuur (een zogenoemd indirect extern werkend besluit). Dit is echter niet
de heersende leer. Uit de parlementaire geschiedenis (Kamerstukken II 1982-1983, 17 725, nr. 3
(MvT), p. 60-62 en Kamerstukken II 1984-1985, 17 725, nr. 7 (MvA), p. 16-17) blijkt dit niet. Ook
GS Rechtspersonen/Huizink, art. 2:15 BW, aant. 7.5 (online bijgewerkt tot 29 november 2012) en
T&C Ondernemingsrecht/Roest, art. 2:15 BW, aant. 3 (online bijgewerkt tot 25 februari 2015)
noemen niet dat het besluit op dit punt werkt als een wettelijke beperking van de vertegenwoordi-
gingsbevoegdheid.

66 Kamerstukken II 1982-1983, 17 725, nr. 3 (MvT), p. 60-62; Kamerstukken II 1984-1985, 17 725,
nr. 7 (MvA), p. 16-17.
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Op deze lijn zit ook Timmerman, die in zijn preadvies uit 1991 over de (dan nog)
nieuwe algemene bepalingen van Boek 2 BW wel aandacht besteedt aan het ver-
eiste. Hij is van oordeel dat zonder het vereiste ‘krachtens bestuursbesluit’:

“één volledig vertegenwoordigingsbevoegde bestuurder van een meerhoofdig bestuurs-
orgaan een procedure namens de rechtspersoon [zou] kunnen starten tot vernietiging
van een besluit van de rechtspersoon. Dit lijkt niet acceptabel. Vóór het starten van een
vernietigingsprocedure behoort steeds tenminste een meerderheid in het bestuurscollege
zich te hebben uitgesproken (…).”67

Timmerman plaats hierbij de opmerking dat de situatie waarin de rechtspersoon een
vernietigingsprocedure tegen zijn eigen besluit instelt, een andere is dan de situatie
in de Sluis-beschikking waarin de rechtspersoon een verweerschrift in een enquête-
procedure indient. In § 7.3.4 betoog ik reeds hetzelfde,maar dan voor de situatie waarin
de vennootschap een enquêteverzoek indient. Bij de vraag of namens de vennootschap
verweer mag worden gevoerd in een door een andere enquêtegerechtigde geënta-
meerde enquêteprocedure is de horde van ontvankelijkheid namelijk al genomen.

Nu de positie van de rechtspersoon bij het indienen van een enquêteverzoek zoda-
nige gelijkenis vertoont met de positie van de rechtspersoon bij het starten van een
vernietigingsprocedure, zie ik niet in waarom voor het starten van een vernietigings-
procedure wel een bestuursbesluit vereist is en voor het starten van een enquêteproce-
dure niet.De achterliggende gedachte van het bestuursbesluit in art. 2:15 lid 3 sub b
BW is dezelfde als bij het door mij bepleite vereiste van een bestuursbesluit in de
enquêteprocedure: een meerderheid van het bestuur moet zich hebben uitgesproken
over de vraag of de rechtspersoon een vernietigings- dan wel enquêteprocedure tegen
zichzelf instelt. Tegen deze achtergrond ben ik de opvatting toegedaan dat de OK
in lijn met art. 2:15 lid 3 sub b BW in beginsel een bestuursbesluit moet vereisen bij
een enquêteverzoek van de rechtspersoon.68 Het feit dat de vernietigingsprocedure op
grond van art. 2:15 lid 3 sub b BW een dagvaardingsprocedure is en de enquêtepro-
cedure een verzoekschriftprocedure, doet hieraan niet af.

7.3.7 Wenselijk recht

7.3.7.1 Bestuursbesluit als ontvankelijkheidsvereiste

Het voorgaande in ogenschouw nemend, meen ik dat de OK voor het in behandeling
nemen van een enquêteverzoek van de vennootschap in beginsel als eis moet stel-
len dat daaraan een bestuursbesluit ten grondslag ligt. Het bestuursbesluit verzekert

67 De Monchy en Timmerman, Preadvies (1991), p. 90.
68 Ook Van Bekkum (2015), p. 5-6 maakt deze vergelijking met art. 2:15 lid 3 sub b BW.

198

7.3.7.1 De vennootschap zelf



dat de vennootschap die een enquêteverzoek tegen zichzelf indient, dat ook echt wil.
Dit besluit zou moeten gelden als een ontvankelijkheidsvereiste.69 Deze opvatting
biedt een aantal voordelen.70

Allereerst is een individuele zelfstandig vertegenwoordigingsbevoegde bestuurder
niet langer automatisch enquêtebevoegd. Een bestuurder die de enquêtebevoegdheid
gebruikt om zijn eigen belang te dienen en niet handelt in het belang van de vennoot-
schap heeft geen toegang tot de enquêterechter. Dat brengt mij terug bij de Inashco-
beschikking. Uit die beschikking blijkt dat de onenigheid tussen de partijen een
vermogensrechtelijk geschil betreft dat geen gevolgen van dien aard heeft dat op het
niveau van Inashco gesproken kan worden van twijfel aan een juist beleid of een juiste
gang van zaken. De aangevoerde bezwaren van de verzoekende (indirecte) bestuurder
Synvase zien niet op de vennootschappelijke verhoudingen binnen Inashco of het
functioneren van haar organen, maar enkel op de onenigheid die op indirect aandeel-
houdersniveau tussen Fondel Holding en Synvase is ontstaan, aldus de OK.71 Nu
Synvase betrokken is bij het conflict met Fondel Holding meen ik dat zij niet zon-
der last van enig persoonlijk tegenstrijdig belang kan besluiten tot het indienen van
het enquêteverzoek namens Inashco. Dit kan enkel de andere onafhankelijke bestuur-
der van Inashco, die niet bij het conflict betrokken is. Aan het enquêteverzoek dat
Synvase als (indirect) bestuurder namens Inashco indient, ligt dus geen geldig
genomen bestuursbesluit ten grondslag. De andere onafhankelijke bestuurder van
Inashco, die wel zonder last van enig persoonlijk tegenstrijdig belang kan besluiten, is
immers van mening dat de enquête niet in het belang van Inashco is ingediend. Nu
het bestuursbesluit tot het indienen van een enquêteverzoek bij Inashco ontbreekt,
dient de OK het enquêteverzoek niet ontvankelijk te verklaren.

Men kan tegenwerpen dat de OK in een dergelijke situatie ook toepassing kan geven
aan de Sluis-beschikking door te oordelen dat de desbetreffende bestuurder misbruik
maakt van zijn vertegenwoordigingsbevoegdheid. Misbruik van bevoegdheid speelt
als een zelfstandig vertegenwoordigingsbevoegde bestuurder zijn vertegenwoordi-
gingsbevoegdheid gebruikt voor een ander doel dan waarvoor zij is verleend. De
bevoegdheid om de vennootschap ‘in rechte’ te vertegenwoordigen is gegeven om
het standpunt van de vennootschap in rechte naar voren te brengen. Een bestuurder
kan derhalve misbruik van zijn (proces)vertegenwoordigingsbevoegdheid maken

69 Deze opvatting wordt reeds verdedigd door Van Bekkum (2015), p. 2-6. Zie ook Bartman en Holtzer
(2010), § 3, die menen dat een enquete slecht kan uitgaan van het bestuur, en dus dat een
bestuursbesluit vereist is.

70 Anders: Bulten (2018), p. 395-396 die in de lijn van mijn betoog in § 7.3.5 meent dat het indienen
van een enquêteverzoek namens de rechtspersoon geen ‘pure vertegenwoordigingshandeling’ zou
moeten zijn, maar een bestuursbesluit is naar haar mening niet een wenselijk vereiste. Bulten pleit
voor een regeling waarin iedere bestuurder (en eventueel iedere commissaris) de enquêtebevoegd-
heid krijgt.

71 OK 25 maart 2015, ARO 2015/108 (Inashco), r.o. 3.6.
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indien hij deze gebruikt om zijn eigen wil te dienen, in plaats van deze te gebruiken
in overeenstemming met het bestuursstandpunt. Voor het aannemen van misbruik
van bevoegdheid geldt een hoge drempel. Misbruik van bevoegdheid doet zich pas
voor als een bestuurder een procedure instelt waarvan hij van tevoren had moeten
begrijpen dat de rechtsvordering ongegrond is. Het aanvangen van een kansloze
procedure zal echter niet snel als misbruik van bevoegdheid kwalificeren. Gelet op
het recht op toegang tot de rechter, dat mede gewaarborgd wordt door art. 6 EVRM,
past bij het aannemen van misbruik van procesrecht of onrechtmatig handelen door
het aanspannen van een procedure terughoudendheid. Slechts als de bestuurder op
voorhand had moeten inzien dat het door hem ingediende enquêteverzoek geen kans
van slagen had, kan sprake zijn van misbruik van procesrecht.72 Rechters oordelen
derhalve niet snel dat sprake is van misbruik van bevoegdheid. Dit betekent dat een
vertegenwoordigingsbevoegde bestuurder materieel gezien vrijwel altijd enquêtebe-
voegd is. Aangezien art. 2:130/240 lid 2 BW tot uitgangspunt heeft dat iedere bestuur-
der zelfstandig vertegenwoordigingsbevoegd is, brengt dat een zeer ruime toegang
tot het enquêterecht mee. Dit zou eventueel nog te billijken zijn als de OK na de afwij-
zing van het enquêteverzoek gemakkelijker zou oordelen dat het enquêteverzoek op
onredelijke grond is gedaan, zodat de vennootschap tot het instellen van een vordering
tot schadevergoeding kan overgaan (art. 2:350 lid 2 BW). Dat is vooralsnog niet wat
ze doet. In de praktijk komt het zelden voor dat de OK een enquêteverzoek afwijst
en oordeelt dat het niet op redelijke grond is gedaan. Er is mij slechts één uitspraak
bekend.73 Een vordering tot vergoeding van schade die de rechtspersoon als gevolg
van het lichtvaardige verzoek lijdt, is bij mijn weten nog nooit toegewezen. Daarnaast
is het de vraag wie namens de vennootschap een vordering tot vergoeding van de
schade zal indienen. Het bestuur, onder wie de ‘kwade’ bestuurder die het onredelijke
enquêteverzoek heeft ingediend, zal daartoe naar mijn verwachting niet snel overgaan.
Dat werkt alleen maar escalerend. Het wachten is dan op een nieuwe samenstelling
van het bestuur door het ontslag van de ‘kwade’ bestuurder. Bij oneigenlijke enquête-
verzoeken van bestuurders geef ik om voornoemde redenen dan ook liever niet de voor-
keur aan de regel uit de Sluis-beschikking.74 Met het vereiste van een bestuursbesluit
als ontvankelijkheidsvereiste kan hetzelfde resultaat worden bereikt.

Het voorgaande ligt anders als er een conflict speelt binnen het bestuur dat door-
werkt in het beleid en de gang van zaken van de vennootschap. In dat geval hoeft het
ontbreken van de wil bij vennootschap tot het indienen van een enquêteverzoek mijns
inziens niet in de weg te staan aan de ontvankelijkheid van het verzoek. Het zou in

72 Zie GS Vermogensrecht/Stein, art. 3:13, aant. 17.1 (online, laatst bijgewerkt op 1 januari 2017).
73 OK 4 mei 2009, JOR 2009/190 m.nt. Van Solinge (La Casserole). Deze uitspraak opent voor de

rechtspersoon wel de mogelijkheid om een vordering tot schadevergoeding in te stellen tegen de
verzoeker. Dit is een dagvaardingsprocedure bij de OK.

74 Zo ook Van Bekkum (2015), p. 6.
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strijd met de aard van het enquêterecht en het systeem van de wet zijn indien uit-
gerekend in een dat geval geen enquêteverzoek gedaan kan worden. Er lijkt immers
een verband te bestaan tussen enerzijds het conflict dat het beleid en de gang van zaken
raakt en anderzijds het niet kunnen voldoen aan het vereiste bestuursbesluit. Daarom is
een uitzondering op dat vereiste aanvaardbaar als vanwege een misstand bij de ven-
nootschap het bestuur niet komt tot besluitvorming over het indienen van een enquête-
verzoek, en die misstand ook aan het enquêteverzoek ten grondslag wordt gelegd.
De strekking van het enquêterecht brengt dan mee dat een individuele bestuurder
bevoegd is tot het indienen van een enquêteverzoek, mits zijn verzoek (mede) betrek-
king heeft op een onderzoek naar die misstanden en de verzoekende bestuurder stelt
dat er gegronde redenen bestaan om te twijfelen aan een juist beleid of een juiste gang
van zaken bij die misstanden.75 Het enquêterecht strekt er mede toe de vennootschap
zelf, vertegenwoordigd door haar bestuur, te beschermen met het bevorderen van de
beginselen van behoorlijk ondernemerschap. De bescherming van de vennootschap
zelf, als strekking van het enquêterecht, komt tot uiting in aspecten als openheid,
sanering, vaststelling van de verantwoordelijkheid voor het mogelijk blijkend wan-
beleid en preventie.76

Het voorgaande betekent echter niet dat een zelfstandig vertegenwoordigingsbe-
voegde bestuurder het vereiste bestuursbesluit gemakkelijk kan omzeilen door in het
verzoekschrift op te nemen dat er sprake is van een conflict in het bestuur dat aan
besluitvorming over het indienen van een enquêteverzoek namens de vennootschap
in de weg staat. De OK zal tijdens de mondelinge behandeling van het enquêtever-
zoek moeten toetsen of die stelling klopt. Dit geldt temeer als tegen die stellig ver-
weer wordt gevoerd. Als blijkt dat er geen redelijke grond is voor de juistheid van
die stelling, kan de OK de stelling niet honoreren en zal zij het enquêteverzoek niet
ontvankelijk moeten verklaren. De OK kan het overige deel van het onbevoegd
ingediende enquêteverzoekschrift dan niet in behandeling nemen. Is naar het oor-
deel van de OK wel aan die stelplicht voldaan, dan is de bestuurder ontvankelijk.

Dit geldt mutatis mutandis voor de vertegenwoordigingsbevoegdheid van de ver-
zoekende bestuurder indien de statuten een tweehandtekeningenclausule bevatten.
Anders zou een medebestuurder een enquêteverzoek dat zich onder meer richt op zijn
eigen gedrag eenvoudig kunnen verhinderen op basis van de statutaire tweehand-
tekeningenclausule. Dat die medebestuurder door zijn medewerking te weigeren het
indienen van het enquêteverzoek en daarmee een mogelijke oplossing voor de mis-
standen binnen de vennootschap kan frustreren, lijkt mij onaanvaardbaar. Dit is in

75 Een soortgelijke toets hanteren de OK en de Hoge Raad ook ten aanzien van verwaterde
aandeelhouders (Slotervaartziekenhuis-beschikking) en voormalige coöperatieleden (DA-beschik-
king) die als gevolg van een bepaalde gebeurtenis, die mede ten grondslag ligt aan het enquêtever-
zoek, niet langer aan de toegangsdrempels voldoen. Zie hierover § 3.1.9.

76 Zie § 2.3.
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strijd met het doel en de strekking van het enquêterecht.77 Ook een impasse in alleen
het bestuur is immers een gegronde redenen om te twijfelen aan juist beleid. Boven-
dien zou een strikte toepassing van de statutaire clausule de enquêtebevoegdheid van
rechtspersonen in deze gevallen illusoir maken. Een beroep op de statutaire beperking
door de vennootschap (demedebestuurder die namens de vennootschap verweer voert)
of een belanghebbende is mijns inziens dan ook in strijd met de redelijkheid en bil-
lijkheid en heeft als onaanvaardbaar te gelden.

De OK kan haar redenering uit de Hoffmann-beschikking gebruiken bij het
maken van een uitzondering op het vereiste bestuursbesluit en de statutaire twee-
handtekeningenclausule: ‘de verwerende bestuurder kan in redelijkheid geen beroep
doen op de statutaire beperking dan wel het ontbreken van het bestuursbesluit omdat
het door hem gevoerde beleid ten grondslag ligt aan het enquêteverzoek’. Het
bestuursbesluit en de statutaire beperking staan zo niet in de weg aan de toegang tot
het enquêterecht.

In de meeste gevallen waarin een zelfstandig vertegenwoordigingsbevoegde bestuur-
der in een meerhoofdig bestuur op eigen beweging een enquêteverzoek indient, zal
er een conflict spelen binnen het bestuur. Uit de Inashco-zaak en Kaal Masten-zaak
blijkt echter dat dit niet steeds het geval is. In dergelijke gevallen kan een vennoot-
schap die geen enquêteverzoek bij zichzelf wil indienen toch geconfronteerd worden
met dat verzoek als een zelfstandig vertegenwoordigingsbevoegde bestuurders dat
namens haar indient. Voor die gevallen is mijns inziens van belang dat als hoofdregel
geldt dat voor indienen van het enquêteverzoek namens de vennootschap een bestuurs-
besluit is vereist.

Het vereiste van een bestuursbesluit heeft voorts als voordeel dat verschillende verte-
genwoordigingsbevoegde bestuurders geen afzonderlijke enquêteverzoeken kunnen
indienen die qua inhoud van elkaar verschillen. Daarnaast voorkomt het dat verschil-
lende zelfstandig vertegenwoordigingsbevoegde bestuurders tegenstrijdige rechts-
geldige proceshandelingen kunnen verrichten.78 Zo is het niet mogelijk dat in een
meerhoofdig bestuur met zelfstandig bevoegde bestuurders, de ene bestuurder een
enquêteverzoek namens de rechtspersoon indient en de andere bestuurder dat verzoek
tijdig (voor de beslissing op het enquêteverzoek) intrekt. Indien vertegenwoordigings-
bevoegde bestuurder A een enquêteverzoek indient dat zich (onder meer) richt op het
gedrag van bestuurder B, dan brengt de strekking van het enquêterecht mijns inziens
mee dat vertegenwoordigingsbevoegde bestuurder B dat verzoek niet kan intrek-
ken. Uit deze paragraaf blijkt reeds dat de strekking van het enquêterecht meebrengt
dat een individuele bestuurder bevoegd is tot het indienen van een enquêtever-
zoek, indien het bestuur vanwege een misstand binnen de vennootschap niet komt

77 Zie § 2.3.
78 Idem Van Bekkum (2015), p. 6.
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tot besluitvorming over het indienen van een enquêteverzoek en die misstand ook aan
het enquêteverzoek ten grondslag wordt gelegd. Wanneer de strekking van het
enquêterecht meebrengt dat bestuurder A onder die omstandigheden in zijn enquête-
verzoek kan worden ontvangen, brengt diezelfde strekking mijns inziens mee dat de
latere intrekking van dat enquêteverzoek door bestuurder B niet afdoet aan de
ontvankelijkheid daarvan.79

Ten slotte heeft het vereiste van een bestuursbesluit als voordeel dat het aansluit bij
het uitgangspunt dat er bij een meerhoofdig bestuur een collegiaal bestuur is. Een
meerhoofdig bestuur oefent als college van gezamenlijke bestuurders de bestuurs-
taken uit en neemt in beginsel bij meerderheid van stemmen beslissingen.80 Van
belang daarbij is dat een besluit van een meerhoofdig orgaan tot stand komt als vrucht
van onderling overleg van alle leden van dat orgaan die, na daartoe in de gelegenheid
te zijn gesteld, aan dat overleg wensen deel te nemen.81 Dit geldt evengoed voor de
besluitvorming over het indienen van een enquêteverzoek namens de vennootschap.

7.3.7.2 Bestuursbesluit in het Curaçaose enquêterecht

Het vereiste van een bestuursbesluit vormt ook het uitgangspunt bij de toepassing
van het Curaçaose enquêterecht. In de Le Rouge/The Yellow House Jewelry-zaak ver-
zoekt een van de twee bestuurders van de moedervennootschap een enquête bij de
twee Curaçaose dochtervennootschappen.82 Het enquêteverzoek wordt dus gedaan
in hoedanigheid van aandeelhouder. De verzoekende bestuurder van de moeder-
vennootschap zit ook in het bestuur van de dochtervennootschappen, maar kan in die
hoedanigheid niet rechtstreeks een enquête bij de dochters verzoeken. Anders dan in
het Nederlandse enquêterecht, beschikt de vennootschap zelf in het Curaçaose
enquêterecht niet over de enquêtebevoegdheid. Niettemin is de redenering van het
Hof in deze uitspraak evengoed toepasbaar op de situatie waarin een bestuurder
namens de vennootschap waar hij bestuurder is een enquêteverzoek zou indienen.

De meerderheidsaandeelhouder van twee Curaçaose vennootschappen verzoekt
zoals gezegd om enquête, maar een geldig bestuursbesluit tot het doen van het enquête-
verzoek ontbreekt. De twee Curaçaose dochtervennootschappen betogen dat de
moedervennootschap niet ontvankelijk moet worden verklaard, omdat er geen geldig

79 Vgl. OK 4 april 2018, ECLI:NL:GHAMS:2018:1088 (Machinefabriek Heerlen), r.o. 3.3, “De
schrosing van [B] houdt verband met de onderwerpen waarover een onderzoek wordt verzocht.
Onder deze omstandigheden brengt de strekking van het enquêterecht mee dat de na de schorsing
van [B] gedane intrekking van het verzoek door het nieuwe bestuur, niet tot gevolg heeft dat MFH/
[B] niet-ontvankelijk is in haar verzoek.”

80 Asser/Maeijer & Kroeze 2-I* 2015/194.
81 HR 15 juli 1968, NJ 1969/101 m.nt. G.J. Scholten (Wijsmuller).
82 Gemeenschappelijk Hof 12 december 2017, ECLI:NL:OGHACMB:2017:147 (Le Rouge/The Yellow

House Jewelry).
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bestuursbesluit tot de indiening van het enquêteverzoek is genomen. De medebestuur-
der van de moedervennootschap is namelijk tegen de indiening van het enquêtever-
zoek bij de dochtervennootschappen. Hij is tevens medebestuurder bij die dochters.
In die hoedanigheid voert hij (samen met de derde bestuurder van de dochterven-
nootschappen) verweer tegen het enquêteverzoek.

Het Curaçaose BW bepaalt dat individuele bestuurders hun bevoegdheden uitoe-
fenen met inachtneming van de besluiten van het bestuur (art. 2:8 lid 2 laatste volzin
CBW).83 Uit de memorie van toelichting bij dit artikel blijkt dat deze bepaling berust
op de gedachte dat het bestuur als college optreedt en uiteindelijk als college ver-
antwoordelijkheid draagt.84 Art. 2:10 lid 2 CBW stelt vervolgens buiten twijfel dat
beperkingen in de bestuursbevoegdheid doorwerken in de vertegenwoordigingsbe-
voegdheid, aldus de memorie van toelichting bij dit artikel, waar ook tot uitdrukking
komt dat het in Nederland geldende richtlijnstelsel niet is overgenomen.85 In zoverre
wijkt het recht van Curaçao dus af van dat van Nederland.

Het Hof is van oordeel dat dit samenstel van Curaçaose wetsbepalingen de
bestuursbevoegdheid en vertegenwoordigingsbevoegdheid van de verzoekende
bestuurder van de moedervennootschap aldus beperkt dat hij in het algemeen
niet bevoegd is tegen de kennelijke wil van zijn medebestuurder de moedervennoot-
schap te besturen of te vertegenwoordigen. Hij is dus ook niet bevoegd om tegen de
wil van zijn medebestuurder namens de moedervennootschap een enquêteverzoek in
te (laten) dienen.86 Het Hof overweegt voorts dat een beroep op het ontbreken van een
geldig bestuursbesluit tot de indiening van een enquêteverzoek onder omstandig-
heden naar maatstaven van redelijkheid en billijkheid onaanvaardbaar kan zijn, en
verwijst daarbij naar de (eerder door mij besproken) Hoffmann-beschikking.87 Daar-
van is volgens het Hof in het onderhavige geval echter geen sprake, nu er andere
(redelijke) manieren zijn om de impasse tussen de aandeelhouders te doorbreken, de
dagelijkse gang van zaken niet zo acuut negatief door de impasse wordt beïnvloed dat
ingrijpen noodzakelijk is en de impasse niet overwegend aan één partij te wijten is.88

83 Publicatieblad 2011, 66, LANDSVERORDENING van de 15de december 2011 tot wijziging van
Boek 2 van het Burgerlijk Wetboek (Landsverordening herziening Boek 2 BW), p. 4, verder:
‘Publicatieblad 2011, 66, Landsverordening herziening Boek 2 BW’.

84 Publicatieblad 2011, 66, LANDSVERORDENING van de tot wijziging van Boek 2 van het
Burgerlijk Wetboek (Landsverordening herziening Boek 2 BW), MEMORIE VAN TOELICHTING,
No. 3, p. 7, sub 4, verder: ‘Publicatieblad 2011, 66, Landsverordening herziening Boek 2 BW, no. 3
(MvT)’.

85 Publicatieblad 2011, 66, Landsverordening herziening Boek 2 BW, no. 3 (MvT), p. 7, sub 4 en p. 24,
sub 17.

86 Gemeenschappelijk Hof 12 december 2017, ECLI:NL:OGHACMB:2017:147 (Le Rouge/The Yellow
House Jewelry), r.o. 3.5.

87 Vgl. OK 15 mei 1997, JOR 1998/166; NJ 1998/517 (Hoffman). Zie Gemeenschappelijk Hof
12 december 2017, ECLI:NL:OGHACMB:2017:147 (Le Rouge/The Yellow House Jewelry), r.o. 2.8.

88 Gemeenschappelijk Hof 12 december 2017, ECLI:NL:OGHACMB:2017:147 (Le Rouge/The Yellow
House Jewelry), r.o. 2.9.
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Het Hof merkt nog op dat als het uitsluitend of in overwegende mate aan de mede-
bestuurder te wijten is dat de impasse is ontstaan, dat in beginsel kan bijdragen aan het
oordeel dat een beroep op het ontbreken van een geldig bestuursbesluit, wegens het
ontbreken van de medewerking van diezelfde medebestuurder, naar maatstaven van
redelijkheid en billijkheid onaanvaardbaar is.89 Met andere woorden, als het enquête-
verzoek zich mede richt op het gedrag van de medebestuurder dan is een beroep van
die medebestuurder op het ontbreken van een bestuursbesluit naar maatstaven van
redelijkheid en billijkheid onaanvaardbaar, omdat die medebestuurder anders de
indiening van het enquêteverzoek en daarmee een onderzoek naar zijn eigen handelen
kan frustreren. Dit bepleit ik naar Nederlands recht reeds ingeval een bestuurder een
enquêteverzoek namens de vennootschap zelf indient (§ 7.3.7.1).

Het uitgangspunt in het Curaçaose enquêterecht is aldus eveneens dat een
bestuursbesluit ten grondslag ligt aan een enquêteverzoek (van een moedervennoot-
schap bij een dochtervennootschap). Een uitzondering op dat vereiste is aanvaardbaar
wanneer vanwege een misstand bij de (moeder)vennootschap het bestuur niet komt
tot besluitvorming over het indienen van het enquêteverzoek bij de (dochter)vennoot-
schap, en die misstand ook aan het enquêteverzoek ten grondslag wordt gelegd.

7.4 De raad van commissarissen en de niet uitvoerende bestuurders

7.4.1 Inleiding

Het enquêteverzoek kan namens de vennootschap ook worden ingediend door de
raad van commissarissen of, indien de vennootschap een one tier board heeft, door
de niet uitvoerende bestuurders (art. 2:346 lid 2 BW). Hoewel zowel de raad van com-
missarissen als de niet uitvoerende bestuurder daartoe in beginsel als zodanig dienen
te besluiten, bestaan er niettemin een aantal verschillen.

7.4.2 De raad van commissarissen: besluit is vereist

Uit de parlementaire geschiedenis blijkt dat de enquêtebevoegdheid is toegekend
aan de raad van commissarissen als orgaan, teneinde in die hoedanigheid op te
treden in rechte.90 Hoewel de minister aanvankelijk van mening is dat het besluit tot
het indienen van een enquêteverzoek gedragen moet worden door alle commissa-
rissen, komt hij daar later op terug. Bij nader inzien meent hij dat uit het systeem
van het recht voortvloeit dat een meerderheidsbesluit van de raad van commissa-
rissen volstaat.91 Dit lijkt mij juist. Het uitgangspunt van Boek 2 BW is dat de raad

89 Gemeenschappelijk Hof 12 december 2017, ECLI:NL:OGHACMB:2017:147 (Le Rouge/The Yellow
House Jewelry), r.o. 2.10.

90 Kamerstukken II 2011-2012, 32 887, nr. 6 (NnavV), p. 18.
91 Handelingen II 2011-2012, 32 887, nr. 71, p. 48.
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van commissarissen, net als het bestuur, opereert als collegiaal orgaan en besluiten
neemt bij een meerderheid van stemmen.92 Ook voor de uitoefening van de bijzon-
dere vertegenwoordigingsbevoegdheid van de raad van commissarissen op grond van
art. 2:47 BW, art 2:57 lid 4 BW, art. 2:393 lid 2 BWen art. 2:135 lid 8 BW geldt geen
unanimiteitsvereiste. Hetzelfde geldt mijns inziens voor de bevoegdheid om namens
de vennootschap een enquêteverzoek in te dienen.93 Art. 2:346 lid 1 sub d jo. lid 2 BW
behelst eveneens een bijzondere vertegenwoordigingsbevoegdheid van de raad van
commissarissen.94 De raad van commissarissen kan besluiten tot indienen van een
enquêteverzoek bij een meerderheid van stemmen. Dit besluit geldt als een ontvanke-
lijkheidsvereiste. Een individuele commissaris (dus: buiten de raad van commissaris-
sen als zodanig om) komt in beginsel geen enquêtebevoegdheid toe. Een uitzondering
op dat uitgangspunt is aanvaardbaar als vanwege een misstand bij de vennootschap
de raad van commissarissen niet komt tot besluitvorming over het indienen van een
enquêteverzoek, en die misstand ook aan het enquêteverzoek ten grondslag wordt
gelegd. Hetgeen ik schrijf in § 7.3.7.1 ten aanzien van het vereiste bestuursbesluit is
van overeenkomstige toepassing.

7.4.3 De niet uitvoerende bestuurders

7.4.3.1 Een zelfstandige enquêtebevoegdheid

Art. 2:346 lid 1 sub d BW bepaalt dat een enquêteverzoek kan worden ingediend door
de rechtspersoon. Uit de memorie van toelichting volgt dat een vertegenwoordiger van
de rechtspersoon het verzoekschrift namens de rechtspersoon indient.95 De rechts-
persoon kan daarbij vertegenwoordigd worden ‘door het bestuur en mede afhankelijk
van de statuten, door een individuele bestuurder’.96 Bij een vennootschap met een one
tier board vormen de uitvoerende bestuurders en de niet uitvoerende bestuurders
samen het bestuur. Dit betekent niet dat zij als orgaan moeten besluiten tot het indie-
nen van een enquêteverzoek. Uit art. 2:346 lid 2 BW volgt dat een enquêteverzoek
namens de vennootschap met een one tier board ook kan worden ingediend door
de niet uitvoerende bestuurders. A contrario beredeneerd, kan een enquêteverzoek ook
door de uitvoerende bestuurders worden ingediend. Kortom, zowel de uitvoerende
bestuurders als zodanig en de niet uitvoerende bestuurders als zodanig kunnen

92 Asser/Maeijer & Kroeze 2-I* 2015/222.
93 Idem Leijten en Nieuwe Weme (2012), p. 138-139. Anders Josephus Jitta (2011), § 3 en Bartman en

Holtzer (2010), § 3, die menen dat de raad van commissarissen in het geheel geen enquêtebevoegd-
heid zou moeten toekomen. Een enquêteverzoek namens de vennootschap dient volgens hen slechts
uit te gaan van het bestuur.

94 Het besluit van de raad van commissarissen om namens de vennootschap een enquêteverzoek in
te dienen is mijns inziens een besluit met direct externe werking. Idem Assink/Slagter 2013, Deel 1,
p. 1611.

95 Kamerstukken II 2010-2011, 32 887, nr. 3 (MvT), p. 15 en 29.
96 Kamerstukken II 2010-2011, 32 887, nr. 3 (MvT), p. 29.
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afzonderlijk van elkaar besluiten tot het indienen van een enquêteverzoek. In een two
tier board kan de raad van commissarissen immers ook afzonderlijk van het bestuur
besluiten tot het indienen van een enquêteverzoek. Het voorgaande neemt uiteraard niet
weg dat de uitvoerende bestuurders en de niet uitvoerende bestuurders ook gezamenlijk
kunnen besluiten tot het indienen van een enquêteverzoek.

7.4.3.2 Besluit is vereist

Wanneer de niet uitvoerende bestuurders in een one tier board een enquêteverzoek
indienen, geldt goeddeels hetzelfde als voor de raad van commissarissen. Uit de par-
lementaire geschiedenis blijkt dat de uitoefening van de enquêtebevoegdheid van een
vennootschap met een one tier board toekomt aan de gezamenlijke niet uitvoerende
bestuurders. Dat niet uitvoerende bestuurders als zodanig besluiten kunnen nemen,
blijkt wel uit het feit dat zij bij een vennootschap die is onderworpen aan het struc-
tuurregime bevoegd zijn tot benoeming en ontslag van de uitvoerende bestuurders
en tot schorsing van niet uitvoerende bestuurders.97 De structuurregeling kent voorts
een bepaling waarin een goedkeuringsbevoegdheid aan de meerderheid van de niet
uitvoerende bestuurders is toegekend.98 Een bevoegdheid die in een two tier struc-
tuurvennootschap aan de raad van commissarissen toekomt. Uit het systeem van de
wet vloeit mijns inziens dan ook voort dat de niet uitvoerende bestuurders als zodanig
kunnen besluiten tot het indienen van een enquêteverzoek. Hiermee wil ik overigens
niet de suggestie wekken dat de niet uitvoerende bestuurders een (sub)orgaan (binnen
het bestuur) vormen. Uit de Wet Bestuur en Toezicht blijkt juist dat de wetgever dat
niet wil.99

De gezamenlijke niet uitvoerende bestuurders in een one tier board kunnen aldus bij
meerderheid besluiten tot het indienen van een enquêteverzoek, net zoals de raad
van commissarissen in een two tier board.100 Hoewel ik een voorstander ben van
uniforme vereisten bij de uitoefening van de enquêtebevoegdheid door het toezicht-
houdende orgaan, was een duidelijke toelichting op dit punt wenselijk geweest. In de
memorie van toelichting sluit de minister voor het indienen van een enquêteverzoek

97 Zie voor benoeming art. 2:164a/274a lid 2 BW, voor ontslag art. 2:164a/274a lid 2 BW jo. art. 2:134/
244 lid 1 BW en voor schorsing art. 2:164a/274a lid 1 BW jo. art. 2:161/271 lid 3 BW.

98 Zie art. 2:164a/274a lid 4 BW. In art. 2:135 lid 8 BW staat ook een bevoegd die toekomt aan de niet
uitvoerende bestuurders. Dit artikel luidt dat de vordering tot terugbetaling van een bonus ‘namens
de vennootschap ook kan worden ingesteld door’ de raad van commissarissen dan wel de niet
uitvoerende bestuurders in een one-tier board. Het artikel bepaalt niet dat hiertoe bij meerderheid
besloten moet worden.

99 Kamerstukken II 2009-2010, 31 058, nr. 22, p. 19.
100 Zie Kamerstukken II 2011-2012, 32 887, nr. 6 (NnavV), p. 18.
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door het bestuur aan bij de vertegenwoordigingsregels zoals neergelegd in art. 2:130/
240 BW: het zogenoemde richtlijnstelsel.101 Als gevolg van de toepassing van het
richtlijnstelsel kan een zelfstandig vertegenwoordigingsbevoegde niet uitvoerende
bestuurder enquêteverzoek indienen, maar een individuele commissaris niet.102 Vol-
gens de hoofdregel van art. 2:130/240 lid 2 BW is immers ook iedere niet uitvoerende
bestuurder zelfstandig vertegenwoordigingsbevoegd. Een rechtvaardiging voor dit
verschil in positie zie ik niet. De minister kennelijk ook niet, aangezien hij in een later
stadiumvande totstandkoming vandewet zoals die per 1 januari 2013 geldt, uitgaat van
een collectief optreden van de niet uitvoerende bestuurders.103 Gelet op het feit dat de
minister aansluit bij de vertegenwoordigingsregels indien het bestuur namens de ven-
nootschap een enquêteverzoek indient, meen ik dat hij het gezamenlijk optreden van
de niet uitvoerende bestuurders ziet als een ontvankelijkheidsvereiste. Nu de raad
van commissarissen bij normale meerderheid kan besluiten tot het indienen van een
enquêteverzoek, geldt dat uitgangspunt mijns inziens ook voor de gezamenlijke niet
uitvoerende bestuurders.104 Dit betekent dat een individuele niet uitvoerende bestuur-
der (dus: buiten de niet uitvoerende bestuurders als zodanig om) in beginsel niet
enquêtebevoegd is. Een uitzondering op dat uitgangspunt is aanvaardbaar als vanwege
een misstand bij de vennootschap de niet uitvoerende bestuurders niet komen tot
besluitvorming over het indienen van een enquêteverzoek, en die misstand ook aan het
enquêteverzoek ten grondslag wordt gelegd. Hetgeen ik schrijf in § 7.3.7.1 ten aanzien
van het vereiste bestuursbesluit van het bestuur in een two tier board is van overeen-
komstige toepassing.

De statuten kunnen voorts bepalen dat een niet uitvoerende bestuurder geen ver-
tegenwoordigingsbevoegdheid heeft op grond van een taakverdeling met de uitvoe-
rende bestuurders of die bevoegdheid niet zelfstandig kan uitoefenen.105 Voor deze
situatie geldt hetzelfde als voor een niet zelfstandig vertegenwoordigingsbevoegde
bestuurder in een two tier board (§ 7.3.7.1). De OK kan aan de vertegenwoordigings-
onbevoegdheid van de niet uitvoerende bestuurder tegemoetkomen met haar redene-
ring uit de Hoffmann-beschikking, mits daarvoor een voldoende rechtvaardiging
bestaat.

7.4.4 De rechtspraak

Anders dan bij de enquêtebevoegdheid van het bestuur, lijkt aan de enquêtebevoegd-
heid van de raad van commissarissen of de niet uitvoerende bestuurders in de praktijk
minder behoefte te bestaan. Sinds de invoering van die bevoegdheid in 2013 zijn mij

101 Zie § 7.3.1.
102 De keuze voor een two-tier bestuursmodel in plaats van een one-tier bestuursmodel is voor de

rechtspositie van de individuele interne toezichthouder dus van belang.
103 Kamerstukken II 2011-2012, 32 887, nr. 6 (NnavV), p. 18.
104 Handelingen II 2011-2012, 32 887, nr. 71, p. 48.
105 Zie art. 2:129a/239a BW jo. art. 2:130/240 lid 2 BW.
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slechts twee gevallen bekend waarin daarvan gebruik is gemaakt. In de Eshuis Beheer-
beschikking is het enquêteverzoek afkomstig van de enig commissaris van Eshuis
Beheer. Hoewel de OK van oordeel is dat de gang van zaken rond de aandeelhou-
dersvergadering waarin de benoeming van deze commissaris plaatsvond vragen op
roept, constateert zij dat de nietigheid of vernietigbaarheid van dit benoemingsbesluit
niet is ingeroepen. De OK gaat er voor de vraag of het enquêteverzoek van de vennoot-
schap ontvankelijk is derhalve van uit dat het benoemingsbesluit rechtsgeldig is en de
commissaris enquêtebevoegd.106 In de Cryo-Save-beschikking dienen de niet uitvoe-
rende bestuurders het enquêteverzoek in. Cryo-Save heeft een one tier board die ten
tijde van de enquêteprocedure de facto uitsluitend bestaat uit non-executive directors
vanwege het ontbreken van een executive director/CEO.107 Omdat de niet uitvoerende
bestuurders gezamenlijk optreden, speelt in deze zaak geen ontvankelijkheidsvraag.

7.5 De geschorste bestuurder of commissaris

Uit § 7.3.7.1, § 7.4.2 en § 7.4.3.2 blijkt dat een individuele bestuurder of commissaris
enquêtebevoegd kan zijn. Onduidelijk is vooralsnog wat de status van het enquête-
verzoek is, indien die bestuurder of commissaris voor de indiening van het verzoek
wordt geschorst met als doel de enquête te voorkomen.

Een bestuurder of commissaris kan zijn bevoegdheden gedurende een periode van
schorsing normaliter niet uitoefenen.108 Een bestuurder die door de raad van com-
missarissen is geschorst kan derhalve in beginsel niet meer overgaan tot het indienen
van een enquêteverzoek.109 Hetzelfde geldt voor een commissaris die geschorst is door
de aandeelhoudersvergadering of voor een niet uitvoerende bestuurder die geschorst
is door zijn mede (niet uitvoerende) bestuurders.110 Strikte handhaving van de gevol-
gen van een schorsing zou de enquêtebevoegdheid van een individuele bestuur-
der of commissaris illusoir maken. Het is mijns inziens in strijd met de aard van het

106 OK 18 januari 2016, ARO 2016/40 (Eshuis Beheer), r.o. 3.5.
107 OK 6 september 2013, ARO 2013/145 (Cryo-Save Group N.V.), r.o. 2.5.
108 Asser/Maeijer/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-II* 2009/434, 510.
109 Bij een vennootschap die niet is onderworpen aan het volledig structuurregime, kan naast de

aandeelhoudersvergadering ingevolge art. 2:134/244 lid 1 BW, de raad van commissarissen iedere
bestuurder te allen tijde schorsen, tenzij bij statuten anders is bepaald (art. 2:147/257 lid 1 BW). In
een volledig structuurregime kan alleen de raad van commissarissen een bestuurder schorsen
(art. 2:161/271 lid 3 BW). In een one-tier vennootschap is het bestuur te allen tijde bevoegd tot
schorsing van een uitvoerend bestuurder (art. 2:134/244 lid 1 BW).

110 Een commissaris kan worden geschorst door degene die bevoegd is tot benoeming (art. 2:144/254
lid BW). Bij een niet-structuurvennootschap is dat de aandeelhoudersvergadering. Zie art. 2:161/271
lid 3 BW voor schorsing van een commissaris bij een structuurvennootschap. Bij een one-tier
vennootschap kan een niet uitvoerend bestuurder slechts worden geschorst door de niet uitvoerende
bestuurders (art 2:161/271 lid 3 BW jo. 2:134/244 lid 1 BW).
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enquêterecht en het systeem van de wet indien uitgerekend in voornoemd geval geen
enquêteverzoek gedaan kan worden. De enquêtebevoegdheid is niet alleen aan de
vennootschap toegekend omweerstand te bieden aan aandeelhouders, maar ook omhet
gedrag van een ander orgaan aan een onderzoek te onderwerpen.111

Een schorsing staat daarom naar mijn mening niet per definitie in de weg aan
enquêtebevoegdheid. De strekking van het enquêterecht brengt mee dat een geschorste
bestuurder (commissaris) bevoegd is tot het indienen van een enquêteverzoek,
mits zijn verzoek mede betrekking heeft op een onderzoek naar die schorsing en de
geschorste bestuurder (commissaris) stelt dat er gegronde redenen bestaan om te twij-
felen aan een juist beleid of een juiste gang van zaken bij zijn schorsing. De geschorste
bestuurder (commissaris) dient de door hem te stellen gegronde redenen ten aanzien van
zijn schorsing mijns inziens uitgebreid te motiveren. Een bestuurder (commissaris)
dient bij het indienen van een enquêteverzoek uitsluitend te handelen naar het belang
van de vennootschap, maar bij het aanvechten van zijn schorsing lijkt hij op het eerste
gezicht zijn eigen belang te dienen. De OK zal tijdens de mondelinge behandeling
van het enquêteverzoek moeten toetsen of voornoemde stelling klopt. Dit geldt temeer
als tegen die stelling verweer wordt gevoerd. Als blijkt dat er geen redelijke grond is
voor de juistheid van die stelling, kan de OK de stelling niet honoreren en zal zij het
enquêteverzoek niet ontvankelijk moeten verklaren. De OK kan het overige deel van
het onbevoegd ingediende enquêteverzoekschrift dan niet in behandeling nemen.
Is naar het oordeel van de OK wel aan die (verzwaarde) stelplicht voldaan dan is de
geschorste bestuurder (commissaris) ontvankelijk, net zoals verwaterde aandeelhou-
ders (Slotervaartziekenhuis-beschikking), voormalige coöperatieleden (DA-beschik-
king) en ex-aandeelhouders (SNS Reaal-beschikking) dat zijn.112

7.6 Aanpassing van art. 2:349 lid 1 BW is gewenst

De regel dat enquêteverzoekers tevoren hun bezwaren kenbaar moeten maken aan
het bestuur en de raad van commissarissen is volgens art. 2:349 lid 1, tweede volzin,
BW niet van toepassing indien het verzoek is gedaan door de rechtspersoon. In dat
geval wordt de raad van commissarissen respectievelijk het bestuur en de onder-
nemingsraad zo spoedig mogelijk op de hoogte gesteld van het voornemen een
enquêteverzoek in te dienen, onderscheidenlijk het indienen van een enquêteverzoek
(art. 2:349 lid 1, derde volzin).113 Uit de wetsgeschiedenis blijkt dat de minister hier-
mee bedoelt dat het bestuur de raad van commissarissen zo spoedig mogelijk op de
hoogte stelt van het voornemen een enquêteverzoek in te dienen, onderscheidenlijk
het indienen van het verzoek. In het omgekeerde geval, moet de raad van commis-
sarissen het bestuur zo spoedig mogelijk op de hoogte stellen van het voornemen een

111 Zie § 7.2.
112 Zie § 3.1.9 en § 3.1.10.1.
113 De derde zin van art. 2:349 lid 1 BW.
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enquêteverzoek in te dienen, onderscheidenlijk het indienen van het verzoek. Voorts
geldt de verplichting voor het bestuur respectievelijk de raad van commissarissen om
de ondernemingsraad zo spoedig mogelijk op de hoogte te stellen van het voornemen
een enquêteverzoek in te dienen, onderscheidenlijk het indienen van het verzoek.114

Deze mededelingsplicht is opgenomen om de ondernemingsraad de mogelijkheid te
geven in overleg te treden met het bestuur respectievelijk de raad van commissarissen
of om zich te voegen in de enquêteprocedure.115

De hoofdregel van art. 2:349 lid 1, derde volzin, BW is aldus dat het informeren
voorafgaand aan het indienen van het enquêteverzoek moet plaatsvinden.116 Op deze
manier kan de raad van commissarissen het bestuur nog aanspreken vanuit zijn toe-
zichthoudende taak, en omgekeerd, wordt het bestuur niet verrast door het initiatief
van de raad van commissarissen. Volgens de minister moet ‘een zo belangrijke beslis-
sing als de start van een enquêteprocedure’ door de raad van commissarissen (of het
bestuur) kunnen worden beoordeeld.117 Slechts onder bijzondere omstandigheden is
informeren achteraf gerechtvaardigd. Het gaat om een zware toets.118 De minister
noemt als enig voorbeeld het uitzonderlijke geval dat het bestuur weet dat de raad van
commissarissen het niet eens is met een enquêteverzoek en dreigt met schorsing of
ontslag van de bestuurders.119 De gedachte van de minister is kennelijk dat de bestuur-
ders anders hun enquêtebevoegdheid op het spel zetten. Het is overigens maar de
vraag of een schorsing of ontslag enkel en alleen om een enquêteprocedure te verhin-
deren erin resulteert dat het enquêteverzoek niet kan worden ingediend, zie § 7.5.
Gelet op voornoemd voorbeeld van de minister kan ik geen andere omstandigheden
bedenken die rechtvaardigen dat het bestuur pas na de indiening van het enquêtever-
zoek de raad van commissarissen inlicht. Voor bijzondere omstandigheden die
rechtvaardigen dat de raad van commissarissen na de indiening van het enquêtever-
zoek het bestuur inlicht, lijkt geheel geen ruimte te bestaan. Het bestuur kan de raad
van commissarissen immers niet schorsen of ontslaan dan wel anderszins voorkomen
dat de raad van commissarissen een enquêteverzoekschrift namens de vennootschap
indient.120 Alleen in het geval dat de bestuurder tevens grootaandeelhouder is, ligt dat
anders.

Er is kennelijk geen sprake van niet-ontvankelijkheid van de rechtspersoon als het
bestuur en de raad van commissarissen elkaar en de ondernemingsraad niet zo spoe-
dig mogelijk informeren over het voornemen een enquêteverzoek in te dienen c.q. het

114 Kamerstukken II 2010-2011, 32 887, nr. 3 (MvT), p. 31-32.
115 Kamerstukken II 20102011, 32 887, nr. 3 (MvT), p. 32.
116 Kamerstukken II 2010-2011, 32 887, nr. 3 (MvT), p. 31 en Kamerstukken II 2011-2012, 32 887, nr. 6

(NnavV), p. 19.
117 Kamerstukken II 2010-2011, 32 887, nr. 3 (MvT), p. 31.
118 Kamerstukken II 2011-2012, 32 887, nr. 6 (NnavV), p. 20.
119 Kamerstukken II 2011-2012, 32 887, nr. 6 (NnavV), p. 19.
120 In dezelfde zin Leijten en Nieuwe Weme (2012), p. 142.
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indienen van een verzoek. Uit de parlementaire geschiedenis blijkt niet dat in een
dergelijk geval sprake is van niet-ontvankelijkheid en evenmin blijkt van een andere
sanctie.121 In art. 2:349 lid 1, derde volzin, BW is het niet informeren sowieso niet
gesanctioneerd. Niettemin wordt in de praktijk zo nu een ontvankelijkheidsverweer
gevoerd op basis van de informatieplicht.

In de eerdergenoemde Kaal Masten-beschikking voert de verwerende bestuurder
namens de vennootschap aan dat niet is voldaan aan het vereiste de medebestuurder
zo spoedig mogelijk op de hoogte te stellen van het voornemen tot het indienen van
het enquêteverzoek, welk vereiste in zijn visie besloten ligt in art. 2:349, lid 1, derde
volzin, BW. Hij meent derhalve dat het enquêteverzoek niet ontvankelijk is. De OK
laat “de ontvankelijkheidsvraag” in het midden omdat zij het verzoek op inhoudelijke
gronden afwijst.122 Wel constateert zij dat partijen voorafgaand aan de terechtzitting
“een gesprek” hadden, maar dat heeft niet tot een oplossing geleid.123 Haar opmerking
over het gesprek doet vermoeden dat de OK van oordeel is dat met een gesprek voor-
afgaand aan de terechtzitting voldaan wordt aan ‘zo spoedig mogelijk op de hoogte
gesteld’ uit art. 2:349 lid 1, derde volzin, BW. Tevens lijkt uit haar opmerking over het
gesprek te volgen dat de OK de informatieplicht van art. 2:349 lid 1, derde volzin, BW
ook van toepassing acht op bestuurders onderling (dus: tussen de leden van hetzelfde
orgaan). Kaal Masten kent immers geen raad van commissarissen of een one tier board
met niet uitvoerende bestuurders.

Met het voorgaande dreigt het initiëren van een enquêteprocedure door de vennoot-
schap zelf makkelijker te worden dan voor andere enquêtegerechtigden. Laatstge-
noemden moeten op grond van art. 2:349 lid 1 BW, eerste volzin, BW immers tevoren
hun bezwaren tegen het beleid of de gang van zaken kenbaar maken bij het bestuur
en de raad van commissarissen op straffe van niet-ontvankelijkheid. De strekking van
art. 2:349 lid 1 BW is bescherming van de rechtspersoon tegen onverwachte en onno-
dige enquêteverzoeken. Het artikel voorkomt dat een vennootschap ‘overvallen’wordt
door een enquêteverzoek. Het geeft haar de gelegenheid aan de geuite bezwaren
tegemoet te komen en de enquête eventueel te voorkomen.124 Art. 2:349 lid 1 BWbiedt
de vennootschap aldus de kans het beleid en de gang van zaken bij te stellen zónder
druk van een reeds ingediend verzoek. Deze gedachte geldt mijns inziens evenzeer
indien het bestuur of de raad van commissarissen onderscheidenlijk de niet uitvoe-
rende bestuurders een enquêteverzoek namens de vennootschap indienen. Het ini-
tiëren van een enquêteprocedure raakt immers zozeer aan de belangen van alle bij de
vennootschap en haar onderneming betrokkenen dat het loont de bezwaren vooraf

121 Idem Leijten en Nieuwe Weme (2012), p. 142.
122 OK 23 januari 2017, JOR 2017/96, m.nt. Bartman (Kaal Masten), r.o. 3.2.
123 OK 23 januari 2017, JOR 2017/96, m.nt. Bartman (Kaal Masten), r.o. 3.3.
124 Asser/Maeijer/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-II* (2009), nr. 748.
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kenbaar te maken teneinde de zelfenquête te voorkomen. Het uitgangspunt moet
naar mijn mening zijn dat een enquêteverzoek koste wat het kost voorkomen
wordt. Art. 2:349 lid 1, derde volzin, BW verdient derhalve aanpassing.

Het artikel zou moeten bepalen dat het bestuur zijn bezwaren tegen het beleid of
de gang van zaken tevoren aan de raad van commissarissen kenbaar maakt.125 Op
overeenkomstige wijze moet de raad van commissarissen zijn bezwaren tegen het
beleid of de gang van zaken kenbaar maken aan het bestuur.126 In een one tier board
moeten de niet uitvoerende bestuurders hun bezwaren tevoren kenbaar maken aan
de uitvoerende bestuurders, en andersom.127 In alle gevallen geldt dat de initiatiefne-
mer de ondernemingsraad zo spoedig mogelijk op de hoogte stelt van het voornemen
om het verzoek in te dienen onderscheidenlijk het indienen van het verzoek.128 De
ondernemingsraad heeft het niet in zijn macht om aan de geuite bezwaren tegemoet
te komen, maar met het informeren kan hij desgewenst in overleg gaan met bestuur
(en raad van commissarissen) of zich voegen in de enquêteprocedure als de belangen
van de werknemers in het geding zijn. Het schenden van deze regels zou analoog aan
2:349 lid 1 BW tot niet-ontvankelijkheid van de vennootschap moeten leiden.

Dat de OK in de praktijk wellicht niet zwaar zal tillen aan het kenbaarheidsver-
eiste – vooral binnen een one tier board zal dat het geval zijn – doet niet af aan het
nuttige effect ervan.129 De OK tilt immers ook niet zwaar aan de andere ontvanke-
lijkheidsvereisten van art. 2:349 lid 1 BW en het nut daarvan wordt thans nog steeds

125 Deze regel geldt ook indien een enkele bestuurder het voornemen heeft een enquêteverzoek in te
dienen en de overige bestuurder weten dat. Weten de overige bestuurders er niet van, dan moet de
initiërende bestuurder de raad van commissarissen en de ondernemingsraad inlichten.

126 Dat geldt ook indien een enkele commissaris het voornemen heeft een enquêteverzoek in te dienen
en de overige commissarissen weten dat. Weten de overige commissarissen er niet van, dan moet de
initiërende commissaris het bestuur en de ondernemingsraad inlichten.

127 De uitvoerende bestuurders als zodanig en de niet uitvoerende bestuurders als zodanig zijn immers
bevoegd om een enquêteverzoek in te dienen, zie § 7.4.3.1.

128 Een rechtspersoon kan meer ondernemingen drijven met daaraan verbonden ondernemingsraden.
In dat geval staat het de enquêteverzoeker vrij alle raden in te lichten of te kiezen welke raad naar zijn
oordeel daartoe het meest in aanmerking komt, analoog aan art. 2:349 lid 2 BW, zie Kamerstukken II
1967-1968, 9596, nr. 3 (MvT), p. 7-8. Is er een centrale ondernemingsraad dan dient deze ingelicht te
worden.

129 Zie in dit kader de Bosal-beschikking, waarin de verwerende bestuurder aanvoert dat verzoekschrift
niet ontvankelijk is, omdat zijn medebestuurder het verzoek rauwelijks heeft ingediend, zonder
het bestuur zo spoedig mogelijk op de hoogte stellen van het (voornemen tot het) indienen van het
enquêteverzoek. De OK oordeelt dat er reeds geruime tijd een ernstige verstoring van de interne
verhoudingen op bestuursniveau (en aandeelhoudersniveau in beide vennootschappen) aanwezig is
en dat beide bestuurder daarover ook reeds geruime tijd in wisselende graden van (dis)harmonie
communiceren. Tegen die achtergrond gaat de OK voorbij aan de stelling van de verwerende
bestuurder dat hij zich door het enquêteverzoek overvallen heeft gevoeld, zie OK 3 november 2016,
ARO 2017/49 (Bosal Nederland). Zie ook OK 13 juli 2016, ARO 2016/177 (Dijkstra Beaumont
Wealth Management), r.o. 3.5: “(…) Uit de eigen stellingen van Dijkstra c.s. volgt dat zij reeds
geruime tijd een ernstige verstoring van de interne verhoudingen op bestuurs- en aandeelhouders-
niveau in beide vennootschappen ervaren en dat zij daarover ook reeds geruime tijd met Beaumont
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onderkend.130 Het kenbaar maken van de bezwaren kan leden van de organen binnen
de vennootschap doen beseffen dat hun gedrag zeer onaangename gevolgen kan
hebben voor hun positie binnen die vennootschap. Het biedt bestuurders en commis-
sarissen onderscheidenlijk niet uitvoerende bestuurders de gelegenheid om met elkaar
en eventueel met de ondernemingsraad in overleg te treden. Een enquête kan daar-
door mogelijk worden voorkomen. Het doel is dan ook te voorkomen dat de vennoot-
schap zich ‘overvallen’ voelt door een eigen enquêteverzoek, niet om onnodig formele
drempels op te werpen.

De enquêtebevoegdheid van de vennootschap gaat bovendien allerminst verloren
door het stellen van de voorwaarde tevoren de bezwaren kenbaar te maken. Analoog
aan art. 2:349 lid 1 BW moet een redelijke termijn verlopen zijn tussen het kenbaar
maken van de bezwaren en het indienen van de enquête. Komt de vennootschap niet
tegemoet aan de geuite bezwaren dan kan het enquêteverzoek worden ingediend.131

Indien op voorhand duidelijk is dat de vennootschap niet aan de geuite bezwaren
tegemoet zal komen, verwerpt de OK de niet-ontvankelijkheidsverweren.132 Lenen
de bezwaren zich niet voor onderzoek of herstel dan behoeft dus geen termijn in acht
te worden genomen. In de gevallen waarin de OK onmiddellijke voorzieningen nood-
zakelijk acht, interpreteert zij de eis van een redelijke termijn voorts liberaal.133

7.7 Conclusie

Algemeen
Een enquêteverzoek kan namens de vennootschap worden ingediend door het bestuur,
de raad van commissarissen onderscheidenlijk de niet uitvoerende bestuurders in een
one tier board. In dit hoofdstuk is onderzocht onder welke voorwaarden het indienen
van dat verzoek mogelijk is. Het ging daarbij in het bijzonder om de vraag of bij de
indiening van het enquêteverzoek sprake is van besluitvorming of vertegenwoordi-
ging.

– in wisselende graden van (dis)harmonie – communiceren. Tegen die achtergrond, en in aanmerking
genomen de sterke verwevenheid van DBWM en DB Holding, gaat de Ondernemingskamer voorbij
aan de stellingen dat Beaumont niet eerst een bezwarenbrief aan DB Holding heeft gericht en dat
Dijkstra zich als bestuurder van DBWM door het enquêteverzoek overvallen heeft gevoeld.”

130 Storm (2014), p. 89 e.v. en Asser/Maeijer/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-II* (2009), nr. 748.
131 Asser/Maeijer/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-II* (2009), nr. 750.
132 Asser/Maeijer/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-II* (2009), nr. 748.
133 T&C Ondernemingsrecht/Josephus Jitta, art. 2:349 BW, aant. 2.b (online, laatst bijgewerkt op

15 februari 2015).
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Het bestuur
Uit de parlementaire geschiedenis blijkt dat de minister het indienen van een
enquêteverzoek namens de vennootschap ziet als een vertegenwoordigings-hande-
ling (§ 7.3.1). Een strikte toepassing van de vertegenwoordigingsregels (het richt-
lijnstelsel) leidt mijns inziens tot een aantal onwenselijke (procesrechtelijke)
gevolgen (§ 7.3.2 en § 7.3.3). Wanneer het bestuur of een bestuurder namens de ven-
nootschap een enquêteverzoek indient, past het niet om uitsluitend af te gaan op de
vertegenwoordigingsregels (§ 7.3.4 en § 7.3.5). Aan het enquêteverzoek zou een
bestuursbesluit ten grondslag moet liggen. Deze gedachte sluit aan bij art. 2:15 lid 3
sub b BW, waarin voor het instellen van een vordering tot vernietiging van een
besluit van de rechtspersoon ook een bestuursbesluit vereist is (§ 7.3.6). De OK dient
voor het in behandeling nemen van een enquêteverzoek van de vennootschap daarom
te eisen dat daaraan een bestuursbesluit ten grondslag ligt. Het bestuursbesluit
verzekert dat de vennootschap die een enquêteverzoek tegen zichzelf indient, dat
ook echt wil. Dit besluit moeten gelden als een ontvankelijkheidsvereiste. Het vereiste
bestuursbesluit voorkomt dat de enquêtebevoegdheid van de vennootschap een ‘alle
ingang’ wordt voor zelfstandig vertegenwoordigingsbevoegde bestuurders. Voorts
heeft het bestuursbesluit als voordeel dat verschillende vertegenwoordigingsbe-
voegde bestuurders geen tegenstrijdige rechtsgeldige proceshandelingen kunnen
verrichten of afzonderlijke enquêteverzoeken kunnen indienen die qua inhoud van
elkaar verschillen. Op het vereiste bestuursbesluit is een uitzondering aanvaardbaar
als vanwege een misstand bij de vennootschap het bestuur niet komt tot besluit-
vorming over het indienen van een enquêteverzoek, en deze misstand aan het enquête-
verzoek ten grondslag ligt. De strekking van het enquêterecht brengt dan mee dat
een individuele bestuurder bevoegd is tot het indienen van een enquêteverzoek
(§ 7.3.7). Bij machtsmisbruik door een meerderheid van het bestuur is een relativering
van het vereiste bestuursbesluit zeker nuttig.

De raad van commissarissen of de niet uitvoerende bestuurders in een one tier
board
Aan een enquêteverzoek van de raad van commissarissen dient eveneens een besluit
ten grondslag te liggen. Dit besluit geldt als een ontvankelijkheidsvereiste. Een indi-
viduele commissaris (dus: buiten de raad van commissarissen als zodanig om) komt
in beginsel geen enquêtebevoegdheid toe. Een uitzondering op dat uitgangspunt is
aanvaardbaar als vanwege een misstand bij de vennootschap de raad van commissa-
rissen niet komt tot besluitvorming over het indienen van een enquêteverzoek, en die
misstand aan het enquêteverzoek ten grondslag wordt gelegd (§ 7.4.2). Hetgeen ik
hierboven schrijf ten aanzien van het vereiste bestuursbesluit is van overeenkomstige
toepassing. Voor de niet uitvoerende bestuurders in een one tier board geldt het-
zelfde uitgangspunt als voor de raad van commissarissen (§ 7.4.3.2). Er is derhalve
sprake van uniformiteit wanneer de toezichthouders namens de vennootschap een
enquêteverzoek indienen.
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De niet uitvoerende bestuurders als zodanig en de uitvoerende bestuurders als
zodanig kunnen overigens afzonderlijk van elkaar besluiten tot het indienen van
een enquêteverzoek (§ 7.4.3.1). In een two tier board kan de raad van commissa-
rissen immers ook afzonderlijk van het bestuur besluiten tot het indienen van een
enquêteverzoek.

De geschorste (niet uitvoerende) bestuurder of commissaris
Uit hetgeen hiervoor is besproken blijkt dat een individuele (niet uitvoerende)
bestuurder of commissaris enquêtebevoegd kan zijn. Een schorsing van die bestuur-
der of commissaris voorafgaand de indiening van het verzoek met als doel de enquête
te voorkomen, staat naar mijn mening niet in de weg aan enquêtebevoegdheid. Het
zou in strijd met de aard van het enquêterecht en het systeem van de wet zijn, indien
uitgerekend in zo’n geval geen enquêteverzoek gedaan kan worden. De strekking van
het enquêterecht brengt mee dat een geschorste bestuurder (commissaris) bevoegd is
tot het indienen van een enquêteverzoek, mits zijn verzoek mede betrekking heeft op
een onderzoek naar de schorsing en de geschorste bestuurder (commissaris) stelt dat
er gegronde redenen bestaan om te twijfelen aan een juist beleid of een juiste gang van
zaken bij zijn schorsing. De geschorste bestuurder (commissaris) dient de door hem te
stellen gegronde redenen ten aanzien van zijn schorsing mijns inziens uitgebreid te
motiveren, aangezien hij bij het aanvechten van zijn schorsing op het eerste gezicht
zijn eigen belang lijkt te dienen (§ 7.5). Ook hier komt derhalve de gedachte terug dat
wanneer een enquêteverzoeker als gevolg van een gebeurtenis niet langer voldoet aan
de toegangsvereisten, dit niet in de weg staat aan zijn ontvankelijkheid, mits het ver-
zoek (mede) betrekking heeft op die gebeurtenis en de verzoeker stelt dat er gegronde
redenen zijn om te twijfelen aan een juist beleid omtrent die gebeurtenis (§ 3.4).

Kenbaar maken van bezwaren
De regel dat enquêteverzoekers tevoren hun bezwaren kenbaar moeten maken aan
het bestuur en de raad van commissarissen geldt niet indien het verzoek is gedaan door
de rechtspersoon. In dat geval worden de raad van commissarissen respectievelijk het
bestuur en de ondernemingsraad zo spoedig mogelijk op de hoogte gesteld van het
voornemen een enquêteverzoek in te dienen, onderscheidenlijk het indienen van een
enquêteverzoek. In de huidige enquêteregeling is geen sprake van niet-ontvankelijk-
heid van de rechtspersoon indien het bestuur en de raad van commissarissen elkaar
en de ondernemingsraad niet zo spoedig mogelijk informeren. Het initiëren van een
enquêteprocedure door de rechtspersoon zelf dreigt zo makkelijker te worden dan
voor andere enquêtegerechtigden. Dat vind ik geen goede ontwikkeling. Het uit-
gangspunt moet naar mijn mening zijn dat een enquêteverzoek koste wat het kost
voorkomen wordt, ook ingeval de vennootschap zelf een enquête verzoekt (§ 7.6).
Art. 2:349 lid 1 BW kan als volgt worden aangepast:
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Artikel 349

1. De verzoekers en de advocaat-generaal zijn niet ontvankelijk, indien niet blijkt dat
zij schriftelijk tevoren hun bezwaren tegen het beleid of de gang van zaken hebben
kenbaar gemaakt aan het bestuur en de raad van commissarissen en sindsdien een
zodanige termijn is verlopen dat de rechtspersoon redelijkerwijze de gelegenheid heeft
gehad deze bezwaren te onderzoeken en naar aanleiding daarvan maatregelen te nemen.
De vorige zin is ook van toepassing indien het verzoek is gedaan door de rechtspersoon.
In dat geval dient het bestuur zijn bezwaren tegen het beleid of de gang van zaken tevoren
kenbaar te maken aan de raad van commissarissen. Op overeenkomstige wijze dient de
raad van commissarissen zijn bezwaren tegen het beleid of de gang van zaken tevoren
kenbaar te maken aan het bestuur. Indien toepassing is gegeven aan artikel 129a of 239a,
dienen de niet uitvoerende bestuurders hun bezwaren tevoren kenbaar te maken aan de
uitvoerende bestuurders, en andersom. In alle gevallen moet de ondernemingsraad zo
spoedig mogelijk op de hoogte worden gesteld van het voornemen om het verzoek in te
dienen onderscheidenlijk het indienen van het verzoek. Voor de toepassing van dit lid
wordtmet een raadvan commissarissen gelijkgesteld een toezichthoudendorgaandat bij of
krachtens de statuten van de rechtspersoon is ingesteld.
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Hoofdstuk 8

DE CURATOR

8.1 Inleiding

Sinds 1 januari 2013 kan de curator bij de vennootschap in wier faillissement hij
is aangesteld een enquêteverzoek indienen. Tot op heden heeft de curator nimmer
gebruikgemaakt van zijn in art. 2:346 lid 3 BW vervatte enquêtebevoegdheid. Mede
gelet op deze inactiviteit, rijst de vraag wat het belang is van de curator bij zijn
enquêtebevoegdheid (§ 8.4). Daarnaast onderzoek ik hoe de taak van de curator (§ 8.3)
zich verhoudt met de doeleinden, aard en inrichting van de enquêteprocedure (§ 8.5.1-
8.5.3). Als laatste besteed ik aandacht aan de werking van art. 2:349 lid 1 BW in
faillissementssituaties (§ 8.6) en de onderzoekskosten (§ 8.7). In § 8.8 kom ik tot een
conclusie.

8.2 Geschiedenis

De curator is sinds de wijziging van het enquêterecht in 2013 bevoegd om een
enquêteverzoek in te dienen bij de vennootschap in wier faillissement hij is aangesteld
als curator. Voordien kon hij dat niet. De positie van de curator in het enquêterecht is
echter niet geheel nieuw. De curator in het faillissement van een moedervennootschap
kon al een enquête verzoeken bij een dochtervennootschap (§ 3.1.7).

De toelichting op de enquêtebevoegdheid van de curator zoals opgenomen art. 2:346
lid 3 BW is summier. De minister vermeldt slechts dat de Commissie Vennootschaps-
recht heeft geadviseerd om de curator in het geval van het faillissement van de rechts-
persoon eveneens (dat wil zeggen naast het bestuur, de raad van commissarissen
onderscheidenlijk de niet uitvoerende bestuurders) de enquêtebevoegdheid toe te
kennen. De achterliggende gedachte is volgens de minister “dat ook de curator er
belang bij kan hebben dat wordt vastgesteld of voorafgaand aan het faillissement
wanbeleid heeft plaatsgevonden.”1

1 Kamerstukken II 2010-2011, 32 887, nr. 3 (MvT), p. 29.
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Opvallend is dat in de consultatiereacties op het conceptwetsvoorstel nagenoeg
niet is ingegaan op de vraag of het nodig dan wel wenselijk is dat de curator de
enquêtebevoegdheid wordt toegekend. Dit laat zich mogelijk verklaren door het feit
dat de minister pas naderhand, in zijn reactie op het advies van de Commissie
Vennootschapsrecht in de consultatieronde, lid 3 aan art. 2:346 BW heeft toege-
voegd.2 Het voorstel om de curator de enquêtebevoegdheid toe te kennen, licht de
Commissie vennootschapsrecht evenmin toe.3 Ook de eerdere reactie op het con-
ceptwetsvoorstel van de Gecombineerde Commissie Vennootschapsrecht biedt niet
meer duidelijkheid:

“Onduidelijk is of, indien de rechtspersoon de bevoegdheid krijgt een onderzoek bij
zichzelf uit te lokken, die bevoegdheid in een faillissementssituatie door de curator als
belast met het beheer van de boedel uitgeoefend zal kunnen worden. De Gecombineerde
Commissie gaat ervan uit dat het de bedoeling is dat de curator deze bevoegdheid krijgt.
Dit zou bij voorkeur in de wet (artikel 2:346 BW) moeten worden opgenomen maar
anders in ieder geval in de memorie van toelichting. Dat voorkomt dat die vraag mogelijk
ooit weer door de rechter moet worden beslist.”4

Welk belang de curator heeft bij de enquêtebevoegdheid wordt derhalve niet duide-
lijk. De minister verwijst enkel naar de toelichting op art. 2:350 BW, waar de vraag
aan de orde komt voor wiens rekening de kosten van een enquêteprocedure komen bij
een failliete vennootschap.5 Over het belang van de curator bij het indienen van een
enquêteverzoek zegt hij slechts het volgende:

“Op zichzelf kan een enquête bij een failliete vennootschap nuttig zijn, zeker wanneer
het faillissement samenhangt met mogelijk wanbeleid.”6

In de daaropvolgende passages bespreekt de minister in het kader van de Garant-
stelling curatoren dat een enquêteprocedure een belangrijke rol kan spelen bij een
aansprakelijkheidsprocedure tegen bestuurders en commissarissen. Met dit laatste
wil hij het (kennelijke) belang van de curator bij een enquêteprocedure benadruk-
ken: de curator kan feiten vergaren en laten vaststellen bij wie de verantwoorde-
lijkheid berust voor mogelijk blijkend wanbeleid.

2 Veenstra (2013), § 2.
3 Hammerstein namens de Commissie Vennootschapsrecht, advies over het concept wetsvoorstel tot

aanpassing van het enquêterecht, d.d. 19 oktober 2010, p. 2.
4 Gecombineerde Commissie Vennootschapsrecht, Opmerkingen in het kader van de consultatie over

het Voorontwerp van de wet tot wijziging van boek 2 van het Burgerlijk Wetboek in verband met de
aanpassing van het enquêterecht, d.d. 8 januari 2010, p. 3.

5 Kamerstukken II 2010-2011, 32 887, nr. 3 (MvT), p. 29. Zie voor het antwoord op die vraag § 5.4.
6 Kamerstukken II 2010-2011, 32 887, nr. 3 (MvT), p. 36.
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8.3 De taak van de curator

De curator is op grond van art. 68 Fw belast met het beheer en de vereffening van de
failliete boedel. Dit is zijn ‘kerntaak’.7 Die taak houdt kort gezegd in dat de curator
de opdracht heeft om de boedel zo groot mogelijk te maken. De curator dient niet
enkel het vermogen van de failliet te beheren, maar moet dit vermogen, zo nodig, ook
reconstrueren.8 Dat betekent dat de curator vermogensbestanddelen (of de waarde
daarvan door middel van een schadevergoeding) in de boedel probeert (terug) te krij-
gen als die daaruit ten onrechte zijn verdwenen. Hiertoe staan de curator een aan-
tal middelen ter beschikking, zoals de faillissementspauliana (art. 42 en art. 47 Fw), de
onrechtmatige daad op grond van art. 6:162 BW (Peeters/Gatzenvordering), de
bestuurdersaansprakelijkheid op de voet van art. 2:138/248 BW en art. 2:9 BW.

De Praktijkregels voor Curatoren 2011 verplicht de curator te onderzoeken of er
aanleiding bestaat om een vordering tegen (ex-)bestuurders en/of (ex-)commissarissen
in te stellen. Goed curatorschap brengt volgens de praktijkregels mee dat de curator
steeds nagaat of hij een vordering dient in te stellen tegen de (ex-)bestuurders en/of
(ex-)commissarissen van de gefailleerde rechtspersoon of tegen derden, in verband
met het ontstaan van het faillissement. De curator dient slechts dan over te gaan tot het
aansprakelijk stellen van bestuurders of commissarissen indien hij ervan overtuigd is
dat zij onrechtmatig hebben gehandeld, hun taak niet naar behoren hebben vervuld dan
wel dat sprake is van kennelijk onbehoorlijk bestuur en dit een belangrijke oorzaak is
van het faillissement.9 De praktijkregels zijn geen dwingend recht, maar vormen wel
een belangrijke leidraad voor de curator bij het verrichten van zijn onderzoek.

Met de inwerkingtreding van de Wet versterking positie curator in 2017 heeft de
curator ook tot taak om ‘onregelmatigheden’ op te sporen, deze vertrouwelijk aan de
rechter-commissaris te melden en zo nodig daarvan melding of aangifte te doen bij
de bevoegde instanties.10 Deze fraudesignalerende rol omvat een wettelijke plicht
voor de curator om bij het beheer en de vereffening van de failliete boedel te bezien of
er sprake is van onregelmatigheden (art. 68 lid 2 Fw). Uit de memorie van toelichting
blijkt dat bij onregelmatigheden valt te denken aan omstandigheden die het faillisse-
ment (mede) hebben veroorzaakt (paulianeuze onttrekkingen, kennelijk onbehoorlijk

7 Aldus Polak/Pannevis 2014, p. 250.
8 Zie GS Faillissementsrecht/Verstijlen, art. 68, aant. 4 (online bijgewerkt tot 18 november 2016): “de

vermogensbestanddelen die daaruit vóór de faillietverklaring in strijd met het recht zijn verdwenen
(of de waarde daarvan), dient hij tot de boedel te trekken.” Want: “Hoe hoger de boedel, hoe groter
de (kans op een) uitkering aan de schuldeisers. Hetgeen in het belang van de boedel is, is in het
belang van de gezamenlijke schuldeisers.”

9 Insolad Praktijkregels Curatoren 2011, hoofdstuk 5. Te raadplegen via: https://www.insolad.nl/
regelgeving/praktijkregels/.

10 Stb. 2017, 124.
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bestuur), de vereffening van de failliete boedel bemoeilijken (afwezigheid van een
adequate administratie) of het boedeltekort hebben vergroot (paulianeuze onttrek-
kingen of onttrekkingen tijdens faillissement). Het gaat, bijgevolg, ook om onregel-
matigheden die een civielrechtelijk bestuursverbod kunnen rechtvaardigen.11

De faillissementswet geeft de curator met de wetswijziging van 2017 extra instru-
menten om onregelmatigheden rondom een faillissement te traceren en te redresseren.
In de wet ligt thans verankerd dat de gefailleerde de curator niet alleen desgevraagd,
maar ook eigener beweging inlicht over feiten en omstandigheden waarvan hij weet
of behoort te weten dat deze voor de curator van belang zijn. De curator moet daar-
naast worden geïnformeerd over het bestaan van eventuele buitenlandse activa, zoals
vastgoed en banktegoeden, en moet alle medewerking worden verleend daarover te
kunnen beschikken (art. 105 Fw).

Naast deze inlichtingenplicht geldt voor de gefailleerde ook een medewerkings-
plicht. De gefailleerde moet de curator alle medewerking verlenen bij het beheer en
de vereffening van de boedel (art. 105a Fw). In dat kader draagt de gefailleerde
terstond de administratie over aan de curator met daarbij de noodzakelijke middelen,
zoals encryptiesleutels, om de inhoud binnen redelijke termijn leesbaar te kunnen
maken (art. 105a Fw). Ook derden, die de administratie van de failliet in de uitoefening
van hun beroep of bedrijf geheel of gedeeltelijk onder zich hebben, zijn verplicht
om de administratie desgevraagd aan de curator ter beschikking te stellen. Hierbij is
het van belang dat deze derden, net zoals de failliet, deze administratie en de daartoe
behorende boeken, bescheiden en andere gegevensdragers volledig en ongeschonden
ter beschikking stellen aan de curator (art. 105b Fw). Gaat het om een faillissement
van een rechtspersoon, vennootschap onder firma of commanditaire vennootschap
dan gelden voornoemde inlichtingen- en medewerkingsverplichtingen ook voor:
i. bestuurders, commissarissen, vennoten en voor feitelijk bestuurders; ii. de bestuur-
der(s) van een of meer rechtspersonen die bestuurder is of zijn van de failliet; iii. de
vennoten van een of meer vennootschappen onder firma of commanditaire vennoot-
schappen die bestuurder is of zijn van de failliet; en iv. iedereen die in de drie jaar
voorafgaand aan het faillissement bestuurder, commissaris of vennoot bij de failliet
was (art. 106 Fw).

Het niet voldoen aan de inlichtingen- en medewerkingsplicht kan een straf-
baar feit opleveren (art. 194, 344a, 344b Sr), aanleiding zijn tot inbewaringstelling
(art. 87 Fw) en de vordering van een civielrechtelijk bestuursverbod rechtvaardigen
(art. 106a e.v. Fw). Wanneer een derde weigert om de (toegang tot de) administratie
van de failliet te verschaffen, kan de curator aan de rechter vragen om de administratie
te verstrekken op straffe van een dwangsom (art. 25 Fw jo. art. 611a e.v. Rv).

11 Kamerstukken II 2014-2015, 34 253, nr. 3 (MvT), p. 11 en 13.
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Deze nieuwe bevoegdheden brengen al met al een aanzienlijke versterking van
de positie van de curator mee om de oorzaken van het faillissement te achterhalen.
De curator kan over meer relevante informatie beschikken en staan effectieve mid-
delen ter beschikking om het boedelactief te vergroten.

Bij het voorgaande geldt dat de curator zijn taak om de boedel te beheren en te ver-
effenen, uitoefent ten behoeve van de gezamenlijke schuldeisers. Het belang van de
gezamenlijke schuldeisers is echter niet allesbepalend. Zo dient de curator in zijn
beleidsafwegingen ook rekening te houden met belangen van maatschappelijke aard,
zoals die van continuïteit van de onderneming en behoud van werkgelegenheid.12 Zijn
voornaamste taak is om het faillissement zodanig af te wikkelen dat alle daarbij
betrokken belangen overeenkomstig ieders rechtmatige aanspraak worden behar-
tigd.13

8.4 Het belang van de curator bij enquêtebevoegdheid

De gedachte die schuilgaat achter de toekenning van de enquêtebevoegdheid aan de
curator is volgens de minister dat ook de curator er belang bij kan hebben dat wordt
vastgesteld of voorafgaand aan het faillissement wanbeleid heeft plaatsgevonden
(§ 8.2). De minister licht niet toe waarom de curator daarbij belang kan hebben.
Evenmin blijkt uit de parlementaire geschiedenis waarom de toekenning van de
enquêtebevoegdheid aan de curator gelet op zijn taak en bevoegdheden die voort-
vloeien uit de Faillissementswet noodzakelijk of wenselijk is. Dit roept de vraag op of
de enquêteprocedure voor de curator daadwerkelijk meerwaarde heeft ten opzichte van
de middelen en bevoegdheden waarover hij reeds beschikt op grond van de Faillisse-
mentswet. Die vraag is thans (weer) actueel aangezien de bevoegdheden van de
curator recentelijk in de Faillissementswet zijn versterkt met de inwerkingtreding van
de Wet versterking positie curator in 2017 (§ 8.3).14

De OK beantwoordt voornoemde vraag – weliswaar in een oude beschikkingen –
bevestigend. Volgens de OK verschillen de middelen en bevoegdheden uit de
enquêteregeling op een aantal niet ondergeschikte punten met die uit de Faillisse-
mentswet. Zo kent die wet naar het oordeel van de OK niet (alle) middelen en
bevoegdheden als opgenomen in art. 2:349a, art. 2:351, art. 2:354 en art. 2:356 BW
en bovendien kan “het onderzoek in de enquêteprocedure – anders dan in faillissement

12 HR 24 februari 1995, NJ 1996/472 (Sigmacom II).
13 Kamerstukken II 2014-2015, 34 253, nr. 3 (MvT), p. 2-3.
14 Zie reeds over de curator en (de meerwaarde van) het enquêterecht: Van der Sangen (2012), Dulack

(2013), Veenstra (2013), Wessels (2010), § 4434, Van Brunschot (2008) en Luchtman (1999).
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– resulteren in de rechterlijke vaststelling dat er wanbeleid is geweest en – onder
omstandigheden – wie daarvoor verantwoordelijk is. Een dergelijke vaststelling kan –
hoewel niet doorslaggevend – van belang zijn in een tegen bestuurders in te stellen
procedure tot vergoeding van de als gevolg van dat wanbeleid geleden schade en levert
eveneens een belang voor de curator op.”15

Ik plaats enkele kanttekeningen bij deze door de OK genoemde voordelen.

Bevoegdheden enquêteregeling versus bevoegdheden Faillissementswet
Ten eerste is de OK kennelijk van oordeel dat de door haar benoemde onderzoekers
op grond van art. 2:351 en art. 2:352 BW bevoegdheden hebben die de curator niet
heeft. De Faillissementswet bevat thans echter middelen en bevoegdheden die goed-
deels overeenkomen met die van een door de OK benoemde onderzoeker.16 Een
verschil is gelegen in het horen van werknemers en de mogelijkheid dat de OK de
onderzoeker machtigt tot het raadplegen van gegevensdragers van rechtspersonen
die nauw zijn verbonden met de rechtspersoon ten aanzien waarvan het onderzoek
plaatsvindt (art. 2:351 lid 2 BW).17 Wat betreft het horen van werknemers geldt dat zij
tijdens een faillissement als getuigen kunnen worden gehoord (art. 66 Fw). Met
betrekking tot art. 2:351 lid 2 BW merk ik op dat de Hoge Raad in de Ardesco-zaak
overweegt dat de in art. 105 lid 1 jo. art. 106 (oud) Fw vervatte plicht van bestuurders
en commissarissen om alle inlichtingen te verschaffen die de curator, de rechter-
commissaris of de commissie uit schuldeisers verlangen, eveneens betrekking kan
hebben op groepsmaatschappijen van de gefailleerde vennootschap.18 Ik ga ervan uit
dat deze rechtsregel thans evenzeer geldt voor de inlichtingenplicht op basis van het
nieuwe art. 105 en 106 Fw als gevolg van de inwerkingtreding van de Wet versterking
positie curator.

15 OK 20 november 1997, NJ 1998/613, r.o. 3.6. Zie ook OK 22 december 1983, NJ 1985/383 (Ogem),
r.o. 7; OK 7 januari 1988, NJ 1989/827 (Verenigde Bedrijven Bredero), r.o. 4.3; OK 30 oktober 2003,
JOR 2003/282 (Landis), r.o. 3.2.

16 Zie Wessels (2010) § 4434, die uitgebreider uiteenzet dat aan de onderzoekers bevoegdheden
toekomen welke meestal reeds aan de curator toekomen.

17 Zie ook Luchtman (1999), p. 26-27; Wessels (2010), § 4434, die tot de conclusie komen dat dit de
enige meerwaarde van de curator bij de enquêteprocedure ligt bij 2:351 lid 2 BW.

18 HR 11 november 1994, NJ 1995/151 m.nt. Maeijer (Ardesco), r.o. 3.3.
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Belang van de curator bij art. 2:349a lid 2 BW en art. 2:356 BW
Ten tweede ziet de OK kennelijk meerwaarde in de mogelijkheid dat de curator
haar kan verzoeken om voorzieningen als bedoeld in art. 2:349a lid 2 respectievelijk
art. 2:356 BW te treffen. De mogelijkheid om onmiddellijke voorzieningen te ver-
zoeken mist mijns inziens praktisch belang voor de curator.19 Hij zwaait als gevolg
van het faillissement reeds met de scepter binnen de vennootschap en herstel van de
gezonde verhoudingen is niet meer mogelijk.

De voorzieningen die de OK op grond van art. 2:356 BW kan treffen, hebben een
rechtspersoonrechtelijk karakter (vernietiging besluit; schorsing bestuurder, etc.),
welke het beheer en de vereffening van de boedel niet beïnvloeden.20 Het belang van
de curator bij het verzoeken van definitieve voorzieningen lijkt vooral gelegen in
de vernietiging van dechargebesluiten.21 Toch is ook dat belang maar klein. Uit art.
2:138/248 lid 6 BW volgt dat verleende decharges aan bestuurders en commissarissen
niet in de weg staan aan het instellen van de vordering. Een decharge ziet immers
slechts op de interne aansprakelijkheid. Om deze reden hoeft de curator zich van de
verleende decharges ook niets aan te trekken bij een aansprakelijkstelling van bestuur-
ders en commissarissen op grond van onrechtmatige daad. In de gevallen waarin een
aansprakelijkstelling van bestuurders en commissarissen op de voet van art. 2:138/248
BW niet tot de mogelijkheden behoort, kan de curator zijn vordering baseren op
art. 2:9 BW (art. 2:138/248 lid 8 BW). In dat geval kunnen de bestuurders en com-
missarissen wel een beroep doen op de hen verleende decharges. De vraag is
vervolgens of een decharge in de weg kan staan aan – kan leiden tot de opheffing
van – aansprakelijkheid op grond van onbehoorlijke taakvervulling ex art. 2:9 BW.
Een decharge ziet slechts op gegevens die uit de jaarrekening blijken en op informatie
die bekend is gemaakt tijdens de aandeelhoudersvergadering voordat zij de jaarreke-
ning vaststelt.22 De Hoge Raad werpt in de Text Lite-beschikking mijns inziens dan
ook terecht de vraag op of een beroep op een verleende decharge zal baten voor zover
het ten onrechte achtergehouden informatie betreft.23 Daarover strekt de decharge zich
gelet op haar beperkte strekking niet uit. Een decharge zal dus niet snel leiden tot
opheffing van de aansprakelijkheid op grond van onbehoorlijke taakvervulling.24 Het

19 Zo ook Luchtman (1999), p. 26-27; Wessels (2010), § 4434, Van Brunschot (2008), p. 254-256,
Dulack 2013, p. 57.

20 Wessels (2010), § 4434.
21 Zie onder meer GS Rechtspersonen/Veenstra, art. 2:346 BW, aant. 9.3 (online bijgewerkt tot 1 mei

2016) en Veenstra (2013), § 4.
22 HR 10 januari 1997, NJ 1997/360 m.nt. Maeijer (Staleman/Van de Ven), r.o. 3.4.1. en HR 25 juni

2010, JOR 2010/227 (De Rouw/Dingemans).
23 HR 4 juni 1997, NJ 1997/671 m.nt. Maeijer (Text Lite) r.o. 4.7.1.
24 Asser/Maeijer/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-II* (2009), nr. 480. In gelijke zin Van Solinge (1998),

p. 50, onder verwijzing naar HR 20 oktober 1989, NJ 1990/308 m.nt. Maeijer (Ellem Beheer) waaruit
anders lijkt te volgen, zij het dat het in die zaak gaat om een décharge die is verleend aan een
bestuurder door de aandeelhoudersvergadering uitsluitend bestaande uit de bestuurder zelf en zijn
echtgenote.
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zal voor de curator die bestuurders en commissarissen aansprakelijk wil stellen op
grond van art. 2:9 BW daarom niet veel uitmaken of een dechargebesluit in de
enquêteprocedure al of niet is vernietigd.

Het voorgaande neemt niet weg dat de curator een verzoek tot vernietiging van
een dechargebesluit kan doen in een poging het wanbeleid van de vennootschap te
individualiseren tot persoonlijk wanbeleid van de bestuurders en commissarissen. De
OK maakt in de PCM-beschikking duidelijk dat de vernietiging van een dechargebe-
sluit een beperkte reikwijdte heeft en als zodanig geen oordeel inhoudt over de vraag
of, en zo ja in welke mate, sprake is van persoonlijke aansprakelijkheid onderschei-
denlijk individuele verantwoordelijkheid van de leden van het bestuur en de raad van
commissarissen als de voor het wanbeleid (mede) verantwoordelijke organen.25 Deze
overweging komt mij niet overtuigend voor. Een besluit tot decharge leidt tot kwijting
van de aansprakelijkheid. Bestuurders worden daarmee ontheven van aansprakelijk-
heid voor het gevoerde beleid en commissarissen voor het toezicht. Wanneer de OK
het dechargebesluit vernietigt, heft zij de kwijting van die aansprakelijkheid op. Dit
impliceert dat de OK daar een oordeel heeft. Zij is immers van oordeel dat het besluit
tot decharge van bestuurders en commissarissen niet op goede gronden door de aan-
deelhoudersvergadering is verleend en laat zich aldus impliciet uit over de aanspra-
kelijkheid.26

Verhaal van de onderzoekskosten
De OK is voorts van oordeel dat de curator belang heeft bij de mogelijkheid om de
onderzoekskosten te verhalen op de bestuurders en commissarissen (art. 2:354 BW).
De bevoegdheid om de onderzoekskosten te verhalen komt op grond van art. 2:354
BW toe aan de rechtspersoon. Is de rechtspersoon failliet, dan kan de curator het
verzoek tot kostenverhaal doen.27 Dat geldt ook als de enquête is bevolen nadat
de rechtspersoon failliet is verklaard en de onderzoekskosten met toestemming van
de curator ten laste van de boedel komen. Tot medio 2005 heerst in de rechtspraak de
gedachte dat als een onderzoek wordt gelast bij een failliete rechtspersoon, de
onderzoekskosten een boedelschuld vormen. Sinds het oordeel van de Hoge Raad
de Decidewise-beschikking kan de curator van de failliete rechtspersoon zelf beslissen
of hij middelen uit de boedel wil aanwenden voor de onderzoekskosten.28

Komen de onderzoekskosten voor lasten van de boedel dan heeft art. 2:354 BW
inderdaad meerwaarde voor de curator ten opzichte van zijn bevoegdheden uit de Fail-
lissementswet. Met een verzoek tot verhaal van de onderzoekskosten kan de curator de

25 OK 27 mei 2010, ARO 2010/92 (PCM), r.o. 3.43.
26 Zo ook Van Solinge (1998), p. 52 en Van Solinge (2017), p. 505-508.
27 Zie Hof Amsterdam 23 april 1998, NJ 1998/700 (Village Scaldia).
28 HR 24 juni 2005, JOR 2005/174, m.nt. Van Mierlo (Decidewise International), r.o. 3.4. Zie verder

over de onderzoekskosten § 8.7.
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onderzoekskosten die hij normaal gesproken in het kader van een behoorlijke fail-
lissementsafwikkeling moet maken, verhalen op de betrokken bestuurders en com-
missarissen zonder een daartoe benodigde aansprakelijkheidsprocedure.29 Het artikel
biedt de curator niet alleen de mogelijkheid om de onderzoekskosten te verhalen,
maar het is ook een instrument waarmee hij individualisering van het wanbeleid kan
bewerkstelligen. De onderzoekskosten kunnen onder meer op de bestuurders en
commissarissen worden verhaald indien uit het verslag blijkt dat zij verantwoordelijk
zijn voor een onjuist beleid of onbevredigende gang van zaken. Die verantwoordelijk
van de desbetreffende bestuurder of commissaris moet concreet en individueel uit
het verslag blijken. Uit empirisch onderzoek blijkt dat de OK steeds eerst oordeelt over
het wanbeleid en daarna over het kostenverhaal. Er lijkt derhalve geen plaats te
zijn voor kostenverhaal zonder wanbeleid.30 De norm ‘wanbeleid’ en ‘onjuist beleid’
vallen in de praktijk als het ware samen.31 Aangezien de toewijzing van een verzoek
tot kostenverhaal de civil rights and obligations van de bestuurders en commissarissen
als bedoeld in art. 6 EVRM raakt, dient de OK die toewijzing deugdelijk te moti-
veren.32 Met een verzoek tot kostenverhaal kan de curator de OK derhalve bewegen
(dwingen) een uitspraak te doen over de persoonlijke verwijtbaarheid van bestuurders
en commissarissen ten aanzien van het wanbeleid. Hij kan zodoende een meer stevige
basis creëren voor een eventuele aansprakelijkstelling op grond van art. 2:138/248
BW, art. 2:9 BW of art. 6:162 BW.

Belang van rechterlijke vaststelling wanbeleid voor aansprakelijkstelling
Tot slot is de OK van oordeel dat de rechterlijke vaststelling dat er wanbeleid is
geweest en wie daarvoor verantwoordelijk is, van belang kan zijn voor de curator in
een schadevergoedingsprocedure tegen de bestuurders en commissarissen. Op deze
mogelijke ‘doorwerking’ bestaat de nodige kritiek. Die kritiek hangt samen met de
aard en inrichting van de enquêteprocedure, waarover hierna.

8.5 Verhouding met doel en strekking van het enquêterecht

8.5.1 De doeleinden

Aan de curator is zoals gezegd de taak toebedeeld de belangen van de gezamenlijke
schuldeisers te behartigen. Deze kerntaak is niet beperkt tot het beheer van het ver-
mogen van de failliete boedel, maar hij moet dit vermogen, zo nodig, ook recon-
strueren. Dit houdt in dat de curator de opdracht heeft om de boedel zo groot mogelijk

29 Borrius (2016), p. 66.
30 Van Calker (2017), p. 522-523.
31 Van Solinge (2017), p. 508-514 en 518, meent dat onjuist beleid ondenkbaar is zonder wanbeleid.

Van Claker (2017), p. 523, meent dat onjuist beleid en wanbeleid praktisch inwisselbaar zijn.
32 HR 4 juni 1997, NJ 1997/671 m.nt. Maeijer (Text Lite) r.o. 4.1.2-4.1.3 en 4.4.2. Zie ook Borrius

(2016), 68.
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te maken en de plicht te onderzoeken of er aanleiding bestaat om aansprakelijkheids-
procedure te starten (§ 8.3). Het verzuim om een kansrijke procedure te entameren
kan zelfs leiden tot persoonlijke aansprakelijkheid, waaronder tevens is begrepen het
verzuimen van het instellen van een actie wegens bestuurdersaansprakelijkheid ex
art. 2:138/248 BW.33

De kerntaak van de curator is op zichzelf niet onverenigbaar met de doeleinden van het
enquêterecht. Deze zijn niet slechts niet sanering en herstel van de gezonde
verhoudingen, maar ook de opening van zaken en de vaststelling bij wie de ver-
antwoordelijkheid berust voor het mogelijke wanbeleid.34 Hoewel de curator met een
enquêteverzoek beoogt onderzoek te doen naar de feitelijke achtergrond van een
geschil van louter vermogensrechtelijke aard (de aansprakelijkheidstelling), kunnen de
doeleinden van de enquêteprocedure daarbij niettemin worden verwezenlijkt.35 De
voorzitter van de OK heeft recentelijk erkend dat de mogelijkheid om de rechtsper-
soon en diegenen die verantwoordelijk zijn voor eventueel wanbeleid in rechte aan te
spreken tot vergoeding van schade in het verlengde ligt van deze doeleinden.36 Dat
een enquête in geval van een faillissement nuttig kan zijn blijkt onder meer uit Ogem,
Bredero, Text Lite en Landis. Bovendien kan de curator met een enquêteverzoek naast
de belangen van de gezamenlijke schuldeisers, ook belangen van maatschappelijke
aard, zoals die van continuïteit van de onderneming en behoud van werkgelegenheid,
behartigen (§ 8.3). Deze laatste belangen mag een curator bij zijn handelen immers
mede in aanmerking nemen.37

8.5.2 Aard en strekking van de enquêteprocedure

Tegenover het voorgaande staat dat de enquêtebevoegdheid van de curator vooral de
weg opent naar inquisitoire enquêtes.38 De curator wil met een enquête de schuldigen
aanwijzen voor het mogelijk blijkend wanbeleid, zodat uiteindelijk de schade op
hen kan worden verhaald. In dat kader heeft de curator voornamelijk belang bij een
verzoek tot kostenverhaal en tot vernietiging van een dechargebesluit, omdat hij de
OK daarmee kan bewegen het wanbeleid te individualiseren en zodoende een meer
stevige basis kan creëren voor een aansprakelijkstelling (§ 8.4).

33 Wessels (2015), § 4252.
34 Zie § 2.3.
35 HR 18 november 2005, JOR 2005/295 (Unilever), r.o. 4.2.
36 Voorzitter OK 28 juni 2016, ARO 2016/160 (Best Green), r.o. 2.3. Zie ook Voorzitter OK 6 november

2013, JOR 2014/7 (Ageas), r.o. 2.4. Zie ook § 2.4.
37 Aldus ook Kortmann in zijn noot onder HR 19 mei 1999, JOR 1999/171 (De Haan Beheer II).
38 Zie § 2.4.
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Daarnaast kan het oordeel wanbeleid op zichzelf, mede gelet op het onderzoeksver-
slag, in belangrijke mate ‘doorwerken’ in latere aansprakelijkheidsprocedures tegen
bestuurders en commissarissen.39 Tegen deze consequentie bestaan in de literatuur
de nodige bezwaren omdat de enquêteprocedure en de aansprakelijkheidsprocedure
verschillend van aard zijn en met andere waarborgen omkleed. De enquêteprocedure
kent slechts één feitelijke instantie (geen hoger beroep, behoudens cassatie) waar-
van het onderzoek de kern vormt. In de enquêteprocedure gelden voorts afwij-
kende bewijsregels.40 Bestuurders en commissarissen hebben in de tweede fase van
de enquêteprocedure geen recht op tegenbewijs ten aanzien van voor hen ongunstige
bevindingen in het onderzoeksverslag. Zij hebben wel het recht om deze bevindingen
te bestrijden, maar de vraag is wat dit recht om het lijf heeft zonder de mogelijkheid
van tegenbewijs. Daar komt bij dat aan de onderzoekers veel vrijheid toekomt in het
verzamelen en selecteren van de feiten en de wijze waarop zij hun bevindingen (waar-
onder soms zelfs normatieve conclusies) vastleggen in het onderzoeksverslag.41 De
betrokken bestuurders en commissarissen zullen derhalve de drang voelen om de vast-
stelling van de feiten in het onderzoeksverslag gunstig te beïnvloeden op grond van
art. 2:351 lid 4 BW, nu zij in de tweede fase van de enquêteprocedure de vastgestelde
feiten enkel nog kunnen betwisten, tegenbewijs staat niet meer open. Twijfelachtig is
echter of met de introductie van art. 2:351 lid 4 BW op de juiste wijze invulling is
gegeven aan de elementen van het beginsel van hoor en wederhoor.42 De waarborgen
van art. 6 EVRM zijn namelijk niet van toepassing op de onderzoeksfase.43 Aldus kan
het onderzoeksverslag met de daarin zonder EVRM-waarborgen vastgestelde feiten, al
dan niet in combinatie met het oordeel wanbeleid, dienen ter vaststelling van civiele
aansprakelijkheid en schade.44 Het oordeel wanbeleid is weliswaar geen oordeel over
de persoonlijke aansprakelijkheid en de feiten achter het wanbeleid staan in een aan-
sprakelijkheidsprocedure niet op voorhand vast, maar het oordeel wanbeleid en de
individualisering daarvan staan wel vast in die procedure. Bestuurders en commissa-
rissen die het oordeel wanbeleid tegen zich horen uitspreken, hebben derhalve een
bewijsachterstand in een latere aansprakelijkheidsprocedure. Het gevoelen is dat de

39 HR 10 januari 1990, NJ 1990/446 (Ogem); HR 4 april 2003, NJ 2003/538 (Skipper Club/Jaarsma);
HR 8 april 2005, NJ 2006/443; JOR 2005/119 (Laurus).

40 De enquêteprocedure, meer in het bijzonder de tweede fase daarvan, verzet zich vanwege haar aard
tegen toepassing van het wettelijke bewijsrecht (zie art. 284 Rv), aldus HR 8 april 2005, JOR 2005/
119 (Laurus), r.o. 3.9. Zo is er geen ruimte voor een deskundigenbericht ex art. 194 Rv of voor een
voorlopig getuigenverhoor ex art. 186 Rv. Zie verder hierover Borrius (2016), p. 64 en Van Solinge
(2017), p. 493.

41 Zie kritisch hierover Van Solinge (2017), p. 499-505.
42 Leijten (2010), p. 63 en Bartman & Holtzer (2010), p. 83 betogen dat de wijze waarop aan het

beginsel van hoor en wederhoor invulling is gegeven, ‘te mager’ is.
43 EHRM 19 maart 2002, JOR 2002/127 (Text Lite), r.o. 1.
44 OK 15 februari 2013, JOR 2013/102 (Van der Molen), r.o. 11.8.
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enquêteprocedure om voornoemde redenen niet geschikt is voor fishing expeditions,
dat wil zeggen het verzamelen van belastend materiaal dat kan worden gebruikt in een
latere aansprakelijkheidsprocedure.45 Dat gevoelen lijkt mij terecht. De enquêtepro-
cedure in het algemeen, en de onderzoeksfase in het bijzonder, is niet ingericht om
disculpatieverweren van bestuurders en commissarissen naar behoren te verdiscon-
teren en daarmee niet op individuele rechtsbescherming.46

Het formele onderscheid tussen de enquêteprocedure en de aansprakelijkheids-
procedure wordt nog moeizamer wanneer de OK na het oordeel wanbeleid overgaat
tot het vernietigen van een dechargebesluit of tot toewijzing van een verzoek tot
kostenverhaal op de bestuurders en commissarissen die individueel verantwoordelijk
zijn voor het onjuiste beleid (§ 8.4).47 Nu deze voorzieningen voor de curator met
name van belang zijn, is de enquêtebevoegdheid van de curator in wezen een pre-
liability discovery ten nadele van bestuurders en commissarissen. De wijzing van het
enquêterecht in 2013 is daarentegen mede ingegeven door het streven de positie van
bestuurders en commissarissen processueel te versterken.

Er zijn nog andere reden waarom de enquêtebevoegdheid van de curator kritisch
moet worden bekeken. Het onderzoeksverslag en het oordeel wanbeleid brengt een
bijzonder aansprakelijkheidsrisico mee ten aanzien van aansprakelijkheidsgronden
met een wettelijk bewijsvermoeden (art. 2:138/248 lid 2 BW) of de omkering van de
bewijslast (art. 2:139/249 BW).48 Indien uit het onderzoeksverslag blijkt dat het
bestuur niet heeft voldaan aan zijn verplichtingen uit art. 2:10 BW (administratie) en
art. 2:394 BW (publicatie jaarrekening), dan heeft het zijn taak onbehoorlijk vervuld.
De curator hoeft dan slechts nog aannemelijk te maken dat de kennelijke onbehoor-
lijke taakvervulling een belangrijke oorzaak van het faillissement is. Voor bestuurders
en commissarissen zal er geringe ruimte bestaan om zich te disculperen, zeker indien
het wanbeleid geïndividualiseerd is als gevolg van een kostenveroordeling of de ver-
nietiging van een dechargebesluit. De curator krijgt aldus via een daartoe minder
geschikte procedure, de enquêteprocedure, materieel in handen dat zijn bewijslast nog
verder verlicht en disculpatie voor bestuurders en commissarissen lastiger maakt. 49

45 Zie onder meer Maeijer in zijn noten onder NJ 1990/466 (Ogem) en NJ 1997/671 (Text Lite); De Witt
Wijnen (1997), p. 103-104; Van Solinge (1998), p. 61; Wesseling-van Gent (2006), p. 353-373, die
concludeert dat als de enquêteprocedure uitsluitend wordt gebruikt als bewijsgaring voor de
aansprakelijkstelling van bestuurders en commissarissen, het onderzoek in strijd komt met art. 6
EVRM indien hen niet de waarborgen van het beginsel van hoor en wederhoor worden toegekend.
Bij sommigen rijst zelfs de vraag of de enquêteprocedure in overeenstemming is met de beginselen
van een fair trial als bedoeld in art. 6 EVRM, ook nádat de Hoge Raad en het EHRM – HR 4 juni
1997, NJ 1997/671, m.nt. Maeijer, r.o. 4.4.2 en 4.4.3 (Text Lite); EHRM 19 maart 2002, JOR 2002/
127, m.nt. De Kluiver (Text Lite) – deze vraag bevestigend hebben beantwoord in de Text Lite-zaak,
zie De Witt Wijnen 1997, p. 101 e.v. en Hermans 2003, p. 140 e.v.

46 Van Solinge (2017), p. 499-505 en Borrius (2016), p. 71.
47 Zie Van Solinge (2017), p. 518 en Borrius (2016), p. 70 en Van Calker (2017), p. 523-526.
48 Van Calker (2017), p. 526.
49 In dezelfde zin Van Solinge (1998), p. 47.
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Daarnaast dient te worden bedacht dat een enquêteverzoek geen betrekking heeft
op de tot de boedel behorende rechten en verplichtingen als bedoeld in art. 25 Fw.50

De OK wijst een enquêteverzoek toe wanneer er gegronde redenen zijn om aan een
juist beleid en een juiste gang van zaken te twijfelen. Het onderzoek richt zich in de
eerste plaats op het beleid van het bestuur en de raad van commissarissen, maar kan
ook het beleid van andere organen, zoals de aandeelhoudervergadering, betreffen.
Een enquêteverzoek heeft daarom geen betrekking op rechten of verplichtingen die
tot de boedel van de rechtspersoon behoren.51 Aangelegenheden die de boedel niet
betreffen, gaan de curator niet aan. Waarom zou dit ten aanzien van het enquêterecht
anders zijn?

Voorts handelt de curator bij de uitoefening van zijn kerntaak slechts in het belang
van de gezamenlijke schuldeisers. De enquêteprocedure is echter niet in het leven
geroepen om de belangen van schuldeisers te beschermen. Uit de wetsgeschiedenis
blijkt dat de procedure bedoeld is om bescherming te bieden aan rechtstreeks belang-
hebbenden zoals kapitaalverschaffers en werknemers, in die zin dat als het belang van
de vennootschap wordt geschaad, de verzoeker dit ook voelt. Schuldeisers heb-
ben een dergelijk belang niet. Het is daarom opmerkelijk dat de curator hun belangen
kan behartigen met het indienen van een enquêteverzoek.52 De achterliggende
gedachte daarvan is dat ook de curator er belang bij kan hebben dat wordt vastgesteld
of voorafgaand aan het faillissement wanbeleid heeft plaatsgevonden (§ 8.2). Dat
mag zo zijn, maar de curator heeft talrijke mogelijkheden ommet een eigen onderzoek
de oorzaken van het faillissement te achterhalen en de slagingskans van een aan-
sprakelijkstelling te beoordelen. Art. 93a Fw geeft de curator toegang tot elke plaats,
voor zover dat redelijkerwijs voor de vervulling van zijn taak nodig is; de rechter-
commissaris is bevoegd tot het geven van een machtiging als bedoeld in art. 2 van de
Algemene wet op het binnentreden. De vernieuwde artikelen 105 tot en met 106 Fw
bevatten zoals gezegd een informatie- en medewerkingsplicht voor: i. bestuurders,
commissarissen en voor feitelijk bestuurders van de failliet; ii. de bestuurder(s) van
een of meer rechtspersonen die bestuurder is of zijn van de failliet; iii. de vennoten van
een of meer vennootschappen onder firma of commanditaire vennootschappen die
bestuurder is of zijn van de failliet; en iv. iedereen die in de drie jaar voorafgaande aan
het faillissement bestuurder, commissaris of vennoot bij de failliet was. Verder kan de
curator gebruikmaken van het faillissementsverhoor (art. 66 Fw).

50 HR 4 februari 2005, NJ 2005/127; JOR 2005/58 (Landis), r.o. 4.2: “Een enquêteverzoek heeft, zoals
ook het onderdeel tot uitgangspunt neemt, geen betrekking op de tot de boedel van Landis of haar
dochtervennootschappen behorende rechten en verplichtingen als bedoeld in art. 25 F. (vgl. HR
19 mei 1999, OK 69-II, NJ 1999, 670).”

51 Zo ook Kortmann (2000), p. 106.
52 In dezelfde zin Van der Sangen (2012), p. 69.
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Nadelen van de enquêteprocedure zijn naar mijn mening voorts dat zij de
afwikkeling van het faillissement vertraagt en kostenverhogend werkt.53 Een belang-
rijk punt daarbij is nog dat de curator, anders dan bij een eigen onderzoek of inscha-
keling van een geschikte externe deskundige, op de omvang en de kosten van een
onderzoek geen invloed heeft.54 De OK bepaalt de omvang van het onderzoek en stelt
de beloning van de onderzoekers vast. Die kosten kunnen aanzienlijk zijn. De onder-
zoekers kunnen zelfs vragen om een verhoging van het budget.55

8.5.3 Synthese

De enquêtebevoegdheid is aan de curator verleend ter voorbereiding op en versterking
van zijn positie in een aansprakelijkheidsprocedure tegen bestuurders en commissa-
rissen. Die functie is op zichzelf niet in strijd met de doeleinden van het enquêterecht.
In het verlengde van die doeleinden ligt immers de mogelijkheid om de rechtspersoon
en diegenen die verantwoordelijk zijn voor eventueel wanbeleid in rechte aan te spre-
ken tot vergoeding van de schade. Of de processuele waarborgen voor bestuurders en
commissarissen voldoende zijn, is echter de vraag. Duidelijk is in ieder geval dat deze
minder zijn dan bij de normale aansprakelijkheidsprocedures. Dat de curator de
enquêteprocedure gebruikt om de oorzaken van het faillissement te achterhalen, daar
heb ik op zichzelf niet zoveel tegen. De enquêteprocedure is daarvoor immers een nut-
tig middel. Wel meen ik dat belangrijk is om voor ogen te houden dat de enquête-
procedure geen aansprakelijkheidsprocedure is en als zodanig niet mag worden
gebruikt.56 Dat karakter blijft gewaarborgd zolang de OK zich niet uitlaat of bemoeit
met de aansprakelijkheid en een oordeel daarover aan de aansprakelijkheidsrechter
overlaat. De tendens is echter dat steeds meer elementen van aansprakelijkheid in de
enquêteprocedure sluipen.57 Nu de curator talrijke bevoegdheden heeft om zelf de
oorzaken van het faillissement te achterhalen en de slagingskans van een aansprake-
lijkstelling te beoordelen, waarbij hij de regie over en de kosten van dat onderzoek in
eigen hand houdt, verdient het mijns inziens de voorkeur dat hij daarvan gebruik-
maakt. Dat gevoelen leeft onder de curatoren zelf vermoedelijk ook; zij hebben tot op
heden nimmer gebruikgemaakt van de in art. 2:346 lid 3 BW vervatte enquêtebe-
voegdheid.58

53 Zo ook Luchtman (1999), p. 26-27; Van Brunschot (2008), p. 249; Wessels (2010), § 4434.
54 Van Brunschot (2008), p. 249-251.
55 Art. 2:350 lid 3 BW.
56 Zie hierover Van Solinge (2017) 492-493 en Timmerman (2008), p. 150
57 Zie onder meer Van Solinge (1998), Van Solinge (2017), Van Calker (2017), p. 544, Borrius (2016),

p. 65-71.
58 Er is slechts eenmaal gedreigd met de inzet van het enquêterecht. In de BCCH-beschikking maakt de

curator bezwaar tegen de toewijzing van het verzoek van de oorspronkelijke verzoeker om de
enquêteprocedure te beëindigen. Volgens de curator zijn “het beleid en de gang van zaken binnen
BCCH zodanig […] gefrustreerd dat (de ondernemingen van) BCCH en haar dochtervennootschap-
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Ook in de praktijk is de enquêtebevoegdheid van de curator minder goed ontvan-
gen dan die van het bestuur en de raad van commissarissen onderscheidenlijk de niet
uitvoerende bestuurders in een one tier board. Dit blijkt uit het rapport ‘Doelbereiking
en effectiviteit van de wet aanpassing enquêterecht in de praktijk’.59 Bij de beoorde-
ling van de enquêtebevoegdheid van het bestuur is bijna 80% van de respondenten
positief. Hetzelfde geldt voor de beoordeling van de enquêtebevoegdheid van de raad
van commissarissen.60 Daarentegen geeft ongeveer 51% van de respondenten een
positieve beoordeling van de enquêtebevoegdheid van de curator. Volgens het rapport
kan hieruit worden geconcludeerd dat de beoordeling van de enquêtebevoegdheid
voor het bestuur en de raad van commissarissen positief is, terwijl de beoordeling voor
de curator neutraal-positief is.61

Bij de opgave van redenen stelt een grote meerderheid van de respondenten dat
de curator er belang bij kan hebben dat wordt vastgesteld of voorafgaand aan het
faillissement wanbeleid heeft plaatsgevonden, maar wordt tevens veelvuldig aan-
gegeven dat de curator ook zonder enquêtebevoegdheid reeds voldoende middelen
heeft om aansprakelijkheidsacties voor te bereiden.62 Daarnaast hebben de respon-
denten de mogelijkheid gekregen om eigen redenen op te geven bij de beoordeling
van de enquêtebevoegdheid van de curator. Vijf van de veertien respondenten menen

pen schade is berokkend, met de faillissementen als gevolg.” De crediteuren hebben er zijns inziens
recht op en belang bij om te weten of er sprake is van wanbeleid en of dat inderdaad tot de ondergang
van BCCH heeft geleid. De daaropvolgende vraag aan wie dat te wijten is kan volgens de curator bij
uitstek worden beantwoord door middel van het onderzoek. Dit laatste is naar zijn mening ook van
belang bij een eventuele aansprakelijkstelling van het bestuur en/of andere partijen. De curator heeft
daarnaast nog aangevoerd dat hij – zou het onderzoek worden beëindigd – zeker van zijn sinds 1 januari
2013 geldende enquêtebevoegdheid gebruik zal maken en “dat de basis van dat verzoekschrift in de kern
exact dezelfde is als de basis van het verzoekschrift dat in deze kwestie is ingediend”, zie OK 24 februari
2014, ARO 2014/54 (Body Control Concepts Holding), r.o. 3.3. Door het ontbreken van rechtspraak is
thans nog onduidelijk wanneer de curator van zijn enquêtebevoegdheid gebruik moet of mag maken.
Kunnen derden de curator dwingen van de bevoegdheid gebruik te maken via de weg van art 69 Fw, ook
als hij daarvoor niet voelt? Art. 69 Fw biedt de gefailleerde en de schuldeisers de mogelijkheid om
invloed uit te oefenen op het beheer van de failliete boedel. Het handelen van de curator wordt dan vol
getoetst. Dat betekent per saldo de rechter-commissaris of (in beroep) de rechtbank beslist over de vraag
of de curator een enquêteverzoek moet indienen. De rechter-commissaris zal slechts overgaan tot een
dergelijk bevel wanneer hier een boedelbelang bij gebaat is, dat wil zeggen wanneer de te verwachten
baten groter zullen zijn dan de te verwachten kosten van de enquêteprocedure. Gelet op het feit dat de
enquêteprocedure de afwikkeling van het faillissement vertraagt, kostenverhogend werkt, en niet zeker
is of de bevindingen in de enquêteprocdure zullen leiden tot een aansprakelijkstelling en dus tot een
vergroting van de boedel, zal een rechter-commissaris daartoe mijns inziens niet spoedig besluiten.
Indien de curator zelf besluit om van zijn enquêtebevoegdheid gebruik te maken, heeft hij daartoe de
machtiging van de rechtercommissaris nodig (art. 68 lid 3 Fw).

59 Rapport Lafarre/Schippers/Van den Bosch/Van der Elst/Van der Sangen (2018).
60 Zie § 7.3.3.
61 Rapport Lafarre/Schippers/Van den Bosch/Van der Elst/Van der Sangen (2018), p. 74.
62 Rapport Lafarre/Schippers/Van den Bosch/Van der Elst/Van der Sangen (2018), p. 76.

233

De curator 8.5.3



dat de waarde van deze bevoegdheid in de praktijk klein zal zijn, bijvoorbeeld omdat
de boedel ontoereikend kan zijn om een onderzoek te bekostigen. Een aantal res-
pondenten is van mening dat de curator reeds een eigen onderzoek uitvoert in een
faillissementssituatie, waardoor de toegevoegde waarde van de wetswijziging ondui-
delijk is en zelfs de Faillissementswet zou doorkruisen. Een aantal respondenten kaart
aan dat deze bevoegdheid onwenselijk is ten aanzien van de tweede fase van een
enquêteprocedure; zij stellen dat de vaststelling van aansprakelijkheid niet thuishoort
in het enquêterecht omdat de enquêteprocedure niet met voldoende waarborgen
omkleed zou zijn. Ook zou de curator de enquêteprocedure als oneigenlijk drukmiddel
kunnen inzetten. Voorts stelt een tweetal respondenten aan de orde dat de bevoegdheid
van de curator buiten de (oorspronkelijke) doeleinden van het enquêterecht valt. Tot
slot komen slechts twee respondenten met een positieve opgaaf van eigen redenen; zij
menen dat het onderzoek dat de curator uitvoert anders is dan een (onafhankelijk)
onderzoek, waardoor de enquêtebevoegdheid de curator in staat stelt om een compleet
beeld te krijgen van de gang van zaken in een rechtspersoon.63

Dit alles roept de vraag op of de enquêtebevoegdheid van de curator niet beter
geschrapt kan worden. Aan de enquêteprocedure in de huidige vorm kleven mijns
inziens de nodige bezwaren dat gebruikmaking daarvan door de curator in een breder
kader dan waarvoor de procedure bedoeld is (aansprakelijkstelling), onwenselijk is. In
de literatuur zijn reeds voorstellen gedaan om de vermenging van de enquêteprocedure
en de aansprakelijkheidsprocedure tegen te gaan. Zo is voorgesteld dat de OK niet
langer moet kunnen oordelen over het kostenverhaal en de vernietiging van dechar-
gebesluiten.64 Voorts zou het oordeel wanbeleid geen bindende kracht en ook geen
bewijsnadeel voor bestuurders en commissarissen in de aansprakelijkheidsprocedure
moeten hebben. Het idee is dat de civiele rechter ‘zelfstandig’ zonder het oordeel
wanbeleid van de OK-toets of er sprake is van een onbehoorlijke taakvervulling.65

Zou met dergelijke ingrepen de huidige vorm van de enquêteprocedure veranderen,
dan heb ik minder moeite met de gebruikmaking daarvan door de curator. Het punt is
echter dat de enquêteprocedure in dat geval weinig tot geen meerwaarde heeft voor de

63 Rapport Lafarre/Schippers/Van den Bosch/Van der Elst/Van der Sangen (2018), p. 77-78.
64 Zie over het schrappen van art. 2:354 BW onder meer Van der Grinten & Kroeze (1997), p. 13; Van

der Vlis (1997), p. 227-230; Van Solinge (1998), p. 57; Geerts, diss. (2004), p. 239; Van Brunschot
(2008), p. 248; Van Solinge (2017), p. 507 en Van Calker (2017), p. 525. Van Solinge (2017), p. 507
en Van der Grinten en Kroeze (1997), p. 13 menen dat de vernietiging van dechargebesluiten niet
thuishoort in de enquêteprocedure. Ook is ervoor gepleit om een tweede feitelijke instantie in de
enquêteprocedure te introduceren, zie Josephus Jitta (2004), p. 17 en SER-advies 08/01, p. 52. Daar-
naast gaan er stemmen op om van de enquêteprocedure een dagvaardingsprocedure te maken, zie Van
Brunschot (2008), p. 248 en Van der Korst & Wassenaar (2010), p. 207-223. De minister wil zo ver
echter niet gaan. Hij vreest dat dit ten koste zal gaan van de, alom geprezen, snelheid van de procedure,
zie Kamerstukken II 2010-2011, 32 887, nr. 3 (MvT), p. 23.

65 Van Solinge (2017), p. 519.
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curator. De onderdelen waar het hem met name om te doen is (de doorwerking van het
oordeel wanbeleid en de individualisering van wanbeleid), zijn er dan immers uit. De
curator zal dus geen heil zien in het gebruik van zijn enquêtebevoegdheid (voor zover
hij dat thans al ziet). De enquêtebevoegdheid van de curator kan wat mij betreft dan
ook worden geschrapt.

Indien de wetgever de mogelijkheid van een enquête wil behouden ten aanzien
van een vennootschap die in betalingsproblemen verkeert, dan gaat mijn voorkeur
eerder uit naar de bewindvoerder ingeval de vennootschap surseance van betaling
is verleend.66 Voor de bewindvoerder geldt dat hij het enquêterecht kan gebruiken om
de gezonde verhoudingen te herstellen. De bewindvoerder beschikt bovendien over
minder bevoegdheden dan de curator om de oorzaken betreffende de surseance te
achterhalen (art. 223b Fw). De in surseance verkerende vennootschap is onbevoegd
een daad van beheer of beschikking met betrekking tot de boedel te verrichten zonder
medewerking, machtiging of bijstand van de bewindvoerder (art. 228 Fw), maar de
organen van de rechtspersoon kunnen nog invloed uitoefenen op het beleid en de gang
van zaken van de rechtspersoon. Daarnaast heeft ook de bewindvoerder bij het ver-
richten van zijn taak de medewerking nodig van de rechtspersoon. Indien die
medewerking bij herhaling niet wordt verleend, kan een enquête naar het beleid en
de gang van zaken zoals bepaald door de organen van de vennootschap, zinvol zijn.67

8.6 De werking van art. 2:349 lid 1 BW in faillissement

De regel dat een enquêteverzoeker voorafgaand aan de indiening van het enquête-
verzoek zijn bezwaren kenbaar moeten maken aan het bestuur en de raad van com-
missarissen geldt niet voor de curator.68 Volgens de minister is art. 2:349 lid 1 BW niet
doelmatig wanneer de curator een enquêteverzoek indient. Het treffen vanmaatregelen
door het bestuur en de raad van commissarissen heeft immers geen zin meer nadat de
rechtspersoon failliet is verklaard.69

De tekst van art. 2:346 lid 3 BW doet enigszins vermoeden dat art. 2:349 lid 1 BW
geheel niet van toepassing is in geval van faillissement van de rechtspersoon. Bedoeld
is louter dat art. 2:349 lid 1 BW niet van toepassing is wanneer het enquêteverzoek
afkomstig is van de curator.70 Voor andere enquêtegerechtigden geldt art. 2:349 lid 1
BW in geval van faillissement van de rechtspersoon dus onverkort. De vraag komt op
aan wie zij hun bezwaren kenbaar moeten maken: aan het bestuur en de raad van com-
missarissen of aan de curator?

66 Ook Geerts, diss. (2004), p. 87, is een voorstander van de enquêtebevoegdheid voor de bewind-
voerder.

67 Asser-Maeijer 2-III, (2000), nr. 520.
68 Zie art. 2:346 lid 3 BW.
69 Kamerstukken II 2011-2012, 32 887, nr. 6 (NnavV), p. 21.
70 Kamerstukken II 2011-2012, 32 887, nr. 6 (NnavV), p. 21.
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De OK en de Hoge Raad zijn van oordeel dat volstaan kan worden met het
kenbaar maken van de bezwaren aan de curator van de failliete rechtspersoon. De
reden hiervoor is dat de curator, gelet de middelen en bevoegdheden waarover hij
tijdens het faillissement beschikt, beter in staat is tot het onderzoeken van de bezwaren
en het naar aanleiding daarvan nemen van maatregelen dan het bestuur en de raad van
commissarissen.71 De Hoge Raad brengt met deze overweging tot uitdrukking dat
bestuurders en commissarissen na faillissement veelal feitelijk niet meer bij machte
zullen zijn tot het treffen van de eventueel benodigde maatregelen om een enquete te
voorkomen. Dit maakt het kenbaar maken van de bezwaren aan bestuurders en com-
missarissen na faillissement minder zinvol. Hoewel ik deze praktische benadering
begrijp, is mij niet duidelijk welke maatregelen de curator dan wel kan nemen ter
opheffing van de bezwaren. Het nemen van maatregelen van organisatorische aard die
de gezonde verhoudingen binnen de rechtspersoon kunnen herstellen, heeft immers
weinig nut. Er zal vooral behoefte bestaan aan een inquisitoire enquête die gericht is op
het verkrijgen van openheid van zaken en het vaststellen bij wie de verantwoorde-
lijkheid voor het mogelijk blijkend wanbeleid ligt. Het enige wat ik me derhalve kan
voorstellen is dat de curator een enquête – en daarmee eventueel de onderzoekskosten
(§ 8.8) – mogelijk kan voorkomen door aan de potentiële enquêteverzoeker openheid
van zaken te geven. Indien de curator zelf niet over de benodigde informatie beschikt,
maar de rechtspersoon die openheid van zaken wel kan geven, lijkt mij verdedigbaar
dat de rechtspersoon daartoe in de gelegenheid moet worden gesteld.72 Het uitgangs-
punt zou naar mijn mening moeten zijn dat een enquêteverzoek kosten wat het kost
voorkomen wordt, zoals ik ook in § 7.6 opmerk ingeval de vennootschap zelf een
enquêteverzoek indient.

8.7 Zijn enquêtekosten boedelschulden?

Art. 2:350 lid 3 BW bepaalt dat de rechtspersoon de onderzoekskosten betaalt en dat
de OK kan bepalen dat de rechtspersoon voor de betaling van die kosten zekerheid
moet stellen. Sinds de uitspraak van de Hoge Raad in de Decidewise-zaak is duidelijk
dat wanneer een enquêtegerechtigde (een andere dan de curator) een enquêteverzoek
indient bij een failliete rechtspersoon de onderzoekskosten geen verplichte boedel-
schuld vormen.73 Boedelschulden ontstaan uit de wet of door een handeling van de

71 HR 19 mei 1999, JOR 1999/171 m.nt. Kortmann (De Haan Beheer II), r.o. 4.2.2.
72 In dezelfde zin Geerts (2001), § 4, die meent dat het bestuur van de rechtspersoon via art. 69 Fw kan

afdwingen dat de potentiële enquêteverzoekers de stem van de leiding van de rechtspersoon horen.
73 HR 24 juni 2005, JOR 2005/174 m.nt. Van Mierlo (Decidewise), r.o. 3.4. Zie ook HR 9 december

2005, NJ 2006/174; JOR 2006/3 (Landis), r.o. 3.2. De regel dat de onderzoekskosten in beginsel
geen boedeschulden vormen, geldt ook indien de failliete vennootschap zelf een enquêteverzoek
indient, zie Josephus Jitta, in: T&C 2015, art. 2:346 lid 3 BW, aant. 6 (online, laatst bijgewerkt op
15 februari 2015). Dit is mogelijk omdat de enquêtebevoegdheid van de curator die van het bestuur
onverlet laat. Dat geldt mijns inziens ook voor de enquêtebevoegdheid van de raad van commis-
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curator.74 Art. 2:350 lid 3 BW bepaalt weliswaar dat de rechtspersoon de kosten van
het onderzoek betaalt, maar dit is geen boedelschuld uit de wet.75 Evenmin is het
een boedelschuld die herleid kan worden tot een toedoen van de curator.76 Het is een
– in de woorden van Wessels – post-faillissementsschuld die door de curator niet in
aanmerking behoeft te worden genomen.77

De curator kan aldus zelf, onder toezicht van de rechter-commissaris, beslissen of
en in hoeverre hij in het kader van zijn kerntaak de middelen uit de boedel wil aan-
wenden voor de onderzoekskosten. Is hij daartoe niet bereid dan zal geen onderzoek
kunnen plaatsvinden, althans niet op kosten van de rechtspersoon. Dat op deze wijze
een doorkruising van de tenuitvoerlegging van de beschikking van de OK kan plaats-
vinden, is mijns inziens niet onoverkoombaar. Nadat een vennootschap failliet is
verklaard, is de primaire functie van een enquête niet langer de sanering en het her-
stel van de gezonde verhoudingen binnen de vennootschap. Na faillissement ligt het
belang van een enquête vooral bij de opening van zaken en de vaststelling wie verant-
woordelijkheid is voor het mogelijk blijkend wanbeleid. Een enquête heeft na
faillissement derhalve niet langer primair een reorganisatorisch karakter maar
een inquisitoir karakter. Waar vooral de vennootschap baat heeft bij een enquête
met een reorganisatorisch karakter, zullen de enquêteverzoekers in faillissementssitu-
aties vooral eigen belangen op het oog hebben. In geval van faillissement is er aldus
sprake van een – in de woorden van Timmerman – accentverschuiving in de functie
van het enquêterecht.78 Dat enquêteverzoekers na faillissement van de vennootschap
niet kunnen afdwingen dat een onderzoek door failliete boedel wordt gefinancierd,
lijkt mij dan ook acceptabel. Als de onderzoekskosten wel verplicht een boedelschuld
vormen dan komen deze kosten steeds ten laste van de schuldeisers van de failliete
vennootschap. Het zou mij vreemd voorkomen dat schuldeisers de kosten van een
enquête moeten dragen, wanneer zij deze niet zelf hebben verzocht. De belangen die
de curator behoort te behartigen, vallen immers niet noodzakelijkerwijs samen met
de belangen van diegenen die bevoegd zijn een verzoek als bedoeld in art. 2:345 BW
te doen.

sarissen onderscheidenlijk de niet uitvoerende bestuurders in een one-tier board. De failliete
vennootschap blijft immers rechtsbevoegd en haar organen blijven de vennootschapsrechtelijke
bevoegdheden behouden. Hiertoe behoort ook het vertegenwoordigen van de vennootschap bij het
indienen van een enquêteverzoek.

74 Wessels (2013), § 7088.
75 Wessels (2013), § 7089 en § 7089a.
76 Wessels (2013), § 7093 e.v.
77 Wessels (2013), § 4436.
78 Timmerman in sub 2.11 van zijn conclusie voor HR 24 juni 2005, JOR 2005/174 m.nt. Van Mierlo

(Decidewise).
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Is de curator niet bereid de onderzoekskosten voor rekening van de boedel te bren-
gen, dan is financiering door de enquêteverzoekers het alternatief. Zij zullen zich
daartoe vrijwillig bereid moeten verklaren omdat art. 2:350 lid 3 BW niet voorziet in
de mogelijkheid een ander dan de rechtspersoon in de kosten te veroordelen.79 De ver-
zoekers kunnen die kosten later eventueel verhalen op degenen die verantwoordelijk
zijn voor het wanbeleid met een beroep op een redelijke uitleg van art. 2:354 BW.80

Daarnaast kan de curator ingevolge art. 69 Fw door de rechter-commissaris op verzoek
van de schuldeisers(commissie) worden bevolen een boedelbijdrage beschikbaar te
stellen.81 De rechter-commissaris zal slechts overgaan tot een dergelijk bevel wanneer
het belang van de boedel hierbij gebaat is, dat wil zeggen wanneer de te verwachten
baten groter zullen zijn dan de te verwachten kosten. Naar mijn verwachting zal de
rechter-commissaris niet snel overgaan tot een dergelijk bevel gelet op de vaak hoge
kosten van een onderzoek.82

De regel dat de onderzoekskosten geen verplichte boedelschuld vormen, leidt echter
uitzondering als de curator het enquêteverzoek zelf indient. Ik laat de minsister aan
het woord:

“Dan kom ik nu bij de amendementen van de heer Van der Steur. In onderdeel II van
het amendement op stuk nr. 8 staat dat de kosten van het onderzoek boedelschuld
zijn als het onderzoek plaatsvindt op verzoek van de curator. Ik vind dat echt overbodig
en niet passend in het BW. Die regel volgt gewoon uit de Faillissementswet. Als dit
onderdeel in de wet komt, nemen wij dit twee keer in een wet op.”83

Die constatering lijkt mij terecht. Wanneer de curator een enquêteverzoek indient,
kan de verplichting tot het betalen van de kosten van het onderzoek worden herleid
tot een handeling van de curator.84 In dat geval komen de onderzoekskosten voor
rekening van de boedel; een door hem zelf gewenst onderzoek zou anders immers
niet van de grond komen.85

79 Vgl. A-G Timmerman in sub 4.27 van zijn conclusie voor HR 4 november 2016, JOR 2017/1 m.nt.
Spruitenburg (Staat der Nederlanden c.s./Vereniging van Effectenbezitters), die in voetnoot 66 de
vraag opwerpt of het aspect van de enquêtekosten in de belangenafweging kan worden “opgelost” in
die zin dat de OK een enquête beveelt onder de voorwaarde dat de verzoekende partijen de kosten
dragen. Ook de A-G stelt vast dat een wettelijke grondslag hiervoor ontbreekt. Zie ook Assink/
Slagter, deel 2 (2013), p. 1692.

80 HR 18 november 2016, JOR 2017/30 m.nt. Hammerstein (Meavita), r.o. 3.5.2.
81 HR 24 juni 2005, JOR 2005/174, m.nt. Van Mierlo (Decidewise), r.o. 3.4.
82 Zo ook Broere (2017), p. 543.
83 Handelingen II 2011-2012, 32 887, nr. 71, p. 49.
84 Wessels (2013), § 7094.
85 De curator kan voor de voldoening van de onderzoekskosten bij ontoereikendheid van de boedel

geen beroep doen op de Garantstelling Curatoren 2012. Zie Stcrt. 2012, d.d. 1 maart 2012, art. 2.
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8.8 Conclusie

De enquêtebevoegdheid van de curator verscheen ongeveer vijf jaar geleden ten
tonele. Sindsdien heeft de curator nimmer gebruikgemaakt van die bevoegdheid. Wat
mij betreft hoeft daarover niet te worden getreurd.

De curator is belast met het beheer en de vereffening van de failliete boedel ten
behoeve van de belangen van de gezamenlijke schuldeisers. Deze kerntaak is
niet beperkt tot het beheer van het vermogen van de failliete boedel, maar hij moet
dit vermogen, zo nodig, ook reconstrueren. Dit houdt in dat de curator de opdracht
heeft om de boedel zo groot mogelijk te maken en de plicht te onderzoeken of er
aanleiding bestaat om aansprakelijkheidsprocedure te starten (§ 8.3). Gelet op deze
kerntaak meent de minister ook dat de curator er belang bij kan hebben dat wordt
vastgesteld of voorafgaand aan het faillissement wanbeleid heeft plaatsgevonden. De
enquêteprocedure kan zijns inziens een belangrijke rol spelen bij een aansprakelijk-
heidsprocedure tegen bestuurders en commissarissen (§ 8.2).

De curator heeft echter talrijke mogelijkheden om met een eigen onderzoek de
oorzaken van het faillissement te achterhalen en de slagingskans van een aansprake-
lijkstelling te beoordelen (§ 8.3). Het belang van de curator bij enquêtebevoegdheid
ligt enkel besloten in de zogenoemde ‘doorwerking’ van de feiten uit het onderzoeks-
verslag en het oordeel wanbeleid van de OK in aansprakelijkheidsprocedures. Met
een verzoek tot vernietiging van een dechargebesluit of tot kostenverhaal kan de
curator de OK bovendien bewegen (dwingen) een uitspraak te doen over de per-
soonlijke verwijtbaarheid van de bestuurders en commissarissen ten aanzien van het
wanbeleid (§ 8.4). Het onderzoeksverslag en het oordeel wanbeleid brengt daarnaast
een bijzonder aansprakelijkheidsrisico mee ten aanzien van aansprakelijkheidsgron-
den met een wettelijk bewijsvermoeden (art. 2:138/248 lid 2 BW). In dat geval bestaat
voor bestuurders en commissarissen geringe ruimte om zich te disculperen, zeker
indien het wanbeleid geïndividualiseerd is als gevolg van een kostenveroordeling of
de vernietiging van een dechargebesluit. Dit alles maakt de enquêtebevoegdheid van
de curator in wezen een pre-liability discovery ten nadele van bestuurders en com-
missarissen. Dat is naar mijn mening niet wenselijk gelet op het gebrek aan pro-
cessuele waarborgen in de onderzoeksfase en tweede fase van de enquêteprocedure
voor de betrokken bestuurders en commissarissen (§ 8.5).

Nu de curator talrijke bevoegdheden heeft om met eigen onderzoek de oorzaken
van het faillissement te achterhalen, waarbij hij de regie over en de kosten van dat
onderzoek in eigen hand houdt, verdient het mijns inziens de voorkeur dat hij
daarvan gebruikmaakt. Dat gevoelen leeft onder de curatoren zelf vermoedelijk ook;
zij hebben tot op heden nimmer gebruikgemaakt van de in art. 2:346 lid 3 BW vervatte
enquêtebevoegdheid. Er blijven zo gesteld weinig redenen over om de enquêtebe-
voegdheid van de curator te behouden. Die bevoegdheid kan wat mij betreft dan ook
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worden geschrapt. Indien de wetgever de mogelijkheid van een enquête wil behouden
ten aanzien van een vennootschap die in betalingsproblemen verkeert, gaat mijn
voorkeur eerder uit naar het toekennen van de enquêtebevoegdheid aan de bewind-
voerder (§ 8.5.3).
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Hoofdstuk 9

DE WERKNEMERS

9.1 Inleiding

Op grond van de huidige enquêteregeling kunnen de werknemers hun stem binnen de
enquêteprocedure enkel laten gelden via de vakbond (§ 9.2). Een vakbond dient op
grond van art. 2:347 BW aan een aantal vereisten te voldoen voor enquêtebevoegd-
heid (§ 9.3). De toepassing van die vereisten verdient in het bijzonder aandacht indien
er ten tijde van het indienen van het enquêteverzoek geen leden meer werkzaam zijn in
de onderneming van de te onderzoeken vennootschap (§ 9.4) en bij de concernrechte-
lijke uitleg van de enquêtebevoegdheid van de vakbond (§ 9.5). Tot op heden maken
vakbonden weinig gebruik van hun enquêtebevoegdheid (§ 9.7). Gelet op deze
geringe enquêtebereidheid van de vakbonden onderzoek ik of het enquêterecht (niet
ook) aan de ondernemingsraad moet toekomen (§ 9.8). Daarbij zet ik alle voor- en
nadelen van een wettelijk enquêterecht voor de ondernemingsraad op een rij (§ 9.8.4).
In § 9.9 kom ik tot een conclusie.

9.2 Geschiedenis

9.2.1 Herziening van het ondernemingsrecht door de Commissie Verdam

In de enquêteregeling van 1928 komt de bevoegdheid om een enquête te verzoeken
enkel toe aan aandeelhouders van bepaalde NV’s.1 De eerste en belangrijkste aanzet
tot een verandering van dit karakter brengt de wetswijziging van het enquêterecht in
1971. Aan de wieg van deze wijziging staat de Commissie Verdam. Zij publiceert op
26 november 1964 een advies over de herziening van het ondernemingsrecht.2 In dit
rapport formuleert de Commissie Verdam een viertal concrete wetsvoorstellen over het
enquêterecht, een wet op de jaarrekening voor ondernemingen, een nieuwe wettelijke

1 Zie § 3.1.2.2.
2 Commissie Verdam (1964).
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regeling van de ondernemingsraden en een verplichte structuurregeling van de grote
NV waarbij bepaalde bevoegdheden die bij een gewone NV aan de aandeelhouders-
vergadering toekomen worden toebedeeld aan de raad van commissarissen.3 De op dit
rapport gebaseerde wettelijke regeling van de jaarrekening, de verplichte structuurre-
geling en de herziening van het enquêterecht hebben in zekere mate dan ook een
gemeenschappelijk grondslag:

“Zij berusten op de gedachte, dat de wet een grotere openheid in de vennootschap-
pelijke verhoudingen tot stand dient te brengen en dat een zekere invloed en zeggenschap
van werknemers, in het bijzonder bij de grote vennootschap behoort te worden ver-
wezenlijkt.” 4

De voorstellen inzake de wijziging van het enquêterecht zijn onderverdeeld in drie
categorieën: 1) verruiming van de mogelijkheden tot het uitlokken van een enquête;
2) het treffen van voorzieningen indien de noodzaak daartoe uit het enquêteverslag
blijkt; en 3) wijziging van de processuele voorschriften zoals destijds neergelegd in
artikel 53 e.v. WvK.5 Onder de eerste categorie zijn twee (sub)voorstellen uitgewerkt
die van belang zijn voor dit onderzoek. Dit betreft het voorstel om het instellen van een
enquêteverzoek ook vanuit werknemerszijde mogelijk te maken en het voorstel om
aan het Openbaar Ministerie de bevoegdheid te verlenen om een enquête te verzoeken.
Op enquêtebevoegdheid van de A-G kom ik terug in hoofdstuk 10.

9.2.2 De enquête vanuit werknemerszijde

De Commissie Verdam hecht bijzondere betekenis aan haar voorstel om een onder-
zoek vanuit werknemerszijde mogelijk te maken in geval van een gegrond vermoeden
van misstanden. Dit is een erkenning van de nieuwe positie die de werknemers
innemen in het maatschappelijk bestel.6 De arbeidsfactor in de onderneming is
gegroeid en daarom acht de Commissie Verdam het redelijk dat door een werkne-
mersvertegenwoordigende instantie kan worden opgekomen tegen ernstige sociale of
economische beleidsfouten die de belangen van werknemers kunnen schaden.7

3 De werknemers van een dergelijke structuurvennootschap zouden dan via de ondernemingsraad
invloed moeten hebben op de samenstelling van de raad van commissarissen. Zie SER-advies 1969/
14, p. 21-22.

4 Van der Heijden/Van der Grinten, Handboek (1992), nr. 30.
5 Commissie Verdam (1964), p. 64-68.
6 Commissie Verdam (1964), p. 17-21.
7 Commissie Verdam (1964), p. 65-66.
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Bij de totstandkoming van haar voorstel onderzoekt de Commissie Verdam of de
enquêtebevoegdheid aan de individuele werknemers of de ondernemingsraad moet
toekomen. Toekenning van de enquêtebevoegdheid aan individuele werknemers lijkt
de Commissie Verdam niet wenselijk “aangezien de werknemers daartoe niet vrij
genoeg tegenover de leiding der onderneming staan en een zo ruime mogelijkheid tot
misbruiken aanleiding zou kunnen geven.” Bij haar overweging om de enquêtebe-
voegdheid aan de ondernemingsraad toe te kennen, stuit de Commissie Verdam even-
eens op bezwaren:

“De ondernemingsraad is een college van overleg en beraad waarvan de ondernemer
voorzitter is. Met het karakter van dit college lijkt niet in overeenstemming, dat het een
procesgang opent tegen de ondernemer. Een praktisch bezwaar is voorts dat het
college geen rechtspersoonlijkheid bezit.”8

Al met al besluit de Commissie Verdam om de enquêtebevoegdheid toe te kennen aan
erkende centrale werknemersorganisaties. Dergelijke organisaties staan zelfstandig
tegenover de leiding van de onderneming en kunnen, eenvoudiger dan de bij hen aan-
gesloten vakbonden, afstand nemen van incidentele moeilijkheden binnen de onder-
neming. De Commissie Verdam plaatst de ondernemingsraad echter niet geheel
buiten spel. Zij vindt het belangrijk dat dit college haar zienswijze over de situatie
in de onderneming kan geven. In haar voorstel is daarom opgenomen dat de vakcen-
trales de ondernemingsraad dienen te horen voordat zij een enquêteverzoek indienen.9

9.2.3 De wetswijziging van 1971

In navolging van de Commissie Verdam is ook de minister van mening dat het in de
lijn van de maatschappelijke ontwikkelingen ligt om het enquêterecht op ruimere
schaal mogelijk te maken. De achterliggende gedachte daarbij is dat het beleid van
de vennootschap ook anderen dan alleen de aandeelhouders regardeert. Het werkne-
mersbelang is in het bijzonder bij dat beleid betrokken. Het beschermen van dat belang
door het kunnen verzoeken van een enquête en eventuele voorzieningen is volgens de
minister dan ook gerechtvaardigd.10

De wijze waarop de enquêtebevoegdheid moet toekomen aan de werknemers blijft bij
het verdere verloop van het wetsvoorstel onderdeel van discussie. De SER bepleit dat
slechts een centrale werknemersorganisaties een enquête van werknemerszijde kan

8 Commissie Verdam (1964), p. 66.
9 Commissie Verdam (1964), zie artikel 53, tweede lid, onder b van het voorontwerp wetsvoorstel en

Kamerstukken II 1967-1968, 9596, nr. 3 (MvT), p. 7.
10 Kamerstukken II 1967-1968, 9596, nr. 3 (MvT), p. 4.
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vorderen, maar dat het initiatief daartoe ook kan uitgaan van een vakbond die leden telt
onder de werknemers van de vennootschap.11 De minister neemt dit voorstel over in
het wetsvoorstel.12

De Tweede Kamer is daarentegen kritisch op dit punt. De vrees bestaat dat de
vakbonden die niet bij de centrale werknemersorganisaties zijn aangesloten benadeeld
worden, omdat zij moeilijker tot een enquêteverzoek kunnen komen (omdat zij dit
verzoek enkel via de centrale kunnen doen).13 Tijdens de parlementaire behandeling
van het wetsvoorstel benadrukken verschillende leden van de Tweede Kamer derhalve
om de vakbonden de enquêtebevoegd te geven zonder de tussenkomst van de centrale
werknemersorganisaties. Dit leidt tot het Amendement Rietkerk waarin de enquêtebe-
voegdheid wordt toegekend aan:

“een vereniging van werknemers, die in de onderneming werkzame personen onder
haar leden telt en tenminste twee jaar in het bezit is van rechtspersoonlijkheid, mits zij
krachtens haar statuten te doel heeft de belangen van haar leden als werknemers te
behartigen en als zodanig in de bedrijfstak of onderneming werkzaam is.”14

De Tweede Kamer aanvaardt het amendement waardoor de huidige wettekst tot stand
komt. Het amendement is met name van belang voor de vakbonden die niet bij een
centrale werknemersorganisatie zijn aangesloten. Zij vallen nu ook onder art. 2:347
BW, en niet alleen de centrale werknemersorganisaties.15 Een subamendement om de
woorden ‘ten minste twee jaar’ te schrappen, behaalt geen meerderheid. Een
vereniging die niet of nauwelijks heeft geopereerd als vakbond binnen een bedrijf
komt anders al snel het enquêterecht toe.16 De nieuwe enquêteregeling, die blijkens de
toelichting de voorstellen van de Commissie Verdam volgt, treedt vervolgens op
1 januari 1971 in werking bij de Wet van 10 september 1970.17 Sindsdien is de positie
van de werknemer in het enquêterecht een feit.18

11 SER-advies 1967/5, p. 7-8 en Kamerstukken II 1967-1968, 9596, nr. 3 (MvT), p. 6 (sub. 4b).
12 Kamerstukken II 1967-1968, 9596, nr. 3 (MvT), p. 7 (art. 53a).
13 Een centrale werknemersorganisatie of vakcentrale is een federatie of koepelorganisatie van

vakbonden, die de aangesloten vakbonden en hun leden vertegenwoordigt op overkoepelend niveau.
14 Kamerstukken II 1969-1970, 9596, nr. 7 (Amendementen Rietkerk); Geerts, diss. (2004), p. 77. Zie

ook Asser/Maeijer 2-III (2000), nr. 521.
15 Asser/Maeijer/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-II* (2009), nr. 741. Zie ook de formulering van art. 9

lid 2 WOR en de definitie van een vereniging van werknemers in art. 1 sub. f van de
SER-fusiegedragsregels 2015.

16 Handelingen II 1969/70, p. 2950-2958 en p. 2995.
17 Wet van 10 september 1970, Stb. 1970, 411. Zie Kamerstukken II 1967-1968, 9596, nr. 3 (MvT),

p. 4.
18 Bij de Invoeringswet Boek 2 BW is de term ‘rechtspersoonlijkheid’ nog vervangen door ‘volledige

rechtsbevoegdheid’. Zie GS Rechtspersonen/P.G.F.A. Geerts, art. 347 Boek 2 BW, aant. 1 (online
bijgewerkt tot 1 augustus 2004).
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9.2.4 De wetswijziging van 1994

In de jaren tachtig komt de enquêtebevoegdheid van vakbonden opnieuw aan de
orde.19 Het zijn de vakbonden zelf die de aanzet geven tot deze herziening en de
daaropvolgende wetswijziging in 1994.20 Zij uiten de wens om het enquêterecht voor
vakbonden uit te breiden tot alle ondernemingen, ongeacht de rechtsvorm. De minister
ziet hierin aanleiding om een voorontwerp van wet ter consultatie te publiceren. De in
1982 ingekomen reacties op dit voorontwerp zijn verdeeld. De toenmalige Minister
van Justitie, Korthals Altes, acht het daarom raadzaam om zich door de SER te laten
adviseren over een herziening van enquêterecht.21 De SER adviseert vervolgens over
het toepassingsbereik van het enquêterecht, de enquêtebevoegdheid van de onderne-
mingsraad en de samenloop van het enquêterecht met art. 26 WOR.22 Zowel de SER
als de wetgever wijzen de toekenning van de enquêtebevoegdheid aan de onderne-
mingsraad af.23 Ik kom hierop terug in § 9.8.

In een aanvullend advies over de herziening van het enquêterecht in 1994 signaleert
de SER dat er onbevredigende situaties kunnen ontstaan als een vakbond geen leden
heeft bij de moedervennootschap en zij daar geen enquête kan verzoeken.24 Ook de
wetgever spreekt zich in de parlementaire geschiedenis uit over de enquêtebevoegd-
heid van de vakbonden in concernverhoudingen. Ik kom hierop terug in § 9.5.

Bij de aanpassing van het enquêterecht in 1994 vinden overigens geen inhoude-
lijke wijzigingen plaats in art. 2:347 BW.25 In de oude wet is de enquêtebevoegd-
heid van werknemersorganisaties bij een NVof BV geregeld in art. 2:346 BW en bij
een coöperatie of een onderlinge waarborgmaatschappij in gelijkluidende bewoor-
dingen in art. 2:347 BW. Om deze herhaling te vermijden is deze bevoegdheid in
1994 in een afzonderlijk artikel opgenomen. Daarmee wordt volgens de toelichting
tevens “een enigszins sterker accent gelegd op de eigen plaats die in het enquête-
recht aan de bevoegdheid van de vakorganisaties toekomt. Nu blijkt dat deze allengs

19 Kamerstukken II 1991-1992, 22 400, nr. 3 (MvT), p. 2.
20 Wet wijziging en aanvulling van de regeling van het recht van enquête (Aanvullingswet) van

8 november 1993, Stb. 597, in werking getreden op 1 januari 1994.
21 Kamerstukken II 1991-1992, 22 400, nr. 3 (MvT), p. 2.
22 SER-advies 1988/14. Dit advies leidt tot een uitbreiding van het toepassingsbereik van het

enquêterecht naar stichtingen en verenigingen (Bij de Wet wijziging en aanvulling van de regeling
van het recht van enquête (aanvullingswet) van 8 november 1993, Stb. 597, in werking getreden op
1 januari 1994).

23 Kamerstukken II 1991-1992, 22 400, nr. 3 (MvT), p. 4-5.
24 SER-advies 1989/21, p. 13.
25 De huidige tekst van art. 2:347 BW is vastgesteld bij de wet van 8 november 1993, Stb. 1993, 597. In

de oude wet was in gelijkluidende bewoordingen de bevoegdheid van werknemersorganisaties om
een enquête te vragen bij de NVen de BV geregeld in art. 2:346 en bij de coöperatie en de onderlinge
waarborgmaatschappij in art. 2:347.
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het enquêterecht als een effectief instrument van medezeggenschap zijn gaan be-
schouwen en daarvan ook regelmatig gebruik maken, lijkt voor deze nieuwe
presentatie in de wettelijke regeling alle reden te bestaan.”26 De minister is dan
ook van mening dat het enquêterecht voor vakbonden een belangrijk middel is
geworden om bij (dreigend) wanbeleid te kunnen ingrijpen in de gang van zaken
binnen een onderneming.27

9.3 De wettelijke vereisten van art. 2:347 BW

Een vakbond moet aan bepaalde vereisten voldoen om enquêtebevoegd te zijn. Deze
vereisten zijn ontleend aan de WOR.28 Op grond van art. 2:347 BW moet een ver-
eniging van werknemers in de onderneming van een rechtspersoon werkzame
personen onder haar leden tellen. In zijn advies 1989/21 besteedt de SER aandacht
aan de betekenis van de woorden ‘in de onderneming’ en ‘werkzame personen’.
De SER meent dat in enquêteverband onder onderneming eenvoudig is te verstaan de
onderneming die de rechtspersoon of rechtspersonen, naar wiens beleid de enquête
wordt verzocht, in stand houdt. Het daarvoor aangetrokken personeel is werkzaam in
die onderneming. De SER merkt hierbij op dat het begrip ‘onderneming’ niet nood-
zakelijk samenvalt met begrip onderneming zoals bedoeld in art. 1 onder c WOR.29

Niet van belang is voorts op grond van welke overeenkomst de vakbondsleden
werkzaam zijn in de onderneming en evenmin met wie de overeenkomst is gesloten.
Het zal in de regel gaan om arbeidsovereenkomsten gesloten met de rechtspersoon die
de onderneming in stand houdt, maar nodig is dat niet. Het is voldoende dat de leden
hun werkzaamheden verrichten in de onderneming. Daarbij gaat het om een feitelijke
werkzaamheid van een zekere duurzaamheid.30 Wel moet er sprake zijn van het ver-
richten van werkzaamheden ‘in de onderneming’ van de rechtspersoon. Dit is meer
dan enkel het verrichten van werkzaamheden ‘voor’ of ‘ten behoeve van’ een onder-
neming. Zo is personeel dat in dienst is van een rechtspersoon wiens onderneming
bestaat uit het aannemen van opdrachten van derden, alleen werkzaam in de onder-
neming van die rechtspersoon, en niet in die van de opdrachtgever.31

Art. 2:347 BW vereist voorts dat de vereniging tenminste twee jaren volledige
rechtsbevoegdheid heeft. Een vereniging die niet of nauwelijks heeft geopereerd als
vakbond komt anders al snel het enquêterecht toe. Van volledige rechtsbevoegdheid is

26 Kamerstukken II 1991-1992, 22 400, nr. 3 (MvT), p. 13.
27 Kamerstukken II 1991-1992, 22 400, nr. 3 (MvT), p. 4.
28 Van der Heijden/Dortmond, Handboek (2013), nr. 362.
29 Zie SER-Advies 1989/21, p. 12.
30 SER-advies 1989/21, p. 12.
31 SER-advies 1989/21, p. 12-13.
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sprake als de statuten van de vereniging zijn opgenomen in een notariële akte (art. 2:26
BW, 2:27 BWen 2:30 BW). Daarnaast moet de vereniging zich mede ten doel stellen
de belangen van haar leden als werknemers te behartigen en als zodanig in de bedrijfs-
tak of onderneming werkzaam zijn.32 Een personeelsvereniging beschikt derhalve niet
over de enquêtebevoegdheid.33 Weliswaar kan een personeelsvereniging rechtsbe-
voegdheid toekomen, maar zal niet als zodanig (als ware een vakbond) werkzaam
zijn in de bedrijfstak of onderneming.

De enquêtebevoegdheid van de vakorganisaties is niet afhankelijk van een bepaald
minimumaantal leden dat in de betrokken onderneming werkzaam is.34 Een strikte
lezing van art. 2:347 BW zou enkel kunnen meebrengen dat een vakbond minimaal
twee leden heeft die werkzaam zijn in de onderneming van de te onderzoeken rechts-
persoon. Het artikel spreekt over ‘werkzame personen’. In de rechtspraak is het aantal
leden dat werkzaam moet zijn in de onderneming van de betrokken rechtspersoon
nimmer aan de orde geweest. Het is de vraag of er niet een minimumaantal vak-
bondsleden moet zijn om een enquête te rechtvaardigen. Voor de enquêtebevoegdheid
van de aandeelhouders en certificaathouders geldt om die reden een immers een
kapitaalseis. De ratio van die kapitaalseis is dat slechts aandeelhouders of certificaat-
houders met een substantieel belang in de vennootschap een enquête kunnen ver-
zoeken. Anders dan bij de factor kapitaal heeft de Commissie Verdam het enquêterecht
niet toegekend aan individuele werknemers, maar aan een werknemersvertegenwoor-
digende instantie. Zoals ik in § 9.2.2 schrijf, lijkt het de Commissie Verdam niet
wenselijk de enquêtebevoegdheid aan individuele werknemers toe te kennen aange-
zien zij daartoe niet vrij genoeg tegenover de leiding van de onderneming staan en een
zo ruime bevoegdheid aanleiding tot misbruik kan geven. De enquêtebevoegdheid is
aldus aan de vakbonden toegekend, omdat zij zelfstandiger tegenover de leiding van
de onderneming staan en, naar ik meen, eenvoudiger afstand kunnen nemen van de
aangelegenheden die spelen binnen de onderneming. Het is dan ook de vakbond die de
afweging moet maken of zij het enquêterecht wil inzetten wanneer slechts enkele leden
werkzaam zijn bij de betrokken rechtspersoon. Het hanteren van een relatieve drempel
voor de enquêtebevoegdheid van vakbonden, zoals bij kapitaalverschaffers, lijkt mij
overigens ook niet werkbaar. De organisatiegraad van werknemers is in veel sectoren
dermate laag dat de toepassing van een dergelijke drempel de enquêtebevoegdheid van

32 Dit betekent volgens de SER dat “de vakorganisatie zich als zodanig moet hebben gemanifesteerd
tegenover de rechtspersoon die de onderneming in stand houdt dan wel tegenover de ondernemers of
organisatie(s) van ondernemers in de bedrijfstak.” Zie SER-advies 1989/21, p. 12.

33 Van der Heijden/Dortmond, Handboek (2013), nr. 362.
34 SER-advies 1988/14, p. 67.
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vakbonden al gauw uitschakelt. In de praktijk lijken vakbonden bovendien niet
snel geneigd om een enquêteprocedure te starten bij een vennootschap waarin zij
weinig leden hebben. Zo was de organisatiegraad in geval van ABN AMRO een van
de redenen voor FNV Bondgenoten om zich niet te voegen in de procedure.35 Daar-
entegen was de organisatiegraad van 40% onder de Stork-werknemers voor FNV wel
voldoende om actie te ondernemen en zich te voegen in de enquêteprocedure bij
Stork.36

9.4 De enquêtebevoegdheid bij de enkelvoudige vennootschap

9.4.1 Inleiding

In de rechtspraak tot en met 2004 levert de toepassing van de vereisten van art. 2:347
BW voor zover ik weet geen onduidelijkheden op.37 Dit is op zich niet vreemd.
Zolang de rechtspersoon een actieve onderneming heeft zal de ontvankelijkheidsvraag
niet ingewikkeld zijn. Dit ligt anders indien ten tijde van het indienen van het enquête-
verzoek geen werknemers meer in dienst zijn bij de onderneming als gevolg van een
reorganisatie of faillissement. De OK wijst na 2004 slechts vijf enquêtebeschik-
kingen waarin de vakbonden als verzoeker of belanghebbende betrokken zijn.38 Bij
een aantal van die beschikkingen komt de toepassing en strekking van art. 2:347 BW
in geval van voornoemde situaties aan de orde.

9.4.2 De zaak PCM

In de PCM-beschikking wijst de OK de gedachte van de hand dat vakbonden alleen
een belang hebben bij een enquêteverzoek voor zover er sprake is van gegronde
redenen om te twijfelen aan een juist beleid op sociaal en economisch gebied waarbij

35 Zaal (2009), p. 50 en voetnoot 47, waarin Zaal vermeldt dat Frans de Beer dit verklaarde op de
bijeenkomst van de Vereniging Corporate Litigation van 10 mei 2007. Bij de beschikking van de OK
op 3 mei 2007 (JOR 2007/143) inzake de verkoop van de LaSallle Bank aan de Bank of America
waren de vakbonden inderdaad niet betrokken. Op 2 augustus 2007 volgt een tweede zitting en dient
het enquêteverzoek van de aandeelhouders naar de overnameperikelen. Nu voegen vier vakbonden,
waaronder FNV Bondgenoten, zich wel als belanghebbenden in de procedure. Zie OK 17 april 2008,
JOR 2008/157 (ABN AMRO).

36 OK 17 januari 2007, JOR 2007/42 m.nt. Blanco Fernández (Stork). Zie over de organisatiegraad bij
Stork: Van Slooten (2007).

37 Zo ook Geerts, diss. (2004), p. 79. Zie voor een bespreking van deze rechtspraak: GS Rechtsper-
sonen/P.G.F.A. Geerts, art. 347 Boek 2 BW, aant. 2 (online bijgewerkt tot 1 augustus 2004).

38 OK 10 januari 2008, JOR 2008/39 (PCM), OK 22 september 2008, JOR 2009/36 (Friesland Vlees)
en OK 14 april 2010, JOR 2010/185 (Meavita). In OK 17 januari 2007, JOR 2007/42 (Stork) en OK
17 april 2008, JOR 2008/157 (ABN AMRO) voegen de vakbonden zich als belanghebbende in de
procedure.
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de belangen van de werknemers in het geding zijn.39 Een ander oordeel zou ook niet
overeenstemmen met de strekking van het enquêterecht. De enquêtebevoegdheid van
de vakbonden is weliswaar door de wetgever in het leven geroepen om op te komen
tegen sociale of economische beleidsfouten die de belangen van werknemers kun-
nen schaden, maar uit de wetsgeschiedenis volgt niet dat de wetgever dit beperkend
bedoelt.40 Ieder beleid dat de continuïteit van de vennootschap en daarmee de werk-
gelegenheid van haar werknemers in het geding brengt, geeft de vakbond mijns
inziens een belang bij het doen van een enquêteverzoek. In het enquêterecht staat het
belang van de vennootschap centraal. De vraag is steeds of dit belang in het geding is.

De OK oordeelt voorts dat de vakbonden bevoegd zijn een onderzoek in te stellen
bij de concernvennootschappen van PCM. Ik kom hierop terug in § 9.5.6.

9.4.3 De zaak Friesland Vlees

In de Friesland Vlees-beschikking speelt de vraag of FNV Bondgenoten voldoet aan
de voorwaarde dat zij werkzame leden in de onderneming van de vennootschap heeft.
Friesland Vlees BV betoogt dat daarvan geen sprake is omdat de arbeidsovereen-
komsten met alle werknemers per 1 september 2008 zijn beëindigd op grond van een
sociaal plan dat mede tot stand is gekomen met FNV Bondgenoten. De OK laat dit
verweer onbesproken nu het enquêteverzoek op materiële gronden niet toewijsbaar is.

Ik meen dat de OK de ontvankelijkheid van de vakbond had moeten bespreken
in haar beschikking. Door het enquêteverzoek materieel te beoordelen en zich niet
uit te laten over de ontvankelijkheid, heeft zij de vakbond toegang verleend tot de
enquêteprocedure en daarmee impliciet ontvankelijk verklaard. De OK had het ver-
weer van Friesland Vlees BV naar mijn oordeel eenvoudig kunnen pareren. Ten
tijde van de indiening van het enquêteverzoekschrift op 27 augustus 2008 werken de
leden van FNV Bondgenoten nog bij de vennootschap. Het enquêteverzoek van
FNV Bondgenoten strekt zich uit tot het verrichten van een onderzoek naar het
beleid en de gang van zaken vanaf 6 april 2008. Op beide tijdstippen zijn de leden van
FNV Bondgenoten dus nog werkzaam bij de vennootschap. De vakbond voldoet daar-
mee aan de eisen van art. 2:347 BW en is ontvankelijk in haar verzoek.

De discussie kan zich nog toespitsen op de vraag of het onderzoek zich mag
uitstrekken over de periode na 1 september 2008, omdat de leden van de vakbond
vanaf dat tijdstip niet meer werkzaam zijn bij de vennootschap. Volgens mij is dat
verdedigbaar als de beëindiging van de arbeidsovereenkomsten een gevolg is van het
gewraakte beleid dat aan het enquêteverzoek van de vakbond ten grondslag ligt, en
aannemelijk is dat de gang van zaken na die beëindiging relevant kan zijn voor het
onderzoek.41

39 OK 10 januari 2008, JOR 2008/39 (PCM), r.o. 3.28-3.30.
40 Zie § 9.2.2.
41 In gelijke zin Sprengers in zijn noot onder OK 22 september 2008, JOR 2009/36 (Friesland Vlees).
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9.4.4 De zaak Meavita

In de Meavita-beschikking doet zich een soortgelijke situatie voor als in de
Friesland Vlees-beschikking. Meavita is een concern van stichtingen en BV’s die
zich alle bezighouden met de verlening van zorg en thuiszorg tot dat zij failliet wer-
den verklaard. Een verschil met Friesland Vlees is dat de verweersters in Meavita ten
tijde van het indienen van het enquêteverzoek hun ondernemingen hebben gestaakt
waardoor bij haar geen personen, die lid zijn van vakbond Abvakabo FNV, meer
werkzaam zijn. Dit keer geeft de OK wel een oordeel over de ontvankelijkheid van
de vakbond. Zij overweegt dat de aard en strekking van het enquêterecht meebren
gen dat aan de voorwaarde ‘werkzaam in de onderneming’ van art. 2:347 BW is
voldaan indien de vakbond ten tijde van de (eventueel) te onderzoeken gedraging(en)
leden telt bij de te onderzoeken rechtspersoon en dit, zoals in casu moet worden aan-
genomen, vanwege het faillissement van de rechtspersoon ten tijde van het indienen
van het enquêteverzoek niet langer het geval is.42 Het uitgangspunt is dus dat de
vakbond leden in de onderneming van de rechtspersoon heeft in de periode waarover
het onderzoek zich uitstrekt. Het enquêteverzoek van AbvaKabo FNV strekt zich uit
tot het verrichten van een onderzoek naar het beleid en de gang van zaken vanaf
1 januari 2006. Vanaf die datum tot aan de datum van het faillissement van elke ver-
weerster zijn er nog leden van de vakbond werkzaam bij die verweersters binnen het
Meavita-concern. Het enquêteverzoek van AbvaKabo FNV is dus ontvankelijk voor
zover het ziet op een onderzoek dat zich uitstrekt tot aan de datum van het fail-
lissement.

De omstandigheid dat er vanaf een bepaald moment geen leden meer werkzaam
zijn in de rechtspersoon als gevolg van het beleid dat aan het enquêteverzoek ten
grondslag ligt, mag mijns inziens niet leiden tot niet-ontvankelijkheid.43 In § 3.4
concludeer ik aan de hand van de Slotervaartziekenhuis-beschikking,DA-beschikking
en SNS Reaal-beschikking dat wanneer een kapitaalverschaffer als gevolg van een
gebeurtenis niet langer voldoet aan de toegangsdrempel, dit niet in de weg staat aan
zijn ontvankelijkheid, mits het verzoek (mede) betrekking heeft op die gebeurtenis
en de verzoeker stelt dat er gegronde redenen zijn om te twijfelen aan een juist beleid
omtrent die gebeurtenis. Gelet op de gelijkstelling van kapitaalverschaffers en
werknemers door de Hoge Raad in de Landis-beschikking, geldt deze benadering
mijns inziens ook voor een vakbond die niet langer aan art. 2:347 BW voldoet. Dit
betekent dat als het enquêteverzoek (mede) betrekking heeft op de reorganisatie of de

42 OK 14 april 2010, JOR 2010/185 m.nt. Bartman (Meavita), r.o. 3.6.
43 De omstandigheid dat er vanaf een bepaald moment geen leden meer werkzaam zijn in de onderneming

van de rechtspersoon kan wel relevant zijn voor een beperking van de periode waarover het onderzoek
zal plaatsvinden, zoals ik bij de bespreking van de Friesland Vlees-beschikking schrijf in § 9.4.3.
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periode voorafgaand aan het faillissement en de vakbond stelt dat er gegronde rede-
nen zijn om te twijfelen aan een juist beleid omtrent die reorganisatie of die periode,
het feit dat haar leden vanaf en bepaald moment niet meer ‘werkzaam in de onder-
neming’ zijn niet in de weg staat aan ontvankelijkheid. Wat betreft het faillisse-
ment geldt immers dat het een gevolg is van de positie waarin de vennootschap
verkeert voorafgaand aan de faillietverklaring, en die positie kan niet los worden
gezien van het daaraan voorafgaande beleid binnen de vennootschap. Daarom is voor
ontvankelijkheid voldoende dat de vakbond stelt dat er gegronde redenen zijn om te
twijfelen aan een juist beleid of een juiste gang van zaken met betrekking tot de
periode die aan het faillissement voorafgaat. De strekking van het enquêterecht brengt
dan mee dat de vakbond de enquêtebevoegdheid toekomt.44 De toepassing van het
enquêterecht zou in deze situaties anders illusoir worden. Kortom, is de reorganisatie
of het intreden van het faillissement uiterst kwestieus dan staat het feit dat niet langer
wordt voldaan aan het vereiste ‘werkzaam in de onderneming’ uit art. 2:347 BW niet
in de weg aan enquêtebevoegdheid van de vakbond.

9.4.5 Intermezzo: De parallel met Slotervaartziekenhuis, Drogisten-Associatie en
SNS Reaal

De hierboven genoemde parallel tussen Meavita enerzijds en de eerder besproken
Slotervaartziekenhuis-beschikking, DA-beschikking en SNS Reaal-beschikking
anderzijds is mijns inziens op goede gronden te trekken. De OK en de Hoge Raad
oordelen in deze zaken over de ontvankelijkheid van partijen die hun kwalificatie als
werknemer respectievelijk lid respectievelijk aandeelhouder (zo goed als) zijn verloren
door een oorzaak die buiten hun invloedssfeer ligt.

In Slotervaartziekenhuis gaat om een aandelenemissie in het Slotervaartzieken-
huis waardoor het belang van een aandeelhouder in Slotervaartziekenhuis verwatert
van 100% naar 0,36%. Die verwatering vindt plaats voorafgaand aan de indiening van
het enquêteverzoek en vormt een van de redenen voor het entameren van de pro-
cedure. De Hoge Raad oordeelt dat de strekking van het enquêterecht meebrengt
dat als het aandelenbelang van een verzoeker onder de kapitaalseis zakt, dit niet in de
weg staat aan de enquêtebevoegdheid, mits het verzoek (mede) betrekking heeft op de
aandelenuitgifte en de verzoeker stelt dat er gegronde redenen zijn om te twijfelen aan
een juist beleid bij die uitgifte.

In DA gaat het om het einde van een lidmaatschap van een coöperatie. De ver-
zoekers in DA zijn op het moment van het indienen van het enquêteverzoek geen lid
meer omdat zij zijn geroyeerd of ontzet uit hun lidmaatschap. De OK overweegt dat de
strekking van het enquêterecht meebrengt dat de beëindiging van het lidmaatschap

44 Zie § 2.3.
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van leden van een coöperatie niet in de weg staat aan de enquêtebevoegdheid van deze
voormalige leden. Aan het enquêteverzoek van de voormalige leden ligt namelijk
(mede) de beëindiging van het lidmaatschap ten grondslag en die beëindiging maakt
onderdeel uit van het gewraakte beleid.45

In SNS Reaal acht de Hoge Raad de onteigende aandeelhouders enquêtebevoegd.
De aandeelhouders zijn ten tijde van het indienen van het enquêteverzoek geen aan-
deelhouder meer van SNS Reaal, net zoals de leden van Abvakabo FNV ten tijde van
het indienen van het enquêteverzoek niet meer werkzaam zijn binnen de onderneming
van Meavita. Aan het enquêteverzoek bij SNS Reaal ligt (mede) de onteigening ten
grondslag, waarbij die onteigening een gevolg is van het gewraakte beleid.46 De Hoge
Raad oordeelt dat de strekking van het enquêterecht meebrengt dat de onteigenende
aandeelhouders enquêtebevoegd zijn, omdat de omstandigheid dat niet meer wordt
voldaan aan de kapitaalseis verband houdt met gebeurtenissen die de aandeelhouder
niet heeft kunnen voorkomen.47 De onteigening is volgens de Hoge Raad immers een
gevolg van de positie waarin SNS Reaal verkeert, en die positie kan niet los worden
gezien van het daaraan voorafgaande gewraakte beleid van SNS Reaal.48

De benadering van de OK en de Hoge Raad in deze beschikkingen is mijns
inziens ook toepasbaar op de casus in Meavita: het ontslag van de werknemers is een
gevolg van het intreden van het faillissement, waarbij het faillissement een gevolg is
van het gewraakte beleid.

9.5 De enquêtebevoegdheid in concernverhoudingen

9.5.1 Inleiding

Net als voor kapitaalverschaffers kan het ontbreken van een concernrechtelijke uitleg
van de enquêtebevoegdheid van vakbonden tot problemen leiden.49 Voor vakbonden
kan de behoefte bestaan om het (concern)beleid van de moedervennootschap
en andere concernvennootschappen van de vennootschap in wier onderneming haar
leden zijn aan de kaak te stellen. Hierbij kan men denken aan de situatie waarin het
bestuur van de dochtervennootschap juridisch of feitelijk (nagenoeg) geen eigen ver-
antwoordelijkheid draagt (kan dragen) voor de nadelige gevolgen van de invloed die

45 OK 3 maart 2015, JOR 2015/230 m.nt. Bulten (Drogisten-Associatie), r.o. 3.5.
46 OK 8 juli 2015, JOR 2015/260 m.nt. Bulten (SNS Reaal), r.o. 3.18.
47 HR 4 november 2016, JOR 2017/1 m.nt. Spruitenburg (Staat der Nederlanden c.s./Vereniging van

Effectenbezitters), r.o. 3.5.4.
48 HR 4 november 2016, JOR 2017/1 m.nt. Spruitenburg (Staat der Nederlanden c.s./Vereniging van

Effectenbezitters), r.o. 3.5.5.
49 Zie hoofdstuk 6 over de concernrechtelijke uitleg van de enquêtebevoegdheid van kapitaalver-

schaffers.
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de moedervennootschap uitoefent op het beleid bij de dochter. In dat geval zal een
enquête bij de dochtervennootschap niet veel nut hebben aangezien de organen van de
dochtervennootschap het mogelijk blijkend wanbeleid niet veroorzaken. Voorzienin-
gen bij de dochtervennootschap die ook de moedervennootschap treffen zijn denk-
baar, maar onder deze bijzondere omstandigheden kan het voor een vakbond zinvol
zijn dat zij een enquête kan instellen bij de moedervennootschap. Het beleid van de
moedervennootschap kan echter alleen onderwerp van de enquête zijn als de vak-
bond bij de moedervennootschap enquêtebevoegd is. Uit art. 2:347 BW blijkt dat die
bevoegdheid afhankelijk is van de vraag of de vakbond in de onderneming van de
rechtspersoon werkzame personen onder haar leden telt. Bij de toepassing van het
enquêterecht van vakbonden in concernverhoudingen komt het dus aan op de bete-
kenis van de woorden ‘in de onderneming werkzame personen’.

9.5.2 De SER over de enquêtebevoegdheid van vakbonden in
concernverhoudingen

Het is de Stolk-beschikking uit 1987 waarin de concerndimensie van het enquêterecht
van vakbonden voor het eerst aan de orde komt.50 In deze zaak verklaart de OK
vakbond Vervoersbond FNVontvankelijk voor zover het enquêteverzoek betrekking
heeft op de Personeels BV. Zij verklaart het verzoek niet ontvankelijk voor zover
het ziet op de werkmaatschappijen, omdat bij deze vennootschappen geen leden van
de vakbond in dienst zijn. De OK oordeelt dat de concernvennootschappen in dit geval
niet te beschouwen zijn als één onderneming, zodat de enquête zich niet kan uit-
strekken tot alle vennootschappen.

De SER is in zijn advies 1989/21 van mening dat de uitkomst van de Stolk-beschik-
king onbevredigend is. De SER verdedigt dat voor enquêtebevoegdheid voldoende is
dat een vakbond leden heeft onder de personen die werkzaam zijn in de onderneming
van de rechtspersoon. De SER meent dat een persoon in ieder geval geacht moet
worden werkzaam te zijn in de onderneming van zijn formele werkgever.51 In Stolk
waren de betrokken vakbondsleden volgens de SER derhalve ‘werkzaam’ zowel in de
onderneming van de betrokken werkmaatschappijen als in die van de personeels BV.
Dit maakt de vakbond bij beide rechtspersonen enquêtebevoegd.52

50 OK 16 april 1987, NJ 1988/183 (Stolk). Zie GS Rechtspersonen/P.G.F.A. Geerts, art. 347 Boek 2
BW, aant. 3 (online bijgewerkt tot 1 augustus 2004).

51 SER-advies 1989/21, p. 12.
52 SER-advies 1989/21, p. 13.
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De staatssecretaris sluit zich in de memorie van toelichting op de Aanvullingswet
van 1994 aan bij deze zienswijze van de SER. Hij meent dat het niet de bedoeling
van de wetgever is geweest om de enquêtebevoegdheid van vakbonden in een der-
gelijk geval te beperken tot personeels BV’s.53 De Stolk-situatie heeft zich tot op
heden overigens niet opnieuw voorgedaan in jurisprudentie.

Een vakbond kan ook zonder dat sprake is van een personeels BV, enquêtebevoegd
zijn bij de moedervennootschap van de vennootschap in wier onderneming de vak-
bondsleden werkzaam zijn. De SER besteedt in zijn advies 1989/21 tevens aandacht
deze situatie. De SER merkt op dat het beleid van de moedervennootschap in
hoedanigheid van aandeelhouder reeds valt onder het beleid van de dochtervennoot-
schap en daarmee onder het bereik van een enquête bij de dochtervennootschap. Het
gaat hier derhalve niet om de situatie waarin de moedervennootschap zich uitslui-
tend gedraagt als een meerderheidsaandeelhouder (belegger) in de aandeelhouders-
vergadering van de dochtervennootschap. De SER doelt op de situatie waarin de
moedervennootschap een dusdanig dominerende invloed uitoefent op de dochterven-
nootschap dat deze financieel en economisch feitelijk (nagenoeg) volledig afhankelijk
is van de moedervennootschap. In een dergelijk geval acht de SER het aannemelijk dat
de moedervennootschap de onderneming van de dochtervennootschap mede in stand
houdt. De vakbond die leden heeft onder het in die onderneming werkzame personeel,
is derhalve bevoegd een enquête te verzoeken naar het (financiële) beleid van de
moedervennootschap ten aanzien van de dochtervennootschap.54

De staatssecretaris sluit wederom aan bij de SER. Uit de memorie van toelichting
op bovengenoemde Aanvullingswet blijkt dat hij ruimte ziet voor enquêtebevoegd-
heid bij de moedervennootschap indien de zij het beleid en de gang van zaken van
de dochtervennootschap geheel of in sterke mate bepaalt. De moedervennootschap
en dochtervennootschap zijn in dat geval zo nauw met elkaar verbonden dat moet
worden aangenomen dat de moedervennootschap en dochtervennootschap de onder-
neming gezamenlijk in stand houden. Onder deze omstandigheden acht de staats-
secretaris enquêtebevoegdheid van de vakbond bij de moedervennootschap wenselijk
en ook mogelijk gezien de huidige wettekst.55

Van belang is nog dat de twee door de SER behandelde concernsituaties volgens
de staatssecretaris niet uitputtend zijn. Het is volgens hem goed denkbaar dat de
rechtspraak van de OK zich verder ontwikkelt naar andere concernsituaties. In welke

53 Kamerstukken II 1991-1992, 22 400, nr. 3 (MvT), p. 10.
54 Aldus de SER onder verwijzing naar de hiervoor besproken Stolk-beschikking, waarin de OK de

mogelijkheid erkent dat een onderneming door twee of meer concerngenoten gezamenlijk in stand
wordt gehouden. Zie SER-advies 1989/21, p. 14.

55 Kamerstukken II 1991-1992, 22 400, nr. 3 (MvT), p. 10.
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situaties en onder welke omstandigheden dat mogelijk zal zijn is een vraag die de OK
moet beantwoorden. “De wetgever kan daarop niet vooruitlopen”, aldus de staats-
secretaris.56

De OK volgt de zienswijze van de SER en de staatssecretaris nadien in grote
lijnen. In een aantal beschikkingen past zij de enquêtebevoegdheid van vakbonden
in concernrechtelijke zin toe. Daarbij benut zij de door de staatssecretaris geboden
ruimte door ook onder andere omstandigheden een concernonderzoek te gelasten.

9.5.3 De zaak Janssen Pers: gezamenlijk drijven onderneming

In de Janssen Pers-beschikking geeft de OK voor het eerst een concernrechtelijke
uitleg aan art. 2:347 BW. In deze zaak zijn de leden van De Vereniging Druk en Papier
FNV (FNV) werkzaam binnen een van de dochtervennootschappen. Nadat de OK
heeft vastgesteld dat de subholding en de dochtervennootschap samen met de drie
andere dochters feitelijk een onderneming vormen waarvoor een gemeenschappelijke
ondernemingsraad is ingesteld, oordeelt zij dat art. 2:347 BW in wetsgeschiedenis
zo worden uitgelegd “dat een vakbond bevoegd is om een enquête uit te lokken bij
concerngenoten van de rechtspersoon, in wiens onderneming personen werkzaam
zijn die bij haar als lid zijn aangesloten.”57 De OK houdt de behandeling van het
enquêteverzoek aan, maar treft wel onmiddellijke voorzieningen bij de subholding en
haar vier dochters. Ik leid hieruit af dat vakbond FNVenquêtebevoegd is bij deze vijf
rechtspersonen. Een onderzoek is uiteindelijk niet gelast.

Overigens baseert de OK zich in deze uitspraak mijns inziens niet op de ontstaans-
geschiedenis van art. 2:347 BW waarover ik in § 9.2 schrijf, maar op de hierboven
besproken geschiedenis van de Aanvullingswet. Daarin wordt onder verwijzing naar
de eerdergenoemde Stolk-beschikking (§ 9.5.2) immers voor het eerst gewezen op de
mogelijkheid dat een onderneming door twee of meer concerngenoten in stand kan
worden gehouden.58

9.5.4 De zaak IJsselwerf: enquête naar boven

In de IIsselwerf-beschikking betwist de holding de ontvankelijkheid van FNV,
omdat bij haar geen FNV-leden werkzaam zijn. De OK verwerpt dit standpunt.
Onder verwijzing naar Janssen Pers overweegt de OK dat een vakbond bevoegd is
een enquête te verzoeken bij concerngenoten van de rechtspersoon in wiens onder-
neming haar leden werkzaam zijn. Daaraan voegt zij toe dat die uitleg in dit geval

56 Kamerstukken II 1991-1992, 22 400, nr. 3 (MvT), p. 14.
57 OK 17 maart 1994, NJ 1995/408 en TVVS 1994, 104 m.nt. IJsselmuiden (Janssen Pers).
58 Zie SER-advies 1989/21, p. 10 en Kamerstukken II 1991-1992, 22 400, nr. 3 (MvT), p. 10.
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temeer geldt nu de holding een beslissende mate van invloed heeft op het gewraakte
beleid van de dochtervennootschap (inhoudende het beëindigen van haar onderne-
mingsactiviteiten). De holding erkent op zitting ook dat zij beslissende invloed heeft
op het desbetreffende beleid.59 De OK gelast derhalve een enquête bij de dochter-
vennootschap en de holding. Het onderzoek bij de holding mag echter niet verder gaan
dan haar beleid ten aanzien van de dochtervennootschap.

9.5.5 De zaak Esteves: enquête naar boven

In de Esteves-beschikking hanteert de OK een soortgelijke overweging als in
IJsselwerf. In Esteves stelt de holding (net zoals de holding in IJsselwerf) dat FNV
Bondgenoten ten aanzien van haar niet ontvankelijk is, omdat bij haar geen vak-
bondsleden werkzaam zijn. De OK maakt opnieuw korte metten met dit verweer. Zij
oordeelt dat een enquête zich kan uitstrekken tot het beleid en de gang van zaken van
de holding, omdat laatstgenoemde niet alleen als aandeelhouder en statutair bestuur-
der van de dochter, maar ook als holding van het concern het gewraakte beleid (het
besluit tot beëindiging van de productieactiviteiten van de dochter) bepaalt. In casu
staat vast dat de beëindiging van de productieactiviteiten “volledig zijn grond vindt” in
het beleid van de moedervennootschap. Om deze reden acht de OK het gelet op de
ratio van art. 2:347 BW wenselijk dat een eventueel onderzoek zich ook kan uit-
strekken naar het beleid van de holding, voor zover althans dat beleid verband houdt
met de beslissing de productieactiviteiten van haar dochtervennootschap te beëindi-
gen.60

9.5.6 De zaak PCM: enquête naar boven

In de PCM-beschikking luidt het verweer eveneens dat de vakbonden slechts
enquêtebevoegd zijn bij de dochtervennootschap en niet bij de holding, omdat de
vakbondsleden enkel werkzaam zijn bij de dochtervennootschap. De OK herhaalt
haar rechtsregel uit de hiervoor besproken uitspraken dat een vakbond bevoegd is een
enquête te verzoeken bij concernvennootschappen van de rechtspersoon in wiens
onderneming haar leden werkzaam zijn. Dit geldt volgens haar zeker nu de positione-
ring van PCM holding in de in het geding zijnde gebeurtenissen aanleiding geeft tot
de ontstane twijfel aan juist beleid.61 Die positionering ziet met name op de toetre-
ding van de Apax-groep als middellijk aandeelhouder van PCM Uitgevers via PCM
Holding (een speciaal daartoe opgerichte vennootschap) en de hoge schuldenlast die
door PCM Holding is aangegaan om de koopprijs van de aandelen in PCM Uitgevers

59 OK 21 oktober 1999, JOR 1999/228 m.nt. Van den Ingh (IJsselwef), r.o. 2.2.
60 OK 18 mei 2004, JOR 2004/195 m.nt. Van den Ingh (Esteves), r.o. 3.1.
61 OK 10 januari 2008, JOR 2008/39 m.nt. Brink (PCM), r.o. 3.30.
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te kunnen voldoen. Nu PCM holding geen andere bezittingen heeft dan haar 100%-
deelneming in PCM Uitgevers komen de (betalings)verplichtingen die door PCM
holding zijn aangegaan volgens de OK per saldo voor rekening van PCM Uitgevers,
omdat deze slechts kunnen worden voldaan door de baten die PCM holding uit PCM
Uitgevers geniet dan wel uit leningen die door PCM Uitgevers daartoe aan PCM
Holding zijn verstrekt. Volgens de OK is in zoverre sprake is van een economische en
financiële eenheid tussen de holding en haar dochtervennootschap.62

Hoewel uit deze omstandigheden kan worden afgeleid dat PCM Holding het
beleid van PCM Uitgevers geheel of in belangrijke mate bepaalt, stelt de OK dat
niet uitdrukkelijk vast zoals zij at in IJsselwerf en Esteves doet. Ik vraag me daar-
naast af of de OK, gelet op de inmiddels gewezen Landis-beschikking, niet had
moeten vaststellen dat een zelfstandig bepaald en gevoerd bestuursbeleid bij PCM
Uitgevers ontbreekt. In 2005 oordeelt de Hoge Raad in zijn Landis-beschikking dat
een enquête naar een dochtervennootschap mogelijk is indien de moedervennoot-
schap en dochtervennootschap zodanig met elkaar verweven zijn dat (i) zelfstandig
bepaald en gevoerd bestuursbeleid van de dochtervennootschap ten opzichte van de
moedervennootschap ontbreekt, en dat derhalve (ii) het beleid en de gang van zaken
van die dochtervennootschap de belangen van de aandeelhouders (of certificaathou-
ders) van de moedervennootschap evenzeer en op gelijke wijze raken als het beleid en
de gang van zaken van de moedervennootschap zelf (§ 6.4.3).

Het gaat in Landis weliswaar om een neerwaartse enquête van aandeelhouders,
maar ik acht goed verdedigbaar dat deze benadering ook geldt voor een opwaartse
concernenquête van vakbonden. De Hoge Raad refereert in Landis namelijk
uitgebreid aan de opvattingen van de SER en de regering – in de persoon van de
staatssecretaris van justitie – over opwaartse concernenquêtes door vakbonden.63

Die opvatting houdt in dat ruimte is voor een concernenquête van vakbonden
indien de moedervennootschap het beleid en de gang van zaken van de dochterven-
nootschap geheel of in overheersende mate bepaalt.64 De Hoge Raad overweegt
vervolgens dat kapitaalverschaffers en werknemers wat betreft hun toegang tot het
enquêterecht zo veel mogelijk gelijk behandeld dienen te worden.65 De twee voor-
waarden die de Hoge Raad formuleert voor een neerwaartse enquête van aandeel-
houders zijn echter strenger dan die de OK hanteert voor een opwaartse enquêtes van
vakbonden. Een rechtvaardiging voor dit verschil zie ik niet. Naar mijn mening dient
voor opwaartse concernenquêtes van vakbonden de omgekeerde Landis maatstaf te
gelden: moedervennootschap en dochtervennootschap moeten zodanig verweven

62 OK 10 januari 2008, JOR 2008/39 m.nt. Brink (PCM), r.o. 3.14.
63 HR 4 februari 2005, JOR 2005/58 m.nt. Van den Ingh (Landis), r.o. 3.3.3.
64 Zie § 9.5.2 en § 6.2.
65 HR 4 februari 2005, JOR 2005/58 m.nt. Van den Ingh (Landis), r.o. 3.3.4.
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zijn dat binnen de dochtervennootschap zelfstandig bepaald en gevoerd bestuursbeleid
ten opzichte van de moedervennootschap ontbreekt, waardoor het beleid en de gang
van zaken van de moedervennootschap de belangen van de werknemers bij de doch-
tervennootschap evenzeer en op gelijke wijze raakt als het beleid en de gang van
zaken van de dochtervennootschap zelf. Een doorbraak van enquêtebevoegdheid naar
de moedervennootschap is dan aangewezen. Het beleid van de moedervennootschap
en dochtervennootschap is immers een en hetzelfde. In dat geval brengt de strekking
van het enquêterecht mijns inziens mee dat een vakbond wier leden werkzaam zijn in
de dochtervennootschap (mede) bevoegd is tot het indienen van een enquêteverzoek
bij de moedervennootschap. Het enquêterecht strekt ertoe de werknemers te bescher-
men met het bevorderen van de beginselen van behoorlijk ondernemerschap. Die
bescherming van de werknemers, als strekking van het enquêterecht, komt hier tot
uiting in aspecten als openheid, sanering, vaststelling van de verantwoordelijkheid
voor het mogelijk blijkend wanbeleid en preventie op het niveau van de dochterven-
nootschap zelf en de moedervennootschap.66

9.5.7 De zaak Meavita: enquête naar boven

In het Meavita-concern staat de stichting Meavita Nederland aan de top van het con-
cern. Zij stuurt de andere stichtingen en de vennootschappen van het concern aan. Het
bestuur van Meavita Nederland vormt een personele unie met de besturen van de vier
onder haar ressorterende stichtingen die optreden als ‘subhoudsters’. De voorzitter
van het bestuur van de Meavita Nederland is tevens (feitelijk) voorzitter van alle
overige stichtingen en BV’s. De OK overweegt dat Meavita Nederland en de subhoud-
sters deel uitmaken van dezelfde economische en organisatorische eenheid, “zodat de
rechtspersonen kunnen worden aangemerkt als een concern in de hier bedoelde zin”.
Gelet op de inmiddels vaste jurisprudentie dat een vakbond enquêtebevoegd is bij
concernvennootschappen van de rechtspersoon waar haar leden werkzaam zijn,
oordeelt de OK dat AbvaKabo FNV ontvankelijk is in haar enquêteverzoek bij de
moederstichting en de overige stichtingen en dochtervennootschappen die tot het
concern behoren.67 De OK gaat er in deze zaak overigens primair van uit (bij gebrek
aan enige aanwijzing voor het tegendeel) dat het aantal Abvakabo-leden evenredig
over het Meavita-concern zijn verdeeld, zodat het enquêteverzoek van de vakbond bij
alle rechtspersonen in eerste instantie rechtstreeks ontvankelijk is.68

66 Zie § 2.3.
67 OK 14 april 2010, JOR 2010/185 m.nt. Bartman (Meavita), r.o. 3.6 in combinatie met 3.7. Bij

beschikking 30 mei 2011, JOR 2011/219 m.nt. Bartman (Meavita) verklaart de OK vakbond Abvakabo
ook enquêtebevoegd bij twee stichtingen die via de personele unie vanaf 2007 deel uitmaakten van de
Meavitaconcern. Die stichtingen zijn op 1 februari 2009 verzelfstandigd en vallen dus niet in het
faillissement van het concern.

68 OK 14 april 2010, JOR 2010/185 m.nt. Bartman (Meavita), r.o. 3.6.
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In Meavita beoordeelt de OK de ontvankelijkheid van de vakbond (mede) aan de hand
van de omstandigheid dat de rechtspersonen tot dezelfde economische en organisa-
torische eenheid behoren en “in die zin een concern vormen”. Een economische en
organisatorische eenheid kan een belangrijke indicator zijn voor de toewijzing van een
concernenquête, maar groepsverbondenheid op zich is niet voldoende. De uitspraak
van de Hoge Raad in Landis leert immers dat die groepsrelatie dermate hecht moet zijn
dat geen beleidsvrijheid bij de dochter(s) resteert.69 Ik meen gelet op de Landis-
doctrine dat de OK, om tot enquêtebevoegdheid van AbvaKado FNV te komen, had
moeten vaststellen dat een zelfstandig bepaald en gevoerd bestuursbeleid bij de onder-
geschikte rechtspersonen ontbreekt.

9.5.8 Synthese rechtspraak

Uit de rechtspraak distilleer ik twee situaties waarin sprake kan zijn van een con-
cernrechtelijke uitleg van de enquêtebevoegdheid van een vakbond.

In de eerste situatie gaat het om het gezamenlijk drijven van een onderneming. Indien
de rechtspersoon in wiens onderneming de vakbondsleden werkzaam zijn een
onderneming in stand houdt met andere rechtspersonen, dan is de vakbond bij elk
van die rechtspersonen enquêtebevoegd. Er is dan immers voldaan aan het vereiste van
art. 2:347 BW dat de vakbond in de onderneming werkzame personen onder haar
leden telt. Onder onderneming in enquêteverband is eenvoudig te verstaan de
onderneming die de rechtspersoon of rechtspersonen, naar wiens beleid de enquête
wordt verzocht, in stand houdt. Van belang hierbij is dat het begrip ‘onderneming’ in
enquêterechtelijke zin niet noodzakelijk samenvalt met begrip onderneming zoals
bedoeld in art. 1 onder c WOR. Een belangrijk verschil is dat de WOR vereist dat
sprake is van een arbeidsovereenkomst of publiekrechtelijke aanstelling. In het
enquêterecht is niet van belang op grond van welke overeenkomst de vakbondsleden
werkzaam zijn in de onderneming van de te onderzoeken rechtspersoon en even-
min met wie de overeenkomst is gesloten. De figuur van het gezamenlijk drijven van
een onderneming binnen concernverband kan zich met name voordoen wanneer
sprake is van een vergaande financieel/organisatorische integratie van de betrokken
concerngenoten.70

In het kader van het gezamenlijk drijven van een onderneming is de Janssen Pers-
beschikking relevant. In deze zaak stelt de OK vast dat de betrokken rechtspersonen
feitelijk één onderneming vormen waarvoor een gemeenschappelijke ondernemings-
raad is ingesteld. De enquêtebevoegdheid van de vakbond die leden telt onder het in
die onderneming werkzame personeel is daarmee gegeven. Deze uitkomst sluit aan

69 Zie § 6.4.3.
70 SER-advies 1989/21, p. 10.
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bij de WOR. Ondernemingen waarvoor een gemeenschappelijke ondernemingsraad
is ingesteld, worden voor de toepassing van deWOR beschouwd als één onderneming
(art. 3 lid 3 WOR). Een redelijke wetsuitleg brengt mijns inziens mee dat die conclu-
sie ook geldt voor het gezamenlijk drijven van een onderneming in de zin van het
enquêterecht. Dit betekent dat als de OK in een concrete zaak vaststelt dat er voor de
ondernemingen van de te onderzoeken rechtspersonen een gemeenschappelijke
ondernemingsraad is ingesteld, de vakbond die leden telt onder het in die onderneming
werkzame personeel de enquêtebevoegd toekomt bij alle betrokken rechtspersonen.

In de tweede situatie gaat het om de invloed die de moedervennootschap uitoefent
op het gewraakte beleid bij de dochtervennootschap. In IIsselwerf en Esteves
oordeelt de OK dat de moedervennootschap het gewraakte beleid van de dochter-
vennootschap geheel of in belangrijke mate bepaalt. In PCM en Meavita stelt de OK
dit niet met zoveel woorden vast. Deze benadering van de OK brengt mee dat voor
opwaartse concernenquêtes van vakbonden minder zware vereisten gelden dan voor
neerwaartse enquêtes van aandeelhouders. Gelet op de wetsgeschiedenis en de gelijk-
stelling van kapitaalverschaffers en werknemers door de Hoge Raad in Landis, zie ik
geen rechtvaardiging voor dat verschil. Een opwaartse concernenquête op verzoek van
een vakbond zou mijns inziens niet ‘gemakkelijker’ toewijsbaar moeten zijn dan een
neerwaartse concernenquête op verzoek van een kapitaalverschaffer. Dat is onder de
huidige rechtspraak wel het geval. Voor opwaartse concernenquêtes van vakbon-
den dient derhalve de omgekeerde Landis-maatstaf gelden: moedervennootschap en
dochtervennootschap moeten zodanig verweven zijn dat binnen de dochtervennoot-
schap zelfstandig bepaald en gevoerd bestuursbeleid ten opzichte van de moeder-
vennootschap ontbreekt. Bepaalt de moedervennootschap het gewraakte beleid van
haar dochtervennootschap volledig zodat een zelfstandig bepaald en gevoerd
bestuursbeleid bij die dochtervennootschap ontbreekt, dan raakt het beleid en de
gang van zaken van de moedervennootschap de belangen van de werknemers bij
de dochtervennootschap daardoor evenzeer en op gelijke wijze als het beleid van de
dochtervennootschap zelf.71 Het beleid van de moedervennootschap en dochterven-
nootschap is immers een en hetzelfde. Onder deze omstandigheden zijn de moeder-
vennootschap en dochtervennootschap zodanig met elkaar verweven dat geen sprake
meer is van gescheiden situaties en kan worden aangenomen dat de moedervennoot-
schap de onderneming van de dochtervennootschap mede in stand houdt. De strekking
van het enquêterecht brengt mijns inziens dan mee dat een vakbond wiens leden
werkzaam zijn in de dochtervennootschap (mede) bevoegd is tot het indienen van een
enquêteverzoek bij de moedervennootschap. Het enquêterecht strekt ertoe de werk-
nemers te beschermen met het bevorderen van de beginselen van behoorlijk onder-
nemerschap. Die bescherming van de werknemers, als strekking van het enquêterecht,

71 Zie § 6.4.3 voor de Landis maatstaf.
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komt hier tot uiting in aspecten als openheid, sanering, vaststelling van de verant-
woordelijkheid voor het mogelijk blijkend wanbeleid en preventie op het niveau van
de dochtervennootschap zelf en de moedervennootschap.72

De aanwezigheid van een economische en organisatorische eenheid onder
gemeenschappelijke leiding en/of een (vrijwel volledige) personele unie in de
onderscheiden besturen kunnen belangrijke indicatoren zijn voor een concernenquête.
Groepsverbondenheid in de zin van art. 2:24b BW alleen is volgens mij niet zon-
der meer voldoende voor een concernenquête.73 De daadwerkelijke uitoefening van
centrale leiding, die van belang is voor de economische eenheid en het organisatorisch
verband,74 dient zodanig te zijn dat de moedervennootschap het gewraakte beleid bij
de dochtervennootschap bepaalt. De Landis-beschikking van de Hoge Raad leert
immers dat de relatie tussen de moedervennootschap en de dochtervennootschap(pen)
dermate hecht moet zijn dat er geen beleidsvrijheid voor de dochter(s) resteert. Andere
omstandigheden die daarop kunnen wijzen zijn een statutair bestuurderschap van de
moedervennootschap of ingrijpende besluiten die rechtstreeks voortvloeien uit het
groepsbeleid.75

Voor de OK is ten aanzien van bovengenoemde voorwaarden een belangrijke
taak weggelegd. Zij moet duidelijk motiveren waarom zij een concernonderzoek
toewijst. Die motivering is niet altijd aanwezig, zoals in PCM en Meavita.

9.5.9 Enquête naar boven vanuit buitenlandse vennootschap

In de hierboven besproken rechtspraak is de enquêtebevoegdheid van de vakbond in
concernverhoudingen besproken. Het gaat in die uitspraken steeds om een concern
met uitsluitend Nederlandse rechtspersonen. De vraag of werknemers van een bui-
tenlandse dochtervennootschap, daarbij vertegenwoordigd door een eveneens in het
buitenland gevestigde vakbond, een opwaartse concernenquête kunnen verzoeken bij
een Nederlandse moedervennootschap komt niet aan de orde. Hoewel een dergelijke
casus zich (nog) niet heeft voorgedaan, wil ik hieraan toch aandacht besteden. Geheel
theoretisch is de door mij geschetste casus niet, gelet op de groeiende mobiliteit van
arbeid over de grenzen. Denkbaar is bijvoorbeeld dat een in Frankrijk gevestigde
vakbond, die de belangen van de werknemers bij een Franse dochtervennootschap

72 Zie § 2.3.
73 Zo ook Bartman/Dorrestijn/Olaerts, Van het concern (2016), p. 292. Anders: Geerts (2006), p. 13.
74 Uit art. 2:24b BW volgen de kernelementen economische eenheid en organisatorisch verband. Uit

de wetsgeschiedenis volgt het derde element ‘centrale leiding’, zie Kamerstukken II 1979/1980,
16 326, nr. 3 (MvT), 42 en Kamerstukken II 1987/1988, 19 813, nr. 5 (MvA), p. 4. Ook de Hoge
Raad overweegt dat “uit de wetsgeschiedenis naar voren komt dat optreden onder gezamenlijke
leiding kenmerkd is voor de aanwezigheid van een groep (…)”, zie HR 18 november 2011,
LJN BQ2860, r.o. 3.4.1.

75 Aldus Bartman/Dorrestijn/Olaerts, Van het concern (2016), p. 292.

261

De werknemers 9.5.9



vertegenwoordigt, een enquête wil indienen naar het beleid van de Nederlandse moe-
dervennootschap ten aanzien van de Franse dochter. De vraag of de Franse vakbond de
enquêtebevoegdheid toekomt bij de Nederlandse moedervennootschap is via drie
wegen te benaderen.

Alvorens op de drie routes in te gaan, is van belang om vast te stellen of een in het
buitenland gevestigde vakbond voldoet aan de wettelijke vereisten van art. 2:347
BW.76 Die bepaling ziet evident op in Nederland gevestigde vakbonden. Toch stelt
art. 2:347 BW niet de eis dat de verzoekende vakbond is opgericht naar Nederlands
recht. Uit de wetsgeschiedenis volgt die eis evenmin.77 Ik acht het daarom goed
verdedigbaar dat een in het buitenland gevestigde vakbond een enquête kan verzoeken
bij een naar Nederlands recht opgerichte rechtspersoon, mits de vakbond voldoet aan
de wettelijke vereisten van art. 2:347 BW. De OK dient op basis van het recht dat op de
desbetreffende vakbond van toepassing is te beoordelen of aan deze vereisten is
voldaan.78

Dan nu de drie routes. In de eerste plaats valt te denken aan een ‘gewone’ opwaartse
concernenquête. Deze route loopt echter dood. Uit de TESN-beschikking (waarin
het gaat om een neerwaartse concernenquête) volgt dat een verzoek tot het mede
instellen van een onderzoek naar het beleid en de gang van zaken bij een of meer
dochtervennootschappen slechts kan worden toegewezen in samenhang met de
toewijzing van een onderzoek bij de moedervennootschap. Het recht om bij wege
van doorbraak een enquête te verzoeken bij de dochtervennootschappen moet
derhalve worden beschouwd als een afgeleide van het recht een enquête te verzoe-
ken bij de moedervennootschap.79 Dit geldt mijns inziens ook voor een opwaartse
concernenquête naar een Nederlandse moedervennootschap. Een dergelijke enquête
kan naar mijn mening slechts worden toegewezen in samenhang met de toewij-
zing van een onderzoek bij de buitenlandse dochtervennootschap. Zonder een enquête
bij de dochtervennootschap is er immers geen sprake van een concernenquête.
De opwaartse concernenquête vanuit de Franse dochtervennootschap naar de
Nederlandse moedervennootschap stuit af op het feit dat het enquêterecht niet van
toepassing is op buitenlandse vennootschappen.80 In zijn algemeenheid betekent dit

76 Zie § 9.3 over die wettelijke vereisten.
77 Zie § 9.2.
78 Art. 10:119 sub b BW. Zo ook Van Solinge (2006), p. 223.
79 OK 5 november 2009, JOR 2010/10 (TESN), r.o. 3.9. HR 8 april 2011, NJ 2011/338; JOR 2011/178

(TESN), r.o. 3.4.4.
80 Dit volgt uit de opsomming van rechtspersonen naar Nederlands recht in art. 2:344 BW. Afgezien

daarvan heeft de OK geen rechtsmacht om kennis te nemen van een enquêteverzoek ten aanzien van
een buitenlandse rechtspersoon. Op grond van art. 24 lid 2 Brussel I-bis is de rechter van de
vestigingsplaats van de rechtspersoon exclusief bevoegd, zie T&C BW/Van Solinge, art. 10:119 BW,
aant. 5 en T&C BW/Van Solinge, Titel 8 Boek 10 BW, Inleidende opmerkingen, aant. 2 (online
bijgewerkt tot 1 juli 2017).

262

9.5.9 De werknemers



dat een opwaartse concernenquête vanuit een buitenlandse dochtervennootschap het
aflegt tegen de beperkte rechtsmacht van de OK bij een internationaal concern.81

De tweede route berust op een parallel met de enquêtebevoegdheid op grond van de
economische gerechtigdheid, die in de rechtspraak toepassing vindt ten aanzien van
kapitaalverschaffers die geen directe aandeelhouder of certificaathouder zijn.82

Deze enquêtebevoegdheid berust op een andere grondslag dan de enquêtebevoegd-
heid op grond van de concernenquête. Deze twee grondslagen voor enquêtebe-
voegdheid moeten scherp van elkaar worden onderscheiden.83 Ik acht deze tweede
route weinig zinvol, maar bespreek haar voor de volledigheid. In de rechtspraak
inzake de economisch gerechtigden lijken tot nu toe twee sporen te bestaan op grond
waarvan een doorbraak van enquêtebevoegdheid mogelijk is.84 Het eerste spoor
berust op de lijn uit Scheipar/Butôt/TESN/FEIST/Europa Leasing. Daaruit komt
naar voren dat enquêtebevoegdheid op grond van economische gerechtigdheid wordt
aangenomen indien de verzoeker aantoont dat (1) de aandelen of certificaten van de
gerekwestreerde vennootschap voor zijn rekening en risico worden gehouden, en (2)
dat hij een vorderingsrecht of vermogensrecht ten aanzien van de opbrengsten en/of
het onderliggende aandeel of certificaat heeft. De relatie tussen de enquêteverzoeker
en de aandelen of certificaten in het geplaatst kapitaal van de gerekwestreerde ven-
nootschap is hierbij van belang. Het tweede spoor berust op het oordeel van de OK en
de Hoge Raad in Chinese Workers. In deze zaak kijken de OK en de Hoge Raad in
feite naar de functie of de betekenis van de tussenliggende entiteit. In de literatuur
heerst de gedachte dat de OK en de Hoge Raad de tussenliggende entiteit ‘weg-
denken’.85 Ik noemde dit eerder al de substance-benadering.86 Deze benadering zal in
de hier aan de orde zijnde casus met de Franse dochtervennootschap geen soelaas
bieden. Duidelijk is immers dat de Franse dochtervennootschap personeel in dienst
heeft en bij haar ondernemingsactiviteiten plaatsvinden. De Franse dochtervennoot-
schap is dus geen lege vennootschap. Een doorbraak van enquêtebevoegdheid naar de
Nederlandse moedervennootschap door middel van het ‘wegdenken’ van de tussen-
liggende Franse dochtervennootschap zal mijns inziens daarom niet slagen. Het eerste
spoor dat berust op de lijn uit Scheipar/Butôt/TESN/FEIST/Europa Leasing blijft over.

81 Zie ook § 6.8 over de opwaartse concernenquête vanuit een buitenlandse dochtervennootschap naar
een Nederlandse moedervennootschap op verzoek van een kapitaalverschaffer.

82 Zie § 3.3.
83 Zo ook Hermans, Winters & Van der Schrieck (2014), p. 26. Zie ook Assink (2013), p. 471 en

Assink | Slagter 2013 (Deel 2), p. 1619-1622.
84 Zie § 3.3.5.5 en § 3.3.5.10.
85 Assink (2013), p. 472, punt 11; Assink (2014), p. 736-737, punt 2; Van Solinge (2012), p. 90; De

Groot in nr. 8 van zijn noot onder OK 3 juni 2013, JOR 2013/241 (Interfisc); Olden in nr. 2 van zijn
noot onder HR 11 april 2014, JOR 2014/259 (Slotervaartziekenhuis); Bulten (2014a), p. 628 e.v.,
punt 9; Laagland (2013), p. 37; Berkhout (2013), p. 136; Hermans, Winters & Van der Schrieck
(2014), p. 27; Assink | Slagter 2013 (Deel 2), 1629-1639.

86 Zie § 3.3.5.5.
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Die lijn heeft ook mijn voorkeur, althans ten aanzien van kapitaalverschaffers.87 De
hiervoor genoemde twee vereisten – die een materiële toets van het begrip aandeel-
houder en certificaathouder inhouden – zijn niet toepasbaar op de Franse vakbond.
Een parallel met de rechtspraak inzake de economisch gerechtigden brengt de Franse
vakbond dus geen enquêtebevoegdheid bij de Nederlandse moedervennootschap.
Daarmee is de deur van het enquêterecht niet definitief dicht voor de Franse vakbond.
Ten aanzien van de woorden ‘in de onderneming werkzame personen’ uit art. 2:347
BW bestaat ook een min of meer materiële benadering die uitkomst kan bieden
wanneer de werknemers niet werkzaam zijn bij de gerekwestreerde vennootschap,
waarover hierna bij de derde route.

De derde route houdt in dat de Franse vakbond de enquête rechtstreeks verzoekt bij
de Nederlandse moedervennootschap op basis van de stelling dat de onderneming
die de Franse dochtervennootschap drijft mede door de Nederlandse moederven-
nootschap in stand wordt gehouden. Het gezamenlijk drijven van een onderneming
binnen concernverband kan zich met name voordoen wanneer sprake is van een
vergaande financieel/organisatorische integratie van de betrokken concerngeno-
ten.88 Daarvan kan bijvoorbeeld sprake zijn wanneer de moeder een dominerende
invloed uitoefent op de dochter, die daardoor financieel en economisch geheel van
haar afhankelijk is.89 Is sprake van het gezamenlijk drijven van de onderneming,
dan komt de vakbond die leden telt onder het in die onderneming werkzame
personeel de enquêtebevoegd toe bij alle rechtspersonen die deze onderneming in
stand houden. Er is dan immers voldaan aan het vereiste van art. 2:347 BW dat de
vakbond in de onderneming werkzame personen onder haar leden telt.90 Ik zie niet
in waarom dit (het gezamenlijk drijven van de onderneming) anders is indien de
dochtervennootschap een buitenlandse rechtspersoon is. Eenmaal ontvangen in zijn
verzoek, stelt de Franse vakbond dat het beleid van de Nederlandse moedervennoot-
schap de rechten en belangen van de werknemers bij de Franse dochtervennoot-
schap zodanig raakt, dat het onderzoek bij de Nederlandse moedervennootschap
zich moet uitstrekken tot het beleid van de moeder ten aanzien van de Franse
dochter als nauw verbonden rechtspersoon (art. 2:351 lid 2 BW). Dit brengt niet
mee dat de OK (onmiddellijke) voorzieningen kan treffen of wanbeleid kan vast-
stellen bij de Franse dochtervennootschap, maar dit kan zij wel bij de Nederlandse
moedervennootschap. Dat laatste lijkt mij precies wat de Franse vakbond beoogt.

87 Zie § 3.3.5.10.
88 SER-advies 1989/21, p. 10.
89 SER-advies 1989/21, p. 14.
90 Zie § 9.5.8.

264

9.5.9 De werknemers



9.6 Raadplegen ondernemingsraad

In § 9.2.2 schrijf ik dat de wetgever de ondernemingsraad bij het optreden van de
werknemers in het enquêterecht niet geheel buiten spel wil zetten. Art. 2:349 lid 2
BW kent daarom een tweede vereiste voor de ontvankelijkheid van een vakbond: zij
moet voorafgaand aan de indiening van het enquêteverzoek de ondernemingsraad
die is verbonden aan een onderneming die de rechtspersoon zelfstandig of als
volledig aansprakelijk vennoot in stand houdt, in de gelegenheid stellen schrifte-
lijk van zijn gevoelen te doen blijken. Een rechtspersoon kan meer ondernemingen
drijven met daaraan verbonden ondernemingsraden. In dat geval laat de formulering
van art. 2:349 lid 2 BW de vakbond vrij alle raden in de gelegenheid te stellen om
hun mening te geven of te kiezen welke raad naar haar oordeel daartoe het meest in
aanmerking komt.91 Is er een centrale ondernemingsraad dan dient deze gelegenheid
te krijgen van zijn visie te doen blijken. De ondernemingsraad in kwestie moet ver-
volgens binnen een redelijke termijn op het voorgenomen enquêteverzoek van de
vakbond reageren. Doet de ondernemingsraad dat niet, dan kan de vakbond het
enquêteverzoek zonder zijn advies indienen. De wet stelt niet als eis voor de ontvan-
kelijkheid van de vakbond dat er een ondernemingsraad aan de onderneming van de
rechtspersoon is verbonden. Is er in geheel geen ondernemingsraad dan blijft de
vakbond gewoon bevoegd een enquêteverzoek in te dienen.92

9.7 Gebruik van het enquêterecht door vakbonden in de praktijk

Opvallend is dat vakbonden zelden gebruikmaken van hun enquêtebevoegdheid.
In de periode tussen de invoering van de enquêtebevoegdheid van 1971 tot en
met 2007 dienen vakbonden in totaal zeventien keer een enquêteverzoek in.93 Het
betreft vijftien eerstefasebeschikkingen en twee tweedefasebeschikkingen. In acht
van de eerstefasebeschikkingen zijn de vakbonden succesvol. Van de overige zeven
eerstefasebeschikkingen verklaart de OK één verzoek niet ontvankelijk vanwege het

91 Kamerstukken II 1967-1968, 9596, nr. 3 (MvT), p. 7-8.
92 Van der Heijden/Dortmond, Handboek (2013), nr. 362. Voor de vakbonden geldt wel de verplichting

dat zij schriftelijk tevoren hun bezwaren tegen het beleid of de gang van zaken kenbaar maken aan
het bestuur en de raad van commissarissen (art. 2:349 lid 1 BW).

93 Cools/Kroeze (2009), p. 72. In de periode 1994–1999 dienen de vakbonden slechts driemaal een
enquêteverzoek in bij een niet-beursgenoteerde vennootschap. Hetzelfde geldt voor de periode 2000–
2007. In de beide tijdvakken zijn geen enquêteverzoeken gedaan door een vakbond bij een beurs-
vennootschap. Zie voor een volledig overzicht van de uitspraken tot 1 augustus 2004: GS Rechts-
personen/P.G.F.A. Geerts, art. 347 Boek 2 BW, aant. 2 (online laatst bijgewerkt op 1 augustus 2004). De
laatste uitspraak in de periode 1971-2007 staat niet in de lijst van Geerts. Dit betreft OK 10 maart 2006,
ARO 2006/60 (Eleveld Holding).
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niet in acht nemen van de redelijke termijn van art. 2:349 lid 1 BW, houdt zij de
behandeling van twee verzoeken aan en wijst zij vier andere verzoeken af omdat er
geen gegronde redenen waren om aan een juist beleid te twijfelen.94 De vakbond
voegt zich voorts eenmaal als belanghebbende in een enquêteprocedure.95 In al deze
procedures, en dat is weinig verrassend, is de werkgelegenheid steeds mede in het
geding. Vanaf 2008 zijn mij nog vier zaken bekend waarin de vakbond als verzoeker
optreedt. Tweemaal gelast de OK een onderzoek,96 en wijst zij een enquêteverzoek
af.97

Uit voornoemde resultaten blijkt dat er in een meerderheid van de zaken sprake is
van een positieve uitkomst voor de vakbond. Het succespercentage van 53% in de
periode 1971-2007 wijkt voor vakbonden niet substantieel af van het gemiddelde
succespercentage van 62% voor alle verzoekers in die periode.98 Toch leggen
vakbonden de weg naar de enquêterechter niet vaak af. De vraag wat de oorzaken
daarvan zijn heeft in de literatuur al de nodige aandacht gehad. Ik vat ze als volgt
samen:
1. de belangrijkste afweging voor vakbonden bij de keuze om al dan niet gebruik

te maken van het enquêterecht is of er voldoende leden binnen de vennootschap
werkzaam zijn die het rechtvaardigen om de schaarse vakbondsmiddelen en -tijd
in te zetten.99 De vakbonden lijken niet snel geneigd een enquêteprocedure te
starten bij een vennootschap waarin zij weinig leden hebben.100 Zo was de
organisatiegraad onder de werknemers bij ABN AMRO voor FNV Bondgenoten
aanvankelijk een van de redenen om zich niet te voegen;101

2. de vakbonden aarzelen om een enquêteverzoek in te dienen omdat dit enkele
verzoek de verhouding met de (leiding van de) onderneming kan verslechte-
ren;102

94 GS Rechtspersonen/P.G.F.A. Geerts, art. 347 Boek 2 BW, aant. 2 (online laatst bijgewerkt op
1 augustus 2004).

95 OK 17 januari 2007, JOR 2007/42 m.nt. Blanco Fernández (Stork).
96 (OK) 10 januari 2008, JOR 2008/39 m.nt. Brink (PCM) en OK 30 mei 2011, JOR 2011/219

m.nt. Bartman (Meavita).
97 OK 22 september 2008, JOR 2009/36 m.nt. Sprengers (Friesland Vlees) en OK 17 april 2008, JOR

2008/157 m.nt. Doorman (ABN AMRO), waarin de vakbonden het verzoek van de VEB als
belanghebbenden ondersteunen.

98 Zie voor deze percentages Cools/Kroeze (2009), p. 72.
99 Sprengers (2005), p. 67.
100 Op de organisatiegraad van werknemers kom ik terug in § 9.8.4.7.
101 Zaal (2009), p. 50, voetnoot 47. Bij de beschikking van de OK op 3 mei 2007 (JOR 2007/143)

inzake de verkoop van de LaSallle Bank aan de Bank of America waren de vakbonden niet
betrokken. Op 2 augustus 2007 volgt een tweede zitting en dient het enquêteverzoek van de
aandeelhouders naar de overnameperikelen. Nu voegen de (vier) vakbonden zich wel als belang-
hebbenden in de procedure. Zie OK 17 april 2008, JOR 2008/157 (ABN AMRO).

102 Zie Paas, e.a. (2007).
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3. de preventieve werking die uitgaat van het enquêterecht: vakbonden dienen
voorafgaand aan het indienen van een enquêteverzoek schriftelijk hun bezwa-
ren tegen het beleid of de gang van zaken kenbaar te maken bij de rechtsper-
soon (art. 2:349 lid 1 BW). Dit kan ertoe leiden dat die rechtspersonen alsnog
de gewenste maatregelen nemen voordat de enquêteprocedure aanvangt;103

4. de duur van de procedure: vóór 1994 kon de OK geen onmiddellijke voorzie-
ningen treffen waardoor de uitkomst van het onderzoek als mosterd na de maaltijd
dreigde te komen;104

5. de vakbonden geven de voorkeur aan het gebruik van collectieve acties, omdat
deze sneller inzetbaar zijn, (op dat moment) minder kosten en dus effectiever
zijn;105

6. een onderwerp dat behoort tot de core business van de vakbonden, te weten het
beloningsbeleid, zal slechts onder extreme omstandigheden aanleiding geven tot
een enquête;106

7. de vakbonden verkeren in crisis;107

8. de vakbonden zijn bang voor een veroordeling tot schadevergoeding op grond
van art. 2:350 lid 2 BWwanneer het verzoek niet op redelijke grond is gedaan;108

9. de relatief sterke positie die de ondernemingsraad binnen de onderneming inne-
emt sinds de introductie van het beroepsrecht met wijziging van de WOR in
1979;109 met dit beroepsrecht worden de belangen van de werknemers in veel
gevallen al voldoende behartigd door de ondernemingsraad via de art. 26 WOR-
procedure;110

10. de vakbonden beschikken over te weinig informatie om een goed onderbouwde
enquête te verzoeken;111

11. de ondernemingsraad doet niet vaak een beroep op de vakbonden om een
enquêteverzoek in te dienen, mede omdat hij afhankelijk is van wat de vakbonden
er mee doen.112

103 In 2003 dreigen FNV Bondgenoten en Abvakabo FNV bijvoorbeeld met een enquêteprocedure
tegen het beloningsbeleid bij KPN, waardoor KPN grotendeels tegemoet kwam aan de bezwaren
van de vakbonden. Zie hierover Holtzer (2004), p. 84-85. Zie ook Van Beurden, e.a. (2009), p. 17.

104 Van het Kaar (2004), onder commentaar en GS Rechtspersonen/P.G.F.A. Geerts, art. 347 Boek
2 BW, aant. 2 (online laatst bijgewerkt op 1 augustus 2008).

105 Van Beurden, e.a. ( 2009), p. 17.
106 Van Duren-Kloppert (2004), p. 47.
107 Van Solinge (2003), p. 6.
108 Zie ook Frenkel (1975), p. 132 en GS Rechtspersonen/P.G.F.A.Geerts, art. 347 Boek 2 BW, aant. 2

(online laatst bijgewerkt op 1 augustus 2008).
109 Van het Kaar (2004), 75, onder commentaar.
110 Geerts, diss. (2004), p. 89-90.
111 GS Rechtspersonen/P.G.F.A. Geerts, art. 347 Boek 2 BW, aant. 2 (online laatst bijgewerkt op

1 augustus 2008) en Van Beurden, e.a. (2009), p. 17.
112 Van Beurden, e.a. (2009), p. 36. Sprengers geeft de twee voorbeelden van enquêteverzoeken op

feitelijk initiatief van de OR: OK 17 maart 1994, NJ 1995/408 (Janssen Pers) en OK 21 oktober
1999, JOR 1999/228 (Ysselwerf). Zie Sprengers (2003), p. 335-336.
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Aan de laatste twee oorzaken ligt volgens mij mede ten grondslag dat tussen onder-
nemingsraden en vakbonden in de praktijk nauwelijks sprake is van samenwerking
bij het al dan niet instellen van een enquêteverzoek. Hoewel de vakbond in de
Esteves-beschikking113 bij de zaak is betrokken door de personeelsvertegenwoordi-
ging van Esteves, is het benaderen van de vakbond in de praktijk nog niet zo een-
voudig. Het veronderstelt dat er een zekere ‘relatie’ tussen de vakbond en de
ondernemingsraad bestaat. Die relatie en samenwerking tussen de vakbond en de
ondernemingsraad laat sinds de jaren 80 van de vorige eeuw in veel situaties echter
nog te wensen over.

In 1985/86 zegt 71% van de ondernemingsraden vrijwel nooit contact te hebben
met de vakbonden en ruim 10 jaar later, in 1998, is dit percentage zelfs lager:
66%.114 De Monitor medezeggenschap 2000-2003 benoemt die relatie ruim 15 jaar
later als “van conflict naar samenwerking”. Na aanvankelijke conflicten over de
rolverdeling lijken de ondernemingsraad en de vakbond elkaar gevonden te hebben.
Mede door maatschappelijke veranderingen zoals de flexibilisering van arbeidsver-
houdingen lijkt een einde te komen aan de machtsstrijd en wordt er vaker gedacht
aan samenwerking. Uit De Monitor Medezeggenschap blijkt voorts dat het con-
tact met de vakbonden verbetert. Bijna 74% van de ondernemingsraden heeft con-
tact met de vakbond en ongeveer de helft daarvan heeft zelfs regelmatig contact met
de vakbond. Tevens zegt 68% van de ondernemingsraden tevreden te zijn over hun
relatie met de vakbond. Dit komt wellicht mede doordat ruim 60% van de onder-
nemingsraadleden tevens lid is van een vakbond.115 In 2005 zegt 67% van de onder-
nemingsraden nog steeds voorstander te zijn van meer samenwerking tussen de
vakbonden en henzelf.116

Van Ees, e.a. doen in 2007 onderzoek naar de medezeggenschapstructuren in
Nederlandse ondernemingen. Uit dit onderzoek komt een ander beeld naar voren.
Binnen de (meer of minder) grensoverschrijdende Nederlandse ondernemingen is
nog nauwelijks sprake van een structurele samenwerking met de vakbonden. Binnen
deze ondernemingen heeft de vakbond over het algemeen moeite om de strategie te
beïnvloeden en begeeft zij zich vaak teveel op het ‘terrein’ van de ondernemingsraden.
Er is in veel situaties derhalve sprake van onderlinge concurrentie of een conflict.117

Zoals ik hierboven schrijf, zou dit laatste een verklaring kunnen zijn voor het feit dat
de ondernemingsraad zelden een beroep doet op de vakbond om gebruik te maken van
haar enquêterecht. Dat zou nader onderzocht moeten worden, maar een dergelijk
onderzoek gaat het bestek van de vraagstelling in deze dissertatie te buiten.

113 OK 18 mei 2004, JOR 2004/95 (Esteves) waarin vakbond FNV Bondgenoten als verzoeker de
enquête bij Esteves-DWD BV en Diamond Tools Group BV (DTG) verzoekt. FNV is destijds door
de personeelsvertegenwoordiging van Esteves betrokken bij de zaak en is vervolgens overgegaan tot
het verzoeken van de enquête.

114 Zie Van Beurden, e.a. (2009), p. 19, met verwijzingen.
115 Van der Aalst, e.a. (2004), p. 37-38.
116 Van het Kaar en J.C. Looise (1999), p. 137 en Goodijk en Sorge (2005), p. 50 e.v.
117 Van Ees, e.a. (2007), p. 6-7.
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9.8 De positie van de ondernemingsraad

9.8.1 Inleiding

Een oproep aan vakbonden om actiever gebruik te maken van de enquêtebevoegd-
heid is reeds in de literatuur gedaan, maar tot op heden zonder succes.118 De geringe
enquêtebereidheid van de vakbonden heeft tot gevolg dat met enige regelmaat de
vraag rijst of het enquêterecht (niet ook) aan de ondernemingsraad moet toekomen.
Nu de vakbonden het enquêterecht incidenteel benutten, resteert voor de onderne-
mingsraad immers slechts mogelijk om enquêtegerelateerde onderwerpen aan de
OK voor te leggen via de A-G. De ondernemingsraad kan de A-G verzoeken om een
enquête om redenen van openbaar belang in te dienen. De A-G maakt echter nog
spaarzamer gebruik van zijn enquêtebevoegdheid dan de vakbonden.119 Gelet op deze
terughoudende opstelling is de kans dat de A-G bereid is een enquête in te dienen op
verzoek van de ondernemingsraad gering.120 De ondernemingsraad heeft wel andere
bevoegdheden om de gang van zaken in de onderneming aan de OK voor te leggen. Ik
doel op zijn medezeggenschapsrechten in de WOR.

Art. 25 lid 1 WOR geeft de ondernemingsraad een adviesrecht over een ruime
opsomming van onderwerpen. Het gaat in dit artikellid om voorgenomen besluiten
van financieel-economische en bedrijfsorganisatorische aard. Indien de onderne-
mingsraad negatief adviseert, kan de ondernemer na een maand opschortingstermijn
het besluit alsnog uitvoeren (art. 25 lid 6 WOR). De ondernemer kan een negatief
advies dus laten voor wat het is en het voorgenomen besluit een definitieve status
geven. Art. 26WOR biedt de ondernemingsraad vervolgens de mogelijkheid om tegen
een definitief besluit als bedoeld in art. 25 lid 5 WOR in beroep te gaan bij de OK. De
ondernemingsraad kan alleen beroep instellen als de ondernemer bij afweging van
de betrokken belangen in redelijkheid niet tot zijn besluit had kunnen komen: de zoge-
noemde marginale toetsing (art. 26 lid 4 WOR). Verklaart de OK dit beroep gegrond
dan kan zij onder meer de uitvoering van het besluit (doen) staken.

Het beroepsrecht is mijns inziens geen werkbaar alternatief om enquêtegerelateerde
onderwerpen aan de OK voor te leggen. Er bestaat een aanmerkelijk verschil tus-
sen het instellen van een beroepsprocedure en het indienen van een enquêteverzoek.
Het beroepsrecht ziet slechts op de ‘kennelijke onredelijkheid’ van besluiten over
bedrijfseconomische en organisatorische onderwerpen. In een enquêteprocedure
wordt daarentegen het gehele beleid en de gang van zaken van de vennootschap

118 Tuitel (2005), p. 215.
119 Zie hoofdstuk 10, i.h.b. § 10.5.3.1.
120 In hoofdstuk 10 tracht ik met een aantal aanbevelingen een actievere opstelling van de A-G te

bewerkstelligen. Zie de door mij aanbevolen wijzigingen naar huidig recht (§ 10.8) en geopperde
gedachten over de verruiming van de beperkende werking van het begrip openbaar belang (§ 10.9.2).
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aan een onderzoek onderworpen. Het enquêterecht richt zich primair op openheid van
zaken en het redresseren van wanbeleid. Wanbeleid ziet niet (vaak) op een enkel
besluit. Het omvat meer, met name in situaties waarin de vennootschap in een
besluitvormingsimpasse is geraakt. Het beroepsrecht biedt de ondernemingsraad
geen oplossing voor situaties waarin hij constateert dat zich binnen de onderneming
ernstige tekortkomingen in de gang van zaken of misstanden in het management
voordoen die verdere besluitvorming mogelijk blokkeren. Wanneer er sprake is van
een impasse tussen of binnen de organen van de vennootschap is het enquêterecht hét
middel waarmee hij een doorbraak kan bewerkstelligen. De ondernemingsraad
verkeert door zijn nauwe betrokkenheid bij de onderneming in een goede positie
om vroegtijdig aan de bel te trekken indien hij ernstige tekortkomingen of mismana-
gement vermoedt. Het is mijns inziens dan ook onbevredigend dat de ondernemings-
raad niet op eigen initiatief een enquêteprocedure kan starten indien twijfel omtrent
zo’n vermoeden niet wordt weggenomen, en de vakbonden bij de onderneming in
kwestie niet in actie (kunnen) komen. Daar komt bij dat de OK de ondernemer in de
beroepsprocedure – kort gezegd – slechts kan verplichten het besluit in te trekken,
bepaalde gevolgen ongedaan te maken en uitvoeringshandelingen na te laten (art. 26
lid 5 WOR). In de enquêteprocedure kan de OK onmiddellijk ingrijpen binnen (de
organen van) de vennootschap zelf.121

Al met al meen ik dat het beroepsrecht niet de leemte voor de werknemers in het
enquêterecht kan opvullen. Nu die leemte niet op andere wijze (door vakbonden en
de A-G) wordt opgevuld, vraag ik me af wat tot op heden de bezwaren zijn tegen
toekenning van het enquêterecht aan de ondernemingsraad.

9.8.2 Een terugblik

Over de positie van de ondernemingsraad in het enquêterecht is vanaf de eerste
herziening van het enquêterecht in de jaren zestig veel van doen geweest. De Com-
missie Verdammeent in 1964 dat het enquêterecht niet aan de ondernemingsraad moet
toekomen, omdat het een college is voor overleg en beraad. Een praktisch bezwaar
was voorts dat de ondernemingsraad niet beschikt over rechtspersoonlijkheid.122

De rol die de ondernemingsraad inneemt binnen de onderneming en het onderne-
mingsrecht is sindsdien veranderd.123 Zo zijn de bevoegdheden van de onderne-
mingsraad met de wijziging van de WOR in 1971 en 1979 sterk uitgebreid. De WOR
1971 beschouwt de ondernemingsraad niet langer als een orgaan van overleg en

121 Weliswaar schept art. 26 lid 8 WOR de mogelijkheid om voorlopige voorzieningen te treffen, maar
uit de wetsgeschiedenis blijkt dat de OK dit instrument met de nodig voorzichtigheid moet hanteren.
Voorlopige voorzieningen zijn slechts toewijsbaar indien daarvoor zwaarwichtige redenen aanwezig
zijn. Zie GS Rechtspersonen/R.H. van het Kaar, art. 26 WOR lid 8, aant. 6 (online bijgewerkt tot
10 februari 2014).

122 Zie § 9.2.2.
123 Idem: Rood (2000), p. 304 e.v.
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samenwerking waarin gemeenschappelijke belangen gezamenlijk worden behar-
tigd.124 De ondernemingsraad krijgt een dualistisch karakter: enerzijds dient hij het
belang van het goed functioneren van de onderneming en al haar doelstellingen
waarbij hij de werknemers vertegenwoordigt en zonodig de specifieke werknemers-
belangen behartigt, anderzijds dient hij als overlegorgaan tussen de vertegenwoordi-
ging van de onderneming en de bij haar werkzame personen.125 De ondernemingsraad
is voortaan dus tegelijkertijd overlegorgaan en personeelsvertegenwoordiging. Om
de personeelsvertegenwoordigende functie goed tot zijn recht te laten komen, krijgt de
ondernemingsraad in de WOR 1971 een medebeslissingsrecht ten aanzien van
bepaalde arbeidsvoorwaarden (art. 27 WOR) en wordt zijn adviesbevoegdheid ver-
groot, in het bijzonder op financieel-economisch terrein (art. 25 WOR). Daarnaast
wordt het recht op informatie uitgebreid (art. 24 lid 2 en 4WOR) en een regeling opge-
nomen ter bescherming van de rechtspositie van de gekozen ondernemingsraadleden
(art. 21 WOR).126

Het rechtsmiddel waarmee de werknemer daadwerkelijk kan opkomen tegen de
ondernemer, komt pas in de wet bij de invoering van de WOR 1979.127 De onder-
nemingsraad krijgt een beroepsrecht (art. 26WOR) tegen besluiten van de ondernemer
zoals bedoeld in art. 25 WOR. Met de wet van 1979 verandert ook de samenstelling
van de ondernemingsraad. De bestuurder van de onderneming maakt er geen onder-
deel meer van uit. Dit geeft de ondernemingsraad een meer onafhankelijke positie
tegenover het bestuur. Tevens versterkt de wet van 1979 de zelfstandigheid van de
ondernemingsraad door de bepaling dat dit orgaan uitsluitend kan bestaan uit door
werknemers gekozen leden (art. 6 WOR).

Niet alleen de WOR kent bevoegdheden toe aan de ondernemingsraad. De structuur-
regeling geeft de ondernemingsraad bevoegdheden om de samenstelling van de raad
van commissarissen te beïnvloeden bij de structuurvennootschap.128 Daarnaast heeft
de ondernemingsraad een rol bij de juridische fusie (art. 2:314 lid 2 BW) en in het

124 De WOR 1950 beschouwde de ondernemingsraad wel als zo’n orgaan. Zie Asser/Maeijer & Kroeze
2-I* (2015), nr. 611

125 Asser-Maeijer 2-III (2000), nr. 453; Kamerstukken II 1969-1970, 10 335, nr. 3 (MvT), p. 13-214 en
de tekst van art. 2 lid 1 WOR 1971, waarin dit karakter tot uitdrukking is gebracht.

126 Zie ook Peters, diss. (2006), p. 39.
127 Wet van 5 juli 1979, Stb. 448. Inwerking getreden op 1 september 1979.
128 Sinds 1 oktober 2004 heeft de ondernemingsraasd van een structuurvennootschap een versterkt

aanbevelingsrecht: voor een derde van het aantal leden van de raad van commissarissen geldt dat de
raad van commissarissen een door de ondernemingsraad aanbevolen persoon op voordracht plaatst
(art. 2:158 lid 6 en 2:268 lid 6 BW).
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enquêterecht (art. 2:349 lid 2 BW). Voorts beschikt de ondernemingsraad over de
mogelijkheid om juridische procedures te voeren. Zo is de ondernemingsraad als
procespartij toegelaten in jaarrekeningprocedures, in diverse procedures in kort geding
en als belanghebbende in enquêteprocedures.129

Al deze wettelijke regelingen geven de ondernemingsraad verdergaande rechten dan
overleg en beraad, zoals de Commissie Verdam in 1964 voor ogen stond. Dit argument
is derhalve niet meer van deze tijd. Het tweede argument dat de ondernemingsraad niet
beschikt over rechtspersoonlijkheid is nog steeds, althans op het eerste gezicht, van
betekenis en behoeft nadere bespreking. Ik kom hierop terug in § 9.8.4.1.

9.8.3 Toekenning van het enquêterecht aan de ondernemingsraad?

In de afgelopen decennia is de SER steeds genuanceerder gaan denken over het
toekennen van de enquêtebevoegdheid aan de ondernemingsraad. In zijn advies uit
1988 is het overgrote deel van de SER tegen toekenning van de bevoegdheid.130 In
het SER-advies uit 2003 over de aanpassing van de WOR zijn de werknemersleden
(de vakbonden) van mening dat de tijd rijp is om het enquêterecht ook aan de onder-
nemingsraad toe te kennen. Daarentegen blijven de werkgevers- en kroonleden voor
het overgrote deel bij het SER-advies uit 1988.131 Een terugkerend argument tegen
toekenning van de enquêtebevoegdheid is het gevaar voor een lichtvaardig gebruik
van het enquêterecht, het incriminerende en stigmatiserende effect van de procedure
en de onmogelijkheid om bij afwijzing van het verzoek de schade te verhalen; de
ondernemingsraad heeft geen rechtspersoonlijkheid, geen eigen vermogen en biedt
dus geen verhaal bij aansprakelijkheid. In zijn advies ‘Ondernemerschap voor de
publieke zaak’ uit 2005 lijkt de SER zijn mening te herzien. In dit advies dringt hij zelfs
aan op een wettelijke enquêtebevoegdheid voor de ondernemingsraad. Weliswaar is dit
advies beperkt tot rechtspersonen in de publieke sector.132

129 OK 13 november 1980, NJ 1981/258 en 26 juni 1986, NJ 1987/976 (jaarrekeningprocedures). In kort
geding: Pres. Rb. Haarlem 19 februari 1988, KG 1988/133 waarin de wederpartij ook werd veroor-
deeld tot het betalen van een dwangsom aan de ondernemingsraad; Pres. Rb. Zwolle 10 maart 1989,
KG 1989/147 en Pres. Rb. Utrecht 14 augustus 1990, KG 1990/287 (Baxter). In het enquêterecht: OK
13 maart 2003, NJ 2003/248 en JOR 2003/85 (Corus); OK 17 januari 2007, JOR 2007/42 (Stork); OK
20 mei 2008, JOR 2008/158 (ASMI), waarin de ondernemingsraden van Corus, Stork en ASMI
optreden als belanghebbenden en geen verweer wordt gevoerd tegen de ontvankelijkheid van de
ondernemingsraad als belanghebbende.

130 De werknemersleden benoemd door de FNV en de vakcentrale MHP en de kroonleden mevrouw
Asscher-Vonk, De Beaufort Wijnholds, mevrouw Epema-Brugman, Kolnaar, Meulenberg, Van
Muiswinkel, Nieuwenburg en Quen. Zie SER-advies 1988/14, p. 69 e.v.

131 SER-advies 2003/12, p. 67 e.v. en 75 e.v.
132 SER-advies 2005/04. Zie onder meer hierover: Van Solinge (2005), p. 221-222.
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Uit de rechtspraak blijkt dat ook de OK van oordeel is dat de ondernemingsraad een
enquêteverzoek kan indienen wanneer die bevoegdheid hem bij overeenkomst
met rechtspersoon is toegekend. De eerste keer dat de OK de ondernemingsraad
op deze wijze toelaat als verzoekende partij in het enquêterecht is in 2005 in de
SKON-beschikking.133 Kort daarna volgt de Smit Transformatoren-beschikking
waarin de OK korte metten maakt met alle verweren tegen de ontvankelijkheid van
de ondernemingsraad.134 De OK overweegt onder meer dat aan het toekennen van de
enquêtebevoegdheid aan de ondernemingsraad niet in de weg staat dat de instelling
van een ondernemingsraad in de eerste plaats gericht is op overleg met de onderne-
mingsleiding. Volgens de OK pleit de omstandigheid dat de ondernemingsraad ook het
belang van de onderneming als zodanig in aanmerking dient te nemen juist voor
toekenning van de enquêtebevoegdheid.135 Na Smit Transformatoren entameert de
ondernemingsraad nog twee keer een enquêteprocedure op basis van zijn contractu-
ele enquêtebevoegdheid in de Omniversum-beschikking en Stichting kinderopvang
Barendrecht-beschikking.136 In deze beschikkingen wordt geen verweer gevoerd
tegen de ontvankelijkheid van de ondernemingsraden.

De OK oordeelt in geen van deze vier beschikkingen dat de ondernemingsraad
lichtvaardig gebruik maakt van zijn enquêtebevoegdheid. Integendeel, de interven-
tie van de ondernemingsraad was steeds in het belang van de vennootschap. In alle
beschikkingen zijn de verhoudingen binnen de rechtspersoon zodanig verstoord dat
bij het voortduren van de gerezen geschillen de continuïteit van de rechtspersoon in
gevaar zou komen. De beschikkingen hebben daarnaast gemeen dat het bestuur of
een bestuurder bij overeenkomst of convenant de enquêtebevoegdheid toekent aan
de ondernemingsraad steeds nádat de verhoudingen ernstig verstoord zijn geraakt.
In SKON en Smit Transformatoren is het zelfs de ondernemingsraad die het bestuur
verzoekt om hem de enquêtebevoegdheid toe te kennen.

Naast de ondernemingsraad heeft ook de personeelsvertegenwoordiging (PVT)
tweemaal een enquêteprocedure geëntameerd basis van contractuele enquêtebe-
voegdheid, in de AHAM-beschikking en SIV-beschikking.137 In beide zaken is naar
aanleiding van een geschil tussen bestuurders en aandeelhouders een personeels-
vertegenwoordiging (PVT) opgericht, waaraan vervolgens via een ondernemings-
overeenkomst het enquêterecht is toegekend. De PVT is in beide procedures

133 OK 1 maart 2005, JOR 2005/87 (Stichting Kinderopvang Nederland).
134 OK 5 oktober 2005, JOR 2005/296 (Smit Transformatoren).
135 OK 5 oktober 2005, JOR 2005/296 (Smit Transformatoren), r.o. 3.4.
136 OK 5 augustus 2008, ARO 2008/134 (Sijthoff Planetarium en Haags Ruimtetheater, handelend

onder de naam Omniversum); OK 13 november 2009, ARO 2009/178 (Stichting Kinderopvang
Barendracht).

137 OK 10 december 2008, JOR 2009/38 en JAR 2009, 14 (AHAM), in cassatie is de PVT ook
enquêtebevoegd, zie HR 16 april 2010, JOR 2010/223 m.nt. Winters en Stegerhoek. En OK 15 april
2010, ARO 2010/64 (Seerden Industriële Verpakkingen).
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ontvankelijk. In AHAM slaagt de PVTerin om het ontslag van de bestuurders tegen te
houden. In SIV wijst de OK het enquêteverzoek en het verzoek tot het treffen van
onmiddellijke voorzieningen bij het dreigend ontslag van een bestuurslid af. Daarbij is
van belang dat de bestuurder de PVT had ingesteld op het moment dat er reeds sprake
was van een conflict met de aandeelhouders, en bij de instelling van de PVT slechts
een beperkt aantal werknemers betrokken was.

Al deze ontwikkelingen zijn de wetgever niet onopgemerkt gebleven. De Minister
van Sociale Zaken en Werkgelegenheid vraagt op 19 juni 2007 advies aan de SER
over de vraag of de positie van werknemers in ondernemingen versterking behoeft.138

Als reactie op deze adviesaanvraag publiceert de SER in 2008 het advies ‘Evenwichtig
ondernemingsbestuur’, waarin hij zich uitspreekt over de positie van werknemers bij
Nederlandse beursgenoteerde vennootschappen. In dit advies gaat de SER onder meer
in op de vraag van de minister of het enquêterecht aan de ondernemingsraad moet
toekomen. Hoewel het enquêterecht uitgebreid aan de orde komt, is de conclusie wat
betreft de ondernemingsraad kort en bondig. De SER stelt dat deze vraag reeds aan de
orde is geweest in het SER-advies 2003 over de aanpassing van de Wet op de onder-
nemingsraden en dat de raad hierover destijds verdeeld was. Voor de ingenomen
standpunten van destijds verwijst de SER naar dit advies.139

Het SER-advies uit 2008 draagt samen met een serie expertmeetings en het empi-
risch-kwantitatief onderzoek van Cools en Kroeze140 bij aan de herziening van het
enquêterecht in 2013. Met de wetswijziging in 2013 is de toegang tot het enquêterecht
op een aantal punten aangepast. De rechtspersoon – daarbij vertegenwoordigd door
zijn bestuur, de raad van commissarissen of de niet uitvoerende bestuurders in een one
tier board – en de curator beschikken sindsdien over de enquêtebevoegdheid.141 Dit
geldt niet voor de ondernemingsraad. Net als bij de herziening van het enquêterecht in
1971 en de aanvulling daarvan in 1994, krijgt de ondernemingsraad geen eigen
enquêtebevoegdheid. De belangrijkste reden hiervoor is wederom dat de onderne-
mingsraad geen rechtspersoonlijkheid heeft, waardoor er geen verhaal mogelijk is
indien achteraf komt vast te staan dat het enquêteverzoek niet op redelijke grond is
gedaan (art. 2:350 lid 2 BW).142 De minister is van mening dat deze regeling een
belangrijke waarborg is tegen te lichtvaardige enquêteverzoeken van de onderne-
mingsraad. Hij acht het ontbreken van een dergelijke waarborg dan ook doorslagge-
vend om de ondernemingsraad geen enquêtebevoegdheid te geven.

138 Zie over deze adviesaanvraag Kreupeling (2007), p. 16-18.
139 SER-advies 2008/01, p. 58 en bijlage 5 bij dit advies.
140 Cools/Kroeze (2009).
141 Zie hoofdstuk 7 en 8.
142 Kamerstukken II 2010-2011, 32 887, nr. 3 (MvT), p. 11-12.
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Anders dan de minister meen ik dat deze redenering onvoldoende is om een
categorische afwijzing van de enquêtebevoegdheid aan de ondernemingsraad te
dragen. Die keuze kan niet slechts gemotiveerd worden met een beroep op praktische
gronden. Het antwoord op de vraag of de ondernemingsraad enquêtebevoegdheid
dient te krijgen moet steunen op een fundamentele discussie resulterend in een afge-
wogen en gemotiveerde, actuele stellingname. Ik bespreek daarom hierna allereerst
alle argumenten voor en tegen toekenning van de enquêtebevoegdheid aan de
ondernemingsraad.

9.8.4 De argumenten voor en tegen toekenning van de enquêtebevoegdheid aan de
ondernemingsraad

9.8.4.1 Waarborgen tegen (vrees voor) lichtvaardig gebruik

Uit de vorige paragraaf blijkt dat het feit dat de ondernemingsraad rechtspersoon-
lijkheid ontbeert en niet beschikt over een voor uitwinning vatbaar vermogen de
belangrijkste reden voor de wetgever is om de ondernemingsraad geen enquêtebe-
voegdheid te geven.143 In de WOR is rekening gehouden met deze omstandigheid.
Art. 22a WOR bepaalt dat de ondernemingsraad niet in de proceskosten kan worden
veroordeeld in rechtsgedingen met de ondernemer. Een vergelijkbare voorziening
in het enquêterecht ligt niet voor de hand, omdat een veroordeling tot vergoeding
van de schade die de rechtspersoon lijdt als gevolg van een onredelijk verzoek
(art. 2:350 lid 2 BW) een waarborg is tegen lichtvaardige enquêteverzoeken. Deze
waarborg valt weg als een veroordeling van de ondernemingsraad niet mogelijk is,
waardoor de rem van aansprakelijkheid als bedoeld in voornoemd artikel niet werkt.
Een passende oplossing voor dit probleem lijkt moeilijk te vinden. Het is de vraag of
hieraan doorslaggevende betekenis moet worden gegeven. Ik meen van niet. Een
vordering tot schadevergoeding op grond van art. 2:350 lid 2 BW is in de praktijk
nog nooit toegewezen. Daarnaast kunnen ook andere enquêtegerechtigden veroor-
deeld worden tot het betalen van schadevergoeding ex art. 2:350 lid 2 BW, maar of
zij verhaal bieden is vers twee. In dat geval staat de rechtspersoon evengoed met lege
handen. Bovendien zijn er andere waarborgen denkbaar die het lichtvaardig instellen
van een enquêteverzoek door de ondernemingsraad kunnen beperken.

Zo is voorgesteld om een ondernemingsraad die een enquêteverzoek wil indienen te
verplichten daaraan voorafgaand de betrokken vakbonden te raadplegen en wel op
straffe van niet-ontvankelijkheid.144 Dit is de systematiek van het huidige art. 2:349

143 Het ontbreken van rechtspersoonlijkheid is volgens de werknemersleden en een aantal kroonleden
van de SER in 1988 een valide argument, zie SER-advies 1988/14, p. 69-70. Kritisch op dit punt is
ook Maatman (1989), p. 39, die de vermogenseis geen sterk argument vindt.

144 Aldus de werknemersleden in het SER-advies 1988/14, p. 69 en in het SER-advies 2003/12, p. 69.
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lid 2 BW, maar dan omgekeerd. Slagter stelt zelfs voor dat als de vakorganisatie
vervolgens positief adviseert, dit impliceert dat die vakorganisatie aansprakelijkheid
accepteert voor de kosten van een (eventuele) veroordeling ex art. 2:350 lid 2 BW.145

Een bijkomend gevolg zal zijn dat vakbonden niet snel een positief advies afgeven,
juist om aansprakelijkheid te voorkomen. De enquêtebevoegdheid van de onderne-
mingsraad wordt daarmee afhankelijk van de instemming van de vakbonden die zelf
zelden gebruikmaken van hun enquêtebevoegdheid. Het is dus maar de vraag of deze
laatste waarborg in de praktijk effectief is, in die zin dat het de toegang tot het
enquêterecht voor de ondernemingsraad mogelijk juist (teveel) beperkt.

Een andere denkbare waarborg is de mogelijkheid om het ontslag van de onderne-
mingsraadleden uit het dienstverband in te stellen op grond van gewichtige redenen
indien het verzoek geheel ten onrechte is gedaan. Van een gewichtige reden, of moge-
lijk zelfs een dringende reden zoals bedoeld in art. 7:677 BW, zou sprake kunnen zijn
als de ondernemingsraad met gebruikmaking van het enquêterecht zijn werkgever ten
onrechte in negatieve publiciteit plaatst en daarmee de goede naam van de onderne-
ming aantast.146 Volgens Geerts kan een verzoek dat geheel ten onrechte is gedaan,
mogelijk zelfs als een schending van de redelijkheid en billijkheid als bedoeld in
art. 2:8 lid 1 BWaangemerkt worden. Dat zou zijns inziens tot schadeplichtigheid van
de individuele leden van de ondernemingsraad kunnen leiden.147

Voorts zou de uitbreiding van de schorsingsbepaling van art. 13 WOR een adequate
waarborg tegen lichtvaardig gebruik kunnen zijn. Indien de ondernemingsraad zijn
enquêtebevoegdheid misbruikt, zou voor de ondernemer de mogelijkheid moe-
ten bestaan om de ondernemingsraad te laten ontbinden onder verplichting tot het
doen verkiezen van een nieuwe ondernemingsraad. De WOR kent een soortgelijke
voorziening al in art. 36 lid 7 voor andere situaties.148

Al deze waarborgen (behoudens de door Geerts geopperde mogelijkheid tot schade-
plichtigheid op grond van art. 2:8 lid 1 BW, welke situatie in de praktijk naar mijn
mening niet snel zal voorkomen), bieden de ondernemer echter niet de mogelijkheid
tot een schade- en kostenverhaal. De vraag is of daaraan doorslaggevende betekenis
moet worden toegekend. Ik meen van niet.

Naar mijn verwachting zal de bevreesde stormloop van lichtvaardige enquêtever-
zoeken van ondernemingsraden zich niet voordoen. De wijze waarop de onderne-
mingsraad omgaat met de beroepsmogelijkheden in kader van zijn adviesrecht geven

145 Slagter (1984), p. 42-43. Zie ook Witteveen (1993), p. 92.
146 Zie Witteveen (1993), p. 92. Volgens Tuitel staat het ontslagrisico echter haaks op de benadelings-

bescherming van art. 21 WOR en de ontslagbescherming. Zie Tuijtel (2004), p. 211.
147 Geerts, diss. (2004), p. 83.
148 Zie L. Sprengers in zijn reactie namens Advocaten Kollektief op de internetconsultatie concep-

twetsvoorstel aanpassing enquêterecht (te raadplegen op: www.internetconsultatie.nl/enquêterecht).
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geen enkele aanwijzing dat het beroepsrecht een instrument is waarvan de onderne-
mingsraad (te) lichtvaardig gebruik maakt. Evenmin leidt het gebruik van andere
rechterlijke procedures, zoals de mogelijkheid om besluiten aan te tasten ex art. 2:15
BW, de geschillenregeling ex art. 36 WOR en de jaarrekeningprocedure, tot een ander
inzicht.149 Toch kan de ondernemingsraad in geen van deze procedures in de kos-
ten worden veroordeeld. Daar komt bij dat de enquêteprocedure, anders dan de hier-
voor genoemde procedures, een voorfase kent waarin de enquêteverzoeker eerst zijn
bezwaren kenbaar moet maken aan het bestuur en de raad van commissarissen. Deze
voorfase werkt als filter tegen lichtvaardig gebruik.150

De begrenzing met betrekking tot het lichtvaardig gebruik zie ik ook in de
toetsing door de OK zelf. De wettelijke toewijzingseis van een enquêteverzoek – de
gegronde redenen – maken het naar mijn mening onwaarschijnlijk dat de OK een
enquêteverzoek toewijst en toch achteraf tot lichtvaardigheid van het verzoek con-
cludeert.

Ook de norm ‘misbruik van bevoegdheid’ ex art. 3:13 BW biedt een waarborg
tegen lichtvaardig gebruik van het enquêterecht.151 Misbruik maken van (proces)
recht in een enquêteprocedure kan op basis van art. 3:13 BWeen grond zijn voor niet-
ontvankelijkheid. Dit kan aan de orde zijn wanneer er sprake is van onevenredig-
heid tussen het belang bij de uitoefening van het recht en het belang dat hierdoor
wordt geschaad.152 Zowel in de Smit Transformatoren-beschikking als in de AHAM-
beschikking wordt een beroep gedaan op dit artikel. De OK oordeelt in beide zaken dat
de ondernemingsraad geen misbruik maakt van zijn enquêtebevoegdheid.

In de praktijk komt het overigens zelden voor dat de OK een enquêteverzoek
afwijst en oordeelt dat het niet op redelijke grond is gedaan. Er is mij slechts één
uitspraak bekend.153 Een vordering tot vergoeding van schade die de rechtspersoon
als gevolg van het lichtvaardige verzoek lijdt, is bij mijn weten nog nooit toegewezen.

Het argument van de wetgever over het schade- en kostenverhaal hangt voorts samen
met het feit dat een enquêteverzoek, of zelfs een voornemen daartoe, een incrimine-
rend en stigmatiserend effect heeft voor de onderneming.154 De ondernemers- en

149 De ondernemingsraad kan onder omstandigheden belanghebbende in de zin van art. 2:15 lid 3 sub a
BW zijn, zij het dat hij niet de vernietiging kan inroepen van besluiten van organen van de
rechtspersoon die naar inhoud of strekking besluiten zijn als bedoeld in art. 25 en 27 WOR en
overige artikelen van de WOR. Daarvoor biedt de WOR bijzondere rechtsgangen. Zie Asser/Maeijer
& Kroeze 2-I* (2015), nr. 316.

150 Van Duren-Kloppert (2004), p. 47-48.
151 Zie de reactie van Het Hugo Sinzheimer Instituut (p. 2) op de internetconsultatie conceptwetsvoor-

stel aanpassing enquêterecht (te raadplegen op: www.internetconsultatie.nl/enqueterecht).
152 Zaal (2009), p. 46.
153 OK 4 mei 2009, JOR 2009/190 m.nt. Van Solinge (La Casserole). Deze uitspraak opent voor de

rechtspersoon de mogelijkheid om een vordering tot schadevergoeding in te stellen tegen de
verzoeker. Dit is een dagvaardingsprocedure bij de OK.

154 Mok speekt over “een diffamerend karakter of stigmatiserend effect”. Zie Mok (2004), p. 92.
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kroonleden van de SER wijzen op de golf negatieve en onjuiste publiciteit dat een
ingediend enquêteverzoek of een bekend geworden voornemen daartoe teweeg
kan brengen.155 Het onderzoek zelf vergt vaak veel aandacht van bestuurders en
andere belangrijke werknemers en kan daarnaast de bedrijfsvoering van de onderne-
ming belemmeren.156 Tegenstanders betogen dat de ondernemingsraad de hiermee
gepaard gaande waardedrukkende effecten niet in zijn portemonnee zal voelen.157

Ik ben daarentegen van mening dat een ondernemingsraad in het belang van de
continuïteit van de onderneming uitermate voorzichtig zal opereren. De onderne-
mingsraad en de werknemers hebben van alle stakeholders juist het meest te vrezen
van het mogelijk incriminerende effect dat uitgaat van een enquêteverzoek. Daar
komt bij dat uit de praktijk blijkt dat het voor ondernemingsraadleden nu al een grote
stap is om een WOR-procedure tegen de ondernemer te starten en zij evengoed een
positie te verliezen hebben als een rechtszaak niet goed verloopt.158 Dit alles maakt
het dat een ondernemingsraad naar mijn mening niet lichtvaardig zal overgaan tot het
voeren van juridische procedures. Dat doet hij thans ook niet bij procedures die hij
reeds mag voeren.

9.8.4.2 Toekenning van het enquêterecht bij overeenkomst

Het schade- en kostenverhaal speelt niet als het bestuur het enquêterecht aan de
ondernemingsraad toekent in een enquêteovereenkomst als bedoeld in art. 2:346 lid 1
sub e BW.159 Een dergelijke grondslag, die uitsluitend bestaat wanneer de rechtsper-
soon daarmee instemt, impliceert dat de rechtspersoon aanvaardt dat geen verhaal op
de ondernemingsraad mogelijk is en hij de kosten van het onderzoek zelf draagt.160

Het bestuur zal echter alleen overgaan tot toekenning van de enquêtebevoegdheid aan
de ondernemingsraad in een specifiek geval en met een bepaald doel voor ogen. Nu de
rechtspersoon zelf sinds 1 januari 2013 beschikt over de enquêtebevoegdheid, zal ad
hoc toekenning van de bevoegdheid aan de ondernemingsraad naar mijn verwachting
minder vaak voorkomen. Wanneer het gedrag van aandeelhouders ter discussie staat,
heeft de vennootschap de tussenkomst van de ondernemingsraad niet nodig; zij kan
zelf een enquêteverzoek indienen en optreden tegen de activistische aandeelhouder(s).

155 SER-advies 2003/12, p. 76.
156 Kuijpers (2004), p. 680.
157 Tuijtel (2005), p. 212.
158 Zie L. Sprengers in zijn reactie namens Advocaten Kollektief (p. 2) en de reactie van DLA Piper

(p. 8) op de internetconsultatie conceptwetsvoorstel aanpassing enquêterecht (te raadplegen op:
www.internetconsultatie.nl/enqueterecht).

159 In 1988 wijst de SER al op de mogelijkheid dat aan de ondernemingsraad door de vennootschap bij
statuten of overeenkomst de enquêtebevoegdheid kan worden toegekend. Zie SER-advies 1988/14,
p. 70.

160 Concept-MvT wetsvoorstel aanpassing enquêterecht, p. 11. (te raadplegen op: www.internetcon-
sultatie.nl/enqueterecht).
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Maar wat zijn de mogelijkheden voor de werknemers als het bestuur geen
enquêteverzoek indient, omdat de oorzaak van het wanbeleid mede bij het bestuur
zelf ligt? Men denke aan de situatie waarin de aandeelhouders een bepaald activis-
tisch beleid voor ogen staat en het bestuur dit beleid uitvoert, zoals in de PCM-zaak.
In overnamesituaties kan het bestuur zo dicht bij de aandeelhouder staan, dat het
bestuur niet bereid is om namens de vennootschap een enquêteverzoek in te dienen,
terwijl dit gelet op het belang van de vennootschap wel gewenst of zelfs noodzakelijk
is. Wanneer de betrokken vakorganisatie (zo die er is) niet bereid is om naar de OK te
gaan, staat de ondernemingsraad met lege handen. Het advies- en beroepsrecht bie-
den de ondernemingsraad immers geen uitweg wanneer sprake is van ernstige tekort-
komingen in het beleid van het bestuur of als het bestuur in een patstelling verkeert
waardoor verdere besluitvorming blokkeert. Voorts zijn tal van beleidsbeslissingen
die rechtstreeks het belang van de vennootschap en daarmee van haar werknemers
raken, niet onderworpen aan het advies- of instemmingsrecht van de WOR. Voor deze
situaties is de enquêtebevoegdheid van de ondernemingsraad mijns inziens van toe-
gevoegde waarde. Uit een onderzoek uit 2009 naar de onderbenutting van medezeg-
genschapsbevoegdheden blijkt ook dat de onderzoekers de wetgever (weliswaar
voorzichtig) aanbevelen om de “strategische mogelijkheden” van de ondernemings-
raad beter in de wet te verankeren door middel van de toekenning van de enquête-
bevoegdheid.161 Tot slot meen ik dat het enquêterecht een aanvulling is op de
bevoegdheden van de ondernemingsraad wanneer het gaat om de toetsing van
het beleid van de aandeelhoudersvergadering of andere organen. Zijn bevoegdheden
in de WOR zijn namelijk gekoppeld aan (voorgenomen) besluiten van enkel het
bestuur.

9.8.4.3 Procesbevoegdheid

De omstandigheid dat de ondernemingsraad niet beschikt over rechtspersoonlijk-
heid heeft tot gevolg dat de ondernemingsraad geen algemene procesbevoegdheid
toekomt.162 Het niet hebben van algemene procesbevoegdheid hoeft mijns inziens
niet in de weg te staan aan toekenning van de enquêtebevoegdheid aan de onderne-
mingsraad. De ondernemingsraad heeft sinds de wijziging van de WOR in 1979 reeds
procesbevoegdheid (het beroepsrecht van art. 26 WOR), ondanks het ontbreken van

161 Van Beurden, e.a. (2009), p. 87-88. Ook de werkgroep medezeggenschap van de VvA beveelt aan
de bevoegdheden van de ondernemingsraad met het enquêterecht te verruimen. Zie Witteveen, e.a.
(2009), p. 119-129.

162 Zie Hof ’s-Gravenhage 24 april 1981, NJ 1983/5 (Lanser) en Hof Arnhem 15 juli 2008, JOR 2009/62
(Vion).
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rechtspersoonlijkheid en hij maakt hiervan terdege gebruik.163 Ook in kort geding-
procedures die verband houden met een beroepsrechtprocedure wordt de procesbe-
voegdheid van de ondernemingsraad aangenomen.164 Tevens is het al geruime tijd
vaste rechtspraak dat de ondernemingsraad procesbevoegdheid toekomt wanneer hij
procedeert ter vervulling van een hem wettelijk opgedragen taak of toegekende
bevoegdheid.165 In de literatuur wordt aangenomen dat de ondernemingsraad proces-
bevoegdheid toekomt indien en voor zover zijn vordering er op is gericht te bereiken
dat de ondernemer of de rechtspersoon verplichtingen nakomt die op grond van de wet
jegens hem bestaan. De ondernemingsraad kan derhalve in rechte optreden wanneer
dat van belang en wenselijk is voor een doelmatige vervulling van de taak die deWOR
hem toekent.166 Valt de ondernemingsraad als belanghebbende aan te merken, dan
kan hij op grond van art. 282 Rv ook een verweerschrift indienen en zich voegen in
een reeds geëntameerde enquêteprocedure. Volgens lid 4 van die bepaling mag dat
verweerschrift een zelfstandig verzoek bevatten, mits dit betrekking heeft op het
onderwerp van het oorspronkelijk verzoek. Zo heeft bijvoorbeeld de ondernemings-
raad van de Koninklijke ERU Kaasfabriek BV een verweerschrift ingediend met
tegenverzoeken en dit is door de OK ontvankelijk verklaard.167 De ondernemingsraad
kan als belanghebbende op grond van lid 4 tevens om onmiddellijke voorzieningen
vragen.168 Voorts kan de ondernemingsraad van een structuurvennootschap door de
OK worden opgeroepen in een verzoekschriftprocedure waarin de raad van commis-
sarissen bezwaar maakt tegen een door de ondernemingsraad aanbevolen kandi-
daat.169

Zou de ondernemingsraad het enquêterecht toegekend krijgen dan ontstaat daarmee
overigens een wettelijke basis waardoor de formele bezwaren verband houdende met
de procesbevoegdheid automatisch vervallen.

9.8.4.4 Samenloop met art. 26 WOR

Een ander punt van discussie bij toekenning van het enquêterecht aan de onderne-
mingsraad is dat er samenloopproblemen met art. 26 WOR kunnen ontstaan.
Samenloop kan zich voordoen als de ondernemingsraad een enquêteverzoek instelt

163 Zo ook SER-advies 1988/14, p. 69 en Van Duren-Kloppert (2004), p. 47-48.
164 Zie de uitspraken genoemd in Asser/Kroeze 2-I* (2015), nr. 613. Zie ook Tuijtel (2005), p. 199.
165 In OK 13 november 1980, NJ 1981, 258 (Batco), OK 26 juni 1986, NJ 1987, 976 en OK 25 april

1991, NJ 1991/237, aanvaardt de OK, mede gelet op art. 31a lid 2 WOR, de procesbevoegdheid van
de ondernemingsraad als belanghebbende in de zin van art. 999 (oud) Rv, thans art. 2:448 BW
(jaarrekeningprocedure).

166 Asser/Maeijer & Kroeze 2-I* (2015), nr. 613. Zie bijvoorbeeld Hof Arnhem 15 juli 2008, JOR
2009/62 (Vion).

167 OK 10 december 2003, ARO 2003/186 (ERU Beheer).
168 HR 23 maart 2012, JOR 2012/41 m.nt. Josephus Jitta en Barkhuysen (e-Traction).
169 Art. 2:158/268 lid 8 BW.
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tegen een besluit van de ondernemer ten aanzien waarvan hij ook een beroeps-
procedure heeft gestart. Een dergelijke samenloop kan zich thans al voordoen indien
de ondernemingsraad een besluit van de ondernemer aanvecht op grond van art. 26
WOR en dit besluit tevens de basis vormt voor een enquêteverzoek van een vakbond.
Uit zijn advies uit 1988 blijkt dat de SER geen aanleiding ziet voor een nadere
wettelijke regeling omtrent de samenloop van het enquêterecht van vakbonden en de
beroepsprocedure. Uit de memorie van toelichting bij de Aanvullingswet van het
enquêterecht in 1993 blijkt dat Staatssecretaris van Justitie Kosto de visie van de SER
onderschrijft:

“De opvatting van de SER dat er geen aanleiding is voor een nadere wettelijke rege-
ling van de problematiek van de samenloop van het enquêterecht en artikel 26 van de
Wet op de ondernemingsraden is ook de mijne. In het bijzonder ben ik gevoelig voor
het argument, dat een sluitende regeling tot het tegengaan van samenloop niet
eenvoudig is te geven. Met de SER spreek ik het vertrouwen uit dat de ondernemings-
kamer de beide procedures in voorkomende gevallen op elkaar zal afstemmen. Ook mij
lijkt het dat de ondernemingskamer geen moeite zal hebben om snel te beslissen, indien
een enquêteverzoek door een vakorganisatie enkel wordt gebaseerd op een onderne-
mingsbesluit waartegen door een ondernemingsraad reeds tevergeefs op grond van
artikel 26 WOR een beroepsprocedure is gevoerd.”170

In zijn advies uit 2003 geeft de SER zijn standpunt over het toekennen van de enquête-
bevoegdheid aan de ondernemingsraad. Opvallend is dat de SER wel bezwaren ziet bij
een samenloop van een art. 26-WOR procedure en een enquêteprocedure geëntameerd
door de ondernemingsraad. De ondernemers- en kroonleden van de SER wijzen in dit
kader op het feit dat voor de uitoefening van het beroepsrecht een termijn geldt
waarbinnen het beroep door de ondernemingsraad moet worden ingesteld, welke
termijn bij het enquêterecht niet geldt.171 Niet alleen de ondernemers- en kroonleden
van de SER menen dat de wetgever het samenloopprobleem moet oplossen, maar ook
de werknemersleden.172 Volgens de werknemersleden zijn er verschillende opties
denkbaar:

“Een mogelijke benadering is dat voorzover bezwaren van de ondernemingsraad
betrekking hebben op een besluit van de ondernemer ten aanzien waarvan de onderne-
mingsraad ook een beroepsrecht ex artikel 26 WOR heeft, de ondernemingsraad niet
ontvankelijk wordt verklaard in zijn enquêteverzoek. Een andere, meer algemene

170 Kamerstukken II 1991-1992, 22400, nr. 3 (MvT), p. 6.
171 SER-advies 2003/12, p. 76.
172 SER-advies 2003/12, p. 76 en 69.
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benadering is dat het enquêterecht als zodanig niet van toepassing is wanneer de bezwa-
ren zich richten tegen afzonderlijke besluiten van de ondernemer waarvoor een advies-
recht geldt als bedoeld in artikel 25 WOR.”173

Anders dan de SER, zie ik een eventuele samenloop tussen het enquêterecht en het
beroepsrecht niet als een probleem waarvoor de wetgever in actie moeten komen.
Het feit dat het beroepsrecht een termijn kent en het enquêterecht niet, is volgens mij
niet zo bezwaarlijk. Voor de vernietiging van besluiten ex art. 2:15 BW geldt
bijvoorbeeld ook een termijn (van een jaar), welke termijn art. 2:356 sub a BW niet
kent.174

Het formuleren van een wettelijke regeling tot het tegengaan van samenloop lijkt
mij daarnaast een lastige opgave. In de WOR of enquêteregeling (of in beide rege-
lingen) moet dan worden opgenomen in welke gevallen en onder welke voorwaarden
samenloop is uitgesloten.175 Zo’n regeling is volgens mij niet nodig omdat een
samenloop tussen de beroepsprocedure en de enquêteprocedure zich slechts spora-
disch zal voordoen.176 Niettemin kan sprake zijn van wanbeleid bij een eenmalige
gedraging als die gedraging tot zeer nadelige gevolgen heeft geleid voor de onder-
neming.177 Daarnaast kan ook een incidenteel besluit als wanbeleid kwalificeren
als het besluit mogelijk tot nadelige gevolgen had kunnen leiden.178 Het is dus niet
ondenkbaar dat de ondernemingsraad een adviesplichtig besluit van de ondernemer
gelijktijdig wil toetsen aan art. 26 WOR en tevens wil aanvoeren als een gegronde
reden om aan een juist beleid te twijfelen in de enquêteprocedure. In dat geval ligt naar
mijn mening de praktische oplossing van voeging van de zaken voor de hand. De OK
is immers de rechter die in beide procedures de geschillen beslecht.179 Ik verwacht dat
zij de procedures met het oog op een goede procesorde op elkaar zal afstemmen om
onnodige herhalingen te voorkomen.

Dat de OK goed kan omgaan met een samenloop van het beroepsrecht en het
enquêterecht laat zij zien in de IJsselwerf-beschikking, waarin zij het beroep ex art. 26
WOR opschort in afwachting van de uitkomst van de enquêteprocedure die de
vakbond initieerde.180 Uiteindelijk oordeelt de OK in enquêteprocedure dat geen

173 SER-advies 2003/12, p. 69.
174 Geerts, diss. (2004), p. 82.
175 SER-advies 1988/14, p. 24.
176 Het komt evenzeer sporadisch voor dat de ondernemingsraad een besluit van de ondernemer

aanvecht op grond van art. 26 WOR en dat dit besluit tevens de basis vormt voor een
enquêteverzoek door een vakorganisatie. Rechtspraak op dit gebied is schaars. Zie Tuitel (2004),
p. 4.

177 HR 10 januari 1990, NJ 1990/466 (Ogem). Zie ook HR 21 februari 2003, NJ 2003/181 (VIBA) en
HR 21 februari 2003, NJ 2003/182 (HBG).

178 HR 18 april 2003, RvdW 2003/78 (RNA).
179 Zo ook Van Duren-Kloppert (2004), p. 49-50.
180 OK 21 oktober 1999, JOR 1999/228 en 229 (IJsselwerf).
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sprake is van wanbeleid. Vervolgens wijst zij het verzoek van de ondernemingsraad in
de WOR-procedure af onder duidelijke verwijzing naar het enquêteverslag. In dit
geval van samenloop stemt de OK de procedures dus op elkaar af en gebruikt zij de
informatie uit het enquêteverslag bij de beslissing op art. 26 WOR-procedure. Het
onderzoek in de enquêteprocedure dient hier dus twee procedures. Deze creatieve aan-
pak en efficiënte wijze van geschilbeslechting kan de OK mijns inziens ook gebruiken
bij samenloop van een art. 26-WOR procedure en een enquêteprocedure geëntameerd
door de ondernemingsraad. Dit sluit aan bij de hiervoor weergegeven bedoeling van de
wetgever, die de onderlinge afstemming van de procedures graag overlaat aan de OK.

9.8.4.5 De behoefte aan enquêtebevoegdheid

Het argument van de SER dat de ondernemingsraad geen behoefte heeft aan
enquêterecht, omdat ondernemingsraden zich tot nu toe niet of nauwelijks tot de
A-G hebben gewend met het verzoek een enquête in te dienen om redenen van
openbaar belang, kan naar mijn mening van de hand gewezen.181 In § 9.8.1 merk ik
reeds op dat de kans dat de A-G op verzoek van een ondernemingsraad overgaat tot het
instellen van een enquêteverzoek, gering is.

Voorts doet zich vanaf 2005 in de rechtspraak een tendens voor waaruit in alge-
mene zin kan worden opgemaakt dat ondernemingsraden behoefte hebben aan
interventie door gebruikmaking van het enquêterecht.182 In de zaken Smit Transfor-
matoren en AHAM gaat het weliswaar om situaties waarin zowel het medezeggen-
schapsorgaan en het bestuur menen dat een onderzoek nodig is, maar het is de
ondernemingsraad en PVT die daartoe het initiatief nemen.183 In Smit Transforma-
toren en AHAM verzoeken de ondernemingsraad respectievelijk de PVT het bestuur
om hen de enquêtebevoegdheid toe te kennen, omdat zij met het verkrijgen daarvan
een eigen belang willen.184 Uit deze uitspraken blijkt dat de ondernemingsraad of
PVT niet handelt op verzoek van het bestuur, maar een eigen afweging maakt en
zelfstandig de weg naar de enquêterechter kiest. Daarnaast heeft de ondernemingsraad
zich tweemaal zelfstandig in een enquêteprocedure gevoegd.185

Ook uit de praktijk komen signalen dat de ondernemingsraad behoefte heeft
aan enquêterecht. De Stichting Nationale Ondernemingsradenoverleg, waarin veer-
tig grote ondernemingen vertegenwoordigd zijn die tezamen meer dan 750.000

181 SER-advies 2003/12, p. 76.
182 Zie de rechtspraak die ik bespreek in § 9.8.3.
183 Zaal (2009), p. 49.
184 OK 5 oktober 2005, JOR 2005/296 m.nt. Leijten (Smit Transformatoren), r.o. 3.8 en OK 10

december 2008, JOR 2009/38 (AHAM), r.o. 3.8.
185 De ondernemingsraden van Stork (OK 17 januari 2007, JOR 2007/42) en ASMI (OK 20 mei 2008,

JOR 2008/158).
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werknemers in dienst hebben, is bijvoorbeeld een uitgesproken voorstander van
enquêterecht voor de ondernemingsraad.186 Voorts heeft de ondernemingsraad van
ABN AMRO enquêterecht bedongen bij de beursgang van de bank in 2015.187

9.8.4.6 Taak ondernemingsraad en verhouding met de ondernemer

De ondernemingsraad heeft een duale taakstelling. Deze taak is gericht op over-
leg met de bestuurder in het belang van de onderneming en op de vertegenwoor-
diging van het werknemersbelang. Dat houdt in dat de ondernemingsraad ook het
belang van de onderneming in al haar facetten in aanmerking behoort te nemen.188 De
tegenstanders betogen dat toekenning van het enquêterecht aan de ondernemingsraad
wel past bij de taak van de vertegenwoordiging van het werknemersbelang, maar zich
niet verhoudt tot de overlegtaak. Het duale karakter staat volgens mij niet langer in de
weg aan het instellen van een enquêteverzoek door de ondernemingsraad.189 De OK
overweegt in haar Smit Transformatoren-beschikking dat vanwege het duale karakter
van de ondernemingsraad het enquêterecht juist in zijn bevoegdhedenarsenaal past.190

Voorts wijzen de tegenstanders op het feit dat toekenning van het enquêterecht aan
de ondernemingsraad meebrengt dat de werknemers een enquêteverzoek tegen hun
eigen directie kunnen instellen. De ondernemingsraad is als wettelijk medezeggen-
schapsorgaan een intern orgaan191 van de onderneming en door het indienen van
een enquêteverzoek kan er een uitermate moeilijke verhouding ontstaan binnen de
onderneming.192 De ondernemingsraad komt in een lastige positie als hij een enquête
verzoekt en tijdens de procedure met de ondernemer moet blijven samenwerken, zo is
de gedachte. Dit ligt anders wanneer de vakbonden een enquêteverzoek instellen:
zij zijn buitenstaanders.193 Deze argumenten zijn inmiddels achterhaald. In de WOR
1979 maakt de ondernemer geen onderdeel meer uit van de ondernemingsraad. De
zelfstandige ondernemingsraad is zoals gezegd volwassen geworden. Die volwassen-
heid brengt mee dat het afwegingsproces van de voor- en nadelen van een enquête aan
de ondernemingsraad kan worden toevertrouwd.194

186 Witteveen (2008), onder 5.2 en voetnoot 12.
187 Prospectus, 10 november 2015, p. 339. Te raadplegen op: www.abnamro.com/nl/investor-relations/

aandeelhouders/beursgang/prospectus. Zie verder § 11.6.
188 Verburg, diss. (2007), p. 354.
189 Zo ook Zaal (2009), p. 48.
190 OK 5 oktober 2005, JOR 2005/296, m.nt. Leijten (Smit Transformatoren), r.o. 3.4.
191 OK 13 november 1980, NJ 1981/258. De ondernemingsraad is, zoals het Hof in deze beschikking al

eens heeft geformuleerd, een intern orgaan van de onderneming. Een orgaan van de vennootschap in
de zin van art. 2:13 BW dat besluiten kan nemen met rechtsgevolg voor de interne verhoudingen
binnen de rechtspersoon/vennootschap, is de ondernemingsraad niet. Zie Maeijer (2009), p. 230.

192 Zie Van Wulfften Palthe, diss. (1986), p. 463 en Scholten (1982), p. 3.
193 Slagter (1984), p. 41-42.
194 Zo concludeert Slagter reeds in 1984, zie Slagter (1984), p. 42.
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9.8.4.7 Verhouding met de vakbonden

Een ander argument tegen toekenning van het enquêterecht aan de ondernemings-
raad is dat het scheve verhoudingen kan veroorzaken in de relatie met de vakbon-
den.195 Volgens mij kan een eigen enquêtebevoegdheid van de ondernemingsraad juist
een oplossing bieden voor die gevallen waarin de vakbonden de bevoegdheid missen
om een enquête te verzoeken. De vakbonden hebben niet altijd de mogelijk om het
enquêterecht in te zetten vanwege het feit dat zij vaak weinig of geen leden binnen de
onderneming hebben.196 Een belangrijke overweging die speelt bij de keuze om het
enquêterecht te gebruiken, is of er voldoende leden binnen de onderneming aan-
wezig zijn die het rechtvaardigen om de schaarse vakbondsmiddelen en -tijd in te
zetten. Vakbonden lijken niet snel geneigd te zijn een enquêteprocedure te entameren
tegen een vennootschap waarin zij weinig leden hebben. In het geval van ABN
AMRO was de organisatiegraad onder de werknemers voor FNV Bondgenoten een
van de redenen om zich niet te voegen in de uitspraak van de OK inzake de verkoop
van LaSalle Bank.197 De keuze van vakbonden om van het enquêterecht gebruik te
maken is derhalve niet altijd gebaseerd op inhoudelijke argumenten, maar op
praktische redenen. Dit kan tot gevolg hebben dat het enquêtemiddel niet wordt
ingezet in situaties waarin dat wel mogelijk of gewenst zou zijn.198 Voorstanders
betogen dan ook dat het door de afnemende organisatiegraad van werknemers niet
langer van deze tijd is dat binnen een onderneming waarin geen vakbondsleden werk-
zaam zijn, voor werknemers geen mogelijkheid bestaat om een enquête aanhangig te
maken.199 In de periode van 1950 tot 1980 lag de organisatiegraad van werknemers
bij een vakbond boven de 35%.200 In 1995 was nog 28% van de werknemers geor-
ganiseerd en in 2004 nog maar 24%.201 Eind 2012 bedraagt de organisatiegraad nog

195 Zie onder meer Holtzer (2001), p. 259 e.v.
196 Sprengers is een voorstander van toekenning van het enquêterecht aan de ondernemingsraad op

grond van dit argument. Zie Sprengers (2003), p. 335-336.
197 Zaal (2009), p. 50. Bij de beschikking van de OK op 3 mei 2007 (JOR 2007/143) inzake de verkoop

van de LaSallle Bank aan de Bank of America waren de vakbonden niet betrokken. Op 2 augustus
2007 volgt een tweede zitting en dient het enquêteverzoek van de aandeelhouders naar de over-
nameperikelen. Nu voegen de (vier) vakbonden zich wel als belanghebbenden in de procedure. Zie
OK 17 april 2008, JOR 2008/157 (ABN AMRO).

198 Sprengers (2005), p. 9.
199 Van der Vlis (2000), p. 314 en 324. Zie hierover al eerder W.J. Slagter (1984), p. 41-43; Witteveen

(1993), p. 92 en Rood (1996), p. 228-229.
200 Van Cruchten en Kuijpers (2007), p. 7.
201 De ambtenarenbonden nemen hierbij een belangrijk deel van de organisatiegraad voor hun rekening.

Kijkt men alleen naar de commerciële bedrijfssectoren dan daalt de organisatiegraad ruim onder de
20%. Zie Van der Heijden (2004), p. 114.
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slechts 20%.202 Uit berichtgeving van het CBS anno 2017 blijkt dat het aantal mensen
dat is aangesloten bij een vakbond nog steeds daalt. Eind maart 2017 is nog ongeveer
10% aangesloten bij een vakbond.203

9.8.4.8 Oneigenlijk gebruik

De toekenning van het enquêterecht aan de ondernemingsraad schept volgens tegen-
standers het risico van oneigenlijk gebruik. In de praktijk zou de ondernemingsraad
(de dreiging van) een enquêteverzoek kunnen gebruiken als drukmiddel bij de
vervulling van zijn wettelijke taken of voor andere doeleinden dan die gedekt worden
door de enquêteregeling.204 Te denken valt aan doeleinden die anders voor een onder-
nemingsraad onhaalbaar zijn, zoals de wens om invloed uit te oefenen op het belo-
ningsbeleid van bestuurders,205 of omdat de bevoegdheden in deWOR of Boek 2 BW
daar niet toereikend voor zijn.206 Een buitenproportioneel beloningsbeleid van
bestuurders kan eventueel wanbeleid opleveren.207

De ondernemers- en kroonleden van de SER wijzen voorts op het risico dat de
ondernemingsraad een enquêteverzoek indient op verzoek van een partij die zelf ook
de enquêtebevoegdheid toekomt, maar daarvan geen gebruik wil maken omdat hij het
risico van schadeplichtigheid als bedoeld in art. 2:350 en 2:354 BW te hoog acht. De
achterliggende gedachte is dat de ondernemingsraad een dergelijk verzoek kan doen
zonder verhaal te bieden (omdat hij geen rechtspersoonlijkheid heeft en niet beschikt
over een voor uitwinning vatbaar vermogen) en geen risico loopt op een veroordeling
tot schadevergoeding.208 Ik acht de kans dat de ondernemingsraad zich op deze wijze

202 Ter Steege, e.a. (2012), p. 10.
203 Zie CBS Nieuwsbericht ‘Meer vrouwen, minder mannen vakbondslid’ en CBS nieuwsbericht

‘Aantal vakbondsleden daalt, maar minder snel’, te raadplegen via: https://www.cbs.nl/nl-nl/nieuws/
2017/43/meer-vrouwen-minder-mannen-vakbondslid en https://www.cbs.nl/nl-nl/nieuws/2016/43/
aantal-vakbondsleden-daalt-maar-minder-snel.

204 SER-advies 2003/12, p. 76. Slagter (1984), p. 41.
205 Holtzer (2001), p. 261-263. In 2003 stuurde ABVA/KABO FNV een (enquête)brief aan KPN en

FNV Bondgenoten een (enquête)brief aan Getronics naar aanleiding van de topinkomens, waarna de
vakbonden als gevolg van de uitkomsten van het overleg besloten geen enquêteprocedure te starten.
Zie hierover Duk (2003), p. 501-502 en Buijs (2003), p. 617-618.

206 De ondernemingsraad bij de NV heeft enkel een standpuntbepaling ten aanzien van het bezoldi-
gingsbeleid (art. 2:135 lid 2 BW). Dit betreft geen adviesrecht. De vennootschap dient de
ondernemingsraad tijdig in de gelegenheid te stellen zijn standpunt te bepalen over een voorstel
tot vaststelling van het beloningsbeleid. Het ontbreken van het standpunt van de ondernemingsraad
tast de besluitvorming niet aan. De ondernemingsraad bij de BV heeft geen enkele wettelijke
bevoegdheid ten aanzien van de bezoldiging (art. 2:245 BW).

207 Slagter (2004), p. 981. Sprengers meent dat er aanleiding is om te twijfelen aan een juist beleid bij
onvoldoende samenhang in het beloningsbeleid. Zie Sprengers, (2004), p. 43.

208 SER-advies 2003/12, p. 76-77.
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‘voor het karretje laat spannen’ klein. Een ondernemingsraad zal mijns inziens niet
graag zijn vingers branden aan een lichtvaardige enquête op instignatie van een andere
enquêtegerechtigde.

9.8.4.9 Andere medezeggenschapsorganen

9.8.4.9.1 Wet Toelating Zorginstellingen
Voor de toekenning van een wettelijk enquêterecht aan de ondernemingsraad pleit
dat het aantal enquêtegerechtigden de afgelopen jaren is uitgebreid met andere
medezeggenschapsorganen binnen de zorg- en corporatiesector. Zo moeten stich-
tingen en verenigingen in de zorg sinds 2006 op grond van art. 6.2 Uitvoerings-
besluit WTZi in hun statuten aan een orgaan dat de cliënten van de instellingen
vertegenwoordigt de enquêtebevoegdheid toekennen.209 De zorginstelling mag
de enquêtebevoegdheid ook aan anderen toekennen. Zorginstellingen kennen het
enquêterecht veelal toe aan de cliëntenraad, die verplicht gesteld is op grond van de
Wmcz.210 Er zijn ook zorginstellingen die de enquêtebevoegdheid in de statuten
toekennen aan (soms niet bij naam genoemde) belangenorganisaties. In de praktijk
is derhalve niet altijd duidelijk welk orgaan bevoegd is om een enquêteverzoek in te
dienen. Daarnaast hebben sommige zorgaanbieders in de statuten drempels opge-
nomen in de vorm van zodanige cumulatieve voorwaarden, dat het indienen van een
enquêteverzoek nagenoeg onmogelijk is voor cliënten.211

Met het wetsvoorstel Wet cliëntenrechtenzorg (Wcz), die onder meer de WTZi en
Wmcz zou vervangen, wil de minister voornoemde knelpunten oplossen. Voor deWcz
blijkt echter weinig steun te zijn onder Rutte II, reden waarom de minister in maart
2013 besluit dat de Wcz niet in de huidige vorm zal worden voorgezet maar wordt
opgedeeld in vier nieuwe wetsvoorstellen.212 Het wetsvoorstel Wet kwaliteit, klachten
en geschillen zorg (Wkkgz) is het eerste deel van de voortzetting van het Wcz.213 Uit
de derde nota van wijziging Wcz volgt dat de Wkkgz slechts ziet op de onderwerpen

209 Dit geldt enkel voor zorginstellingen waar minstens 50 werknemers werkzaam zijn en die de
rechtsvorm van een stichting of vereniging hebben. De invoering van art. 6.2 WTZi past binnen de
ontwikkelingen op het gebied van (corporate) governance in de zorgsector, waarin zich veelvuldig
problemen omtrent goed bestuur en toezicht hebben voorgedaan. Zie Kamerstukken I 2005-2006,
27 659, nr. K (Verslag van een schriftelijk overleg), p. 10.

210 Van der Kamp en Rutgers (2014), p. 4.
211 Zie De Mol in nr. 1-2 van zijn noot bij OK 19 april 2013, JOR 2013/206 (Stichting Ilmarinen). Zie

ook Kamerstukken II 2009-2010, 32 402, nr. 3 (MvT), p. 66.
212 Van der Kamp en Rutgers (2014), p. 3.
213 Kamerstukken II 2012-2013, 32 402, nr. 12 (Derde NvW). De naamswijziging en de inhoudelijke

wijzigingen van het oorspronkelijke wetsvoorstel Wcz zijn geregeld in deze derde nota van
wijziging, zie p. 18 e.v.
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klachten en geschillen, kwaliteit van zorg en meldingen.214 De Wkkgz is op 1 januari
2016 in werking getreden.215 Uit de derde nota van wijziging Wcz blijkt voorts dat de
onderwerpen van het oorspronkelijke wetsvoorstel Wcz die zien op cliёntenrechten,
medezeggenschap en governance, alsmede het intrekken van de WTZi, niet zijn opge-
nomen in de Wkkgz. Deze onderwerpen worden op een later moment opgenomen in
afzonderlijke wetsvoorstellen. Onder deze onderwerpen valt ook het enquêterecht.216

Inmiddels ligt ook het tweede deel van de voortzetting, het wetsvoorstel Wet
medezeggenschap cliënten zorginstellingen 2018 (Wmcz 2018), bij de Tweede
Kamer. In dit wetsvoorstel vervalt de statutaire grondslag en krijgt de cliëntenraad
rechtstreeks enquêtebevoegdheid op grond van de wet, ongeacht de rechtsvorm van
de zorgaanbieder.217 In de statuten kunnen dus geen beperkingen van dat enquêterecht
worden opgenomen. Op deze manier is duidelijk dat in ieder geval de cliëntenraad van
de eigen instelling bevoegd is om een enquêteverzoek in te dienen. Cliëntenraden
mogen voorts niet afhankelijk zijn van de medewerking van de zorgaanbieder bij het
indienen van een enquêteverzoek. In het wetsvoorstel is daarom opgenomen dat zij
recht hebben op voldoende budget ten laste van de zorgaanbieder. Het budget moet de
cliëntenraad in elk geval in staat stellen om zich te laten bijstaan door een advocaat.218

Vermeldingswaardig is verder dat in art. 11 lid 1 wetsvoorstel Wmcz 2018, anders
dan art. 6.2 Uitvoeringsbesluit WTZi, besloten ligt dat rechtspersonen met minder
dan vijftig werknemers niet langer zijn uitgezonderd van het enquêterecht.219 Art. 11
lid 1 wetsvoorstel Wmcz 2018 spreekt over “een rechtspersoon is als bedoeld in
artikel 3 van Boek 2 van het Burgerlijk Wetboek”. Art. 11 lid 1 wetsvoorstel Wmcz
2018 is dus een lex specialis van art. 2:334 BW. Het doel hiervan is voorkomen dat
de ene cliëntenraad (in een organisatie waar minder dan vijftig mensen werken)
geen enquêterecht krijgt en de andere (in een organisatie waar vijftig of meer mensen
werken) wel. Ook een vrijwillig ingestelde cliëntenraad, bij een zorgaanbieder die in
de regel niet door meer dan 10 personen zorg doet verlenen, heeft enquêterecht.220

214 Kamerstukken II 2012-2013, 32 402, nr. 12 (Derde NvW), p. 17.
215 Wet van 7 oktober 2015, houdende regels ter bevordering van de kwaliteit van zorg en de

behandeling van klachten en geschillen in de zorg (Wet kwaliteit, klachten en geschillen zorg) Stb.
2015, 407.

216 Kamerstukken II 2012-2013, 32 402, nr. 12 (Derde NvW), p. 18.
217 Kamerstukken II 2017-2018, 34 858, nr. 2 (Wv), p. 6 (art. 11).
218 Kamerstukken II 2017-2018, 34 858, nr. 3 (MvT), p. 63-64.
219 Art 6.2 van het Uitvoeringsbesluit WTZi bepaalt dat de zorgaanbieder aan een orgaan dat de

cliënten vertegenwoordigt in zijn statuten de bevoegdheid moet toekennen tot het indienen van een
enquêteverzoek. Deze verplichting geldt thans alleen voor de zorgaanbieder die de rechtsvorm van
vereniging of stichting als bedoeld art. 2:344 BW heeft (waarvoor ingevolge de wet een onderne-
mingsraad moet worden ingesteld en dus ten minste 50 werknemers werkzaam zijn).

220 Kamerstukken II 2017-2018, 34 858, nr. 3 (MvT), p. 63.
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Hoe dat zij, tot de inwerkingtreding van het wetsvoorstel Wmcz 2018 geldt art. 6.2
Uitvoeringsbesluit WTZi onverkort voor de enquêtebevoegdheid van het cliënten-
vertegenwoordigende orgaan bij stichtingen of verenigingen in de zorg. Cliënten-
raden maken tot op heden weinig gebruik van het enquêterecht. In 2010 dienen twee
cliëntenraden een enquêteverzoek in op grond van het Uitvoeringsbesluit WTZi.221

De OK acht beide enquêteverzoeken in het belang van de desbetreffende zorgin-
stelling en wijst tweemaal een onderzoek toe. Tevens kiest zij ervoor om in beide
zaken met een onmiddellijke voorzienig in te grijpen in de samenstelling van de RvT,
om zo te komen tot een herstel van de gezonde verhoudingen.

Na deze korte opleving van cliëntenraad-activisme is het drie jaren stil. In 2013
start de cliëntenraad van Stichting Ilmarinen de derde WTZi-enquêteprocedure.222

De cliëntenraad vraagt de OK om te oordelen over zijn geschil met (voornamelijk)
het bestuur van de stichting. In haar beschikking staat de OK stil bij de ontvanke-
lijkheid van de cliëntenraad. Ilmarinen verweert zich namelijk met de stelling dat
de cliëntenraad niet ontvankelijk is in zijn verzoek, omdat de cliëntenraad een kleine
twee maanden na de indiening van het enquêteverzoek ophoudt te bestaan in zijn
huidige vorm. De OK oordeelt dat de cliëntenraad op grond van de statuten van
Ilmarinen bevoegd is een enquêteverzoek in te dienen. Ook indien door opzegging
van de samenwerkingsovereenkomst de samenstelling van de cliëntenraad verandert,
brengt dat volgens de OK niet mee dat de cliëntenraad geen belang heeft bij zijn
verzoek of anderszins niet ontvankelijk is.223 De OK overweegt vervolgens dat op een
aantal punten sprake is van gegronde redenen om aan een juist beleid te twijfelen, maar
wijst het enquêteverzoek toch af. Haar materiële beoordeling in deze zaak is evengoed
van belang. De OK laat zien dat met een WTZi-enquêteprocedure de zorginstelling
niet zomaar belast wordt met een kostbaar onderzoek of ingrijpende onmiddellijke
voorzieningen.224 Zij sluit haar beschikking af met de opmerking dat een onderzoek
onder meer niet geraden is onder verwijzing naar de financiële positie van Ilmarinen.

In 2014 en 2015 volgen de vierde en vijfde WTZi-enquêteprocedure.225 In de zaak
Stichting Zuwe Hofpoort Ziekenhuis is op basis van art. 6.2 Uitvoeringsbesluit
WTZi in de statuten de enquêtebevoegdheid toegekend aan de cliëntenraad. De
cliëntenraad dient een enqueteverzoek in omdat het ziekenhuis volgens hem handelt
in strijd met art. 3 Wmcz en de Zorgbrede Governance code door in het kader van

221 OK 28 april 2010, JOR 2010/187 m.nt. Verburg (Centrale cliëntenraad Stichting Zorgcentra De
Betuwe) en OK 20 mei 2010, JOR 2010/188 m.nt. Verburg (Centrale cliëntenraad Stichting
Sherpa).

222 OK 19 april 2013, JOR 2013/206 m.nt. De Mol (Stichting Ilmarinen).
223 OK 19 april 2013, JOR 2013/206 m.nt. De Mol (Stichting Ilmarinen), r.o. 3.2.
224 Zie De Mol in nr. 16 van zijn noot bij OK 19 april 2013, JOR 2013/206 (Stichting Ilmarinen).
225 OK 29 oktober 2014, ARO 2014/183 (Stichting Zuwe Hofpoort Ziekenhuis) en OK 3 juni 2015 ARO

2015/158 (Stichting Sint Maartenskliniek).
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een lopend fusietraject met een ander ziekenhuis het adviesrecht van de cliëntenraad
stelselmatig te negeren. De OK wijst het enquêteverzoek ook in deze zaak af. Zij
overweegt dat aan de rechten van de cliëntenraad niet tekort is gedaan, althans niet
zodanig dat dit gegronde redenen oplevert om aan een juist beleid of juiste gang van
zaken te twijfelen.226

In de zaak Stichting Sint Maartenskliniek is het enquêterecht op basis van art. 6.2
Uitvoeringsbesluit WTZi niet toegekend aan de cliëntenraad, maar aan de Stichting
Zorgbelang Gelderland (Zorgbelang). Tussen de Stichting Sint Maartenskliniek
(SMK) en Zorgbelang bestaat een ‘overeenkomst enquêterecht’. Deze overeenkomst
bepaalt dat Zorgbelang geen enquêteverzoek kan indienen over aangelegenheden
die op grond van de Wmcz in de patiëntenadviesraden van SMK in behandeling zijn
of binnen afzienbare tijd in behandeling worden genomen. Zorgbelang dient een
enquêteverzoek in nadat zij hiertoe door de patiëntenraden (PAR) is verzocht.
Zorgbelang meent kort gezegd dat SMK haar verplichtingen jegens PAR uit de
Wmcz niet nakomt, waardoor de verhouding tussen PAR en het bestuur van SMK
zodanig is verstoord dat PAR de belangen van de patiënten van SMK niet goed meer
kan vertegenwoordigen. De ontvankelijk van Zorgbelang staat in deze beschikking
niet ter discussie. De OK wijst het enqueteverzoek wederom af. De stagnatie van de
medezeggenschap kan onder de gegeven omstandigheden, in het bijzonder gelet op
de initiatieven van het bestuur van SMK om afspraken te maken over de wijze van
samenwerking, niet leiden tot het oordeel dat er gegronde redenen zijn om te
twijfelen aan een juist beleid van SMK. Volgens de OK is de stagnatie met name te
wijten aan de onwrikbare houding van (de voorzitter van) de PAR.227

De laatste drie beschikkingen bevestigen mijn eerder geuite vermoeden dat de
toewijzingseis van het enquêterecht – de gegronde redenen – werkt als filter tegen
een enquêteverzoek van een medezeggenschapsorgaan dat niet in het belang van de
rechtspersoon is.228

9.8.4.9.2 Pensioenwet
Naast de cliëntenraad beschikt ook het verantwoordingsorgaan en het belanghebben-
denorgaan bij pensioenfondsen sinds 1 januari 2007 over een wettelijk enquêterecht
(art. 219 Pensioenwet). Het verantwoordingsorgaan is een orgaan samengesteld uit de
geledingen van de pensioengerechtigden en de deelnemers. Het bestuur van het pen-
sioenfonds dient aan het orgaan verantwoording af te leggen over het gevoerde beleid
(art. 115a Pensioenwet) en de wijze waarop uitvoering is gegeven aan de naleving

226 OK 29 oktober 2014, ARO 2014/183 (Stichting Zuwe Hofpoort Ziekenhuis), r.o. 3.8.
227 OK 3 juni 2015 ARO 2015/158 (Stichting Sint Maartenskliniek), r.o. 3.6. Zie voorts OK 15 juli 2016,

ARO 2017/1 (Stichting Zorgorganisatie Niko), waarin de OK een beroep op niet-ontvankelijkheid van
het enquêteverzoek van de cliëntenraad afwijst. De cliëntenraad is op grond van de statuten van
Stichting Zorgorganisatie Niko enquêtebevoegd.

228 In § 9.8.4.1 bespreek ik de mogelijke waarborgen tegen (de vrees voor) lichtvaardige enquêtever-
zoeken van de ondernemingsraad.
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van de principes voor goed pensioenbestuur, zoals bedoeld in het Besluit uitvoering
Pensioenwet en deWet Verplichte beroepspensioenregeling van 18 december 2016.229

Een ondernemingspensioenfonds of een bedrijfstakpensioenfonds met een onaf-
hankelijk bestuur of een onafhankelijk gemengd bestuur dient een belanghebben-
denorgaan in te stellen. Het belanghebbendenorgaan adviseert het pensioenfonds
desgevraagd of uit eigen beweging over aangelegenheden die het pensioenfonds
betreffen. In dat kader dient het pensioenfonds het belanghebbendenorgaan alle inlich-
tingen te verschaffen die deze voor de vervulling van zijn taak redelijkerwijze nodig
heeft. Het pensioenfonds dient het belanghebbendenorgaan in ieder geval in de gele-
genheid te stellen advies uit te brengen over of zijn goedkeuring te verlenen aan een
aantal voorgenomen besluiten van het pensioenfonds (art. 115c lid 2 en lid 9 Pen-
sioenwet).

Het verantwoordingsorgaan en het belanghebbendenorgaan kunnen dus een
enquête verzoeken wanneer zij van mening zijn dat het bestuur niet naar behoren
functioneert.

9.8.4.9.3 Woningwet
Sinds 1 juli 2015 beschikken huurdersorganisaties, zoals bedoeld in de Wet op het
overleg huurders en verhuurder, bij woningcorporaties tevens over de enquêtebe-
voegdheid op grond van art. 39 nieuwe Woningwet (Won).230 De toelichting op dit
wetsartikel is summier. Het vermeldt enkel dat “in de sfeer van de versterking van de
positie van huurders(organisaties)” de suggestie van de leden van de ChristenUnie-
fractie is overgenomen om huurdersorganisaties het enquêterecht te geven.231

9.8.4.9.4 Wetsvoorstel inzake de maatschappelijke onderneming
Als laatste wijs ik op het ingetrokken wetsvoorstel inzake de maatschappelijke onder-
neming. In dit wetsvoorstel werd de belanghebbendenvertegenwoordiging, een soort
gelijke figuur als de cliëntenraad, als nieuw medezeggenschapsorgaan geïntrodu-
ceerd.232 Dit orgaan zou volgens het wetsvoorstel eenmaal per jaar adviseren over het
strategische beleid van de maatschappelijke onderneming en beschikte daarnaast,
door middel van aanvulling van art. 2:346 BW, over de enquêtebevoegdheid. Ook bij

229 Kamerstukken II 2010-2011, 32 887, nr. 3 (MvT), p. 10.
230 De nieuwe Woningwet kent een lange totstandkomingsgeschiedenis. De uiteindelijke wet is een

gevolg van twee wetsvoorstellen: de Herzieningswet toegelaten instellingen volkshuisvesting (Wet
van 20 maart 2015, houdende herziening van de regels over toegelaten instellingen en instelling
van een Financiële Autoriteit woningcorporaties, Stb. 2015, 145) en de novelle behorende bij de
Herzieningswet (Wet van 20 maart 2015 tot wijziging van de Herzieningswet toegelaten instellingen
volkshuisvesting, Stb. 2015, 146.) die beide op 1 juli 2015 in werking zijn getreden.

231 Kamerstukken II 2011-2012, 32 769, nr. 8 (NvW), p. 30. Ook de minister van BZK kan een
enquêteverzoek instellen naar het beleid en de gang van zaken van de toegelaten instelling. Zie
Kamerstukken II 2010-2011, 32 769, nr. 3 (MvT), p. 51.

232 Kamerstukken II 2008-2009, 32 003, nr. 2 (Wv), p. 11 en nr. 3 (MvT), p. 12.
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de maatschappelijke onderneming bestond dus het voornemen om de enquêtebe-
voegdheid en adviesbevoegdheden bij één medezeggenschapsorgaan onder te bren-
gen, zonder dat kennelijk gevreesd werd voor misbruik van recht.

9.8.4.10 Synthese

Het belangrijkste argument van de wetgever om de ondernemingsraad geen enquête-
recht toe te kennen is het ontbreken van een waarborg tegen lichtvaardig gebruik. Dit
argument hangt samen met de omstandigheid dat de ondernemingsraad rechtsper-
soonlijkheid ontbeert, waardoor hij geen voor uitwinning vatbaar vermogen heeft en
niet in de kosten kan worden veroordeeld. Ik meen dat het steeds aanhalen van deze
omstandigheid praktische relevantie mist, nu een kostenveroordeling in het enquête-
recht nimmer is uitgesproken. De vrees dat de ondernemingsraad (te) lichtvaardig
gebruik zal maken van het enquêterecht deel ik evenmin. De ervaringen met het
gebruik van het beroepsrecht op grond van de WOR zijn van dien aard, dat het niet de
verwachting is dat de ondernemingsraad veelvuldig of te lichtvaardig gebruik zal
maken van het enquêterecht. De norm misbruik van bevoegdheid (art. 3:13 BW) en de
toewijzingseis voor een enquêteverzoek – de gegronde redenen – bieden een waarborg
tegen lichtvaardig gebruik. De beroepsaansprakelijkheid van een door de onderne-
mingsraad ingeschakelde procesvertegenwoordiger vormt mijns inziens ook adequate
een waarborg tegen lichtvaardige enquêteverzoeken. Wanneer de procesvertegen-
woordiger de ondernemingsraad adviseert over het al dan niet indienen van een
enquêteverzoek, brengt diens zorgvuldigheidsplicht mee dat hij de ondernemingsraad
in staat moet stellen goed geïnformeerd te beslissen.233 Die zorgvuldigheidsplicht
houdt in dat hij de ondernemingsraad “niet onnodig blootstelt aan voorzienbare en
vermijdbare risico’s”, zoals het indienen van een mogelijkerwijs niet-toewijsbaar
verzoek.234

De ontwikkelingen op het gebied van medezeggenschapsrecht laten voorts zien dat
de positie van de ondernemingsraad in Nederland is veranderd: de ondernemings-
raad is volwassen geworden en verzelfstandigd. Hij heeft inmiddels een vaste plaats
in de onderneming en geniet een breed maatschappelijk draagvlak. Dit laatste beves-
tigt onder meer de SER-commissie Arbeid, Onderneming en Medezeggenschap in
zijn Notitie consultief overleg medezeggenschap 2009. De SER-commissie is van
mening dat de ondernemingsraad/PVT een bekend en gewaardeerd fenomeen is en dat
deze medezeggenschapsvorm als zodanig niet ter discussie staat. Wel adviseert de

233 HR 29 mei 2015, JOR 2015/350 m.nt. Van Maanen (P.c.s./X c.s.), r.o. 3.4.3.
234 De norm dat (kort gezegd) de advocaat zijn cliënt niet onnodig een voorzienbaar juridisch risico

mag laten lopen, is in eerdere arresten aanvaard voor processuele rechtshandelingen van de advocaat,
zoals het indienen van een mogelijkerwijs niet ontvankelijk verzoek (HR 2 april 1982, NJ 1983/367 en
HR 29 november 1991, NJ 1992/808).
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commissie om de ondernemingsraad bij grotere ondernemingen meer te betrekken bij
de strategische en operationele besluitvorming, zodat een accentverschuiving van
medezeggenschap naar strategisch niveau plaatsvindt en het draagvlak voor de invloed
van werknemers op dat niveau groter wordt. Ook uit het Kabinetsstandpunt Mede-
zeggenschap 2009 blijkt dat het algemene beeld van de medezeggenschap in
Nederland positief is.235 Het kabinet constateert dat de WOR in de praktijk naar
behoren werkt en ‘de medezeggenschap volwassen is en de mensen die hun tijd geven
aan de medezeggenschap als ondernemingsraad-lid of ondersteunend bij de mede-
zeggenschap zijn betrokken een grote verantwoordelijkheidszin hebben’.236 Gelet op
dit laatste vraag ik me af of de vrees van de wetgever voor lichtvaardig gebruik van het
enquêterecht door de ondernemingsraad gerechtvaardigd is. Volgens een onderzoek
uit 2009 naar de onderbenutting van medezeggenschapsbevoegdheden gaan onder-
nemingsraden voor het beslechten van een geschil niet vaak naar de OK en gaat er een
preventieve werking uit van de mogelijkheid tot het voeren van de procedure.237 Een
eigen enquêterecht voor de ondernemingsraad zou op zichzelf dus al een preventieve
werking kunnen hebben.238 Bartman en Holtzer merken bovendien terecht op dat een
eigen enquêterecht aansluit bij de wens van de SER-commissie om de ondernemings-
raad meer bij de strategische besluitvorming van de onderneming te betrekken.239

De keuze van de minister om de ondernemingsraad geen enquêterecht toe te kennen,
strookt daarnaast niet met de wijzigingen binnen sectorale wetgeving. Inmiddels
beschikken andere medezeggenschapsorganen zoals de cliëntenraden bij zorginstel-
lingen, het verantwoordingsorgaan bij pensioenfondsen en de huurdersorganisaties bij
woningcorporaties over de enquêtebevoegdheid. Bij de toekenning van de enquêtebe-
voegdheid aan deze medezeggenschapsorganen, die evenmin beschikken over rechts-
persoonlijkheid en een voor uitwinning vatbaar vermogen, speelt het argument van
lichtvaardig gebruik geenszins.240 De enquêtebevoegdheid komt daarmee toe aan par-
tijen die lang niet beschikken over de (proces)ervaring waarover de ondernemingsraad
beschikt.

235 Zie Bartman en Holtzer (2010), p. 79, met verwijziging naar de Commissie Arbeid, Onderneming
en Medezeggenschap van de Sociaal-Economische Raad, Notitie consultatief overleg medezeggen-
schap 21 september 2009, p. 4 en 10 en het Kabinetsstandpunt Medezeggenschap 2009, p. 3.

236 Kabinetsstandpunt Medezeggenschap (2009), p. 18.
237 Van Beurden, e.a. (2009), p. 35.
238 Van Beurden, e.a. (2009), p. 28.
239 Bartman en Holtzer (2010), p. 79.
240 In de parlementaire geschiedenis bij de totstandkoming van de Wet Cliëntenrechten zorg, de

Pensioenwet en de nieuwe Woningwet komt dit onderwerp in ieder geval niet aan de orde.
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Betrek ik bij het voorgaande de omstandigheid dat de ondernemingsraad door zijn
nauwe betrokkenheid bij de onderneming in een uitstekende positie verkeert om
vroegtijdig problemen binnen de onderneming te onderkennen, de vakbonden weinig
gebruikmaken van het enquêterecht, de A-G niet snel zal optreden voor werknemers-
belangen en dat de ondernemingsraad mogelijk wanbeleid van het bestuur en dat van
de aandeelhouders niet ter discussie kan stellen zonder een eigen wettelijk enquête-
recht, dan kom ik tot de conclusie dat de voordelen van de toekenning van het enquête-
recht aan de ondernemingsraad voldoende opwegen tegen de nadelen. Het aantal
medezeggenschapsorganen met enquêtebevoegdheid is de afgelopen jaren bovendien
zodanig uitgebreid, dat die bevoegdheid niet langer de aan de ondernemingsraad kan
worden onthouden.

9.8.5 Enquêtebevoegdheid voor de ondernemingsraad en vakbond

9.8.5.1 Een complementaire bevoegdheid

Vakbonden houden zich doorgaans bezig met het behartigen van werknemersbelangen
op macro- of meso-niveau.241 Wanneer het gaat om het behartigen van werknemers-
belangen op ondernemingsniveau treedt de ondernemingsraad op. Het zwaartepunt
van de wettelijke bevoegdheden ten aanzien van het ondernemingsbeleid van
Nederlandse onderneming ligt bij de ondernemingsraad.242 Het uitoefenen van
invloed op belangrijke beleidsbeslissing van een onderneming behoort zodoende
niet tot een van de doelstellingen van de vakbonden.243 Mede hierdoor beschikken
vakbonden vaak over weinig informatie van ondernemingen. Daarentegen verkeert de
ondernemingsraad door zijn duurzame betrokkenheid bij de gang van zaken en het
beleid van de onderneming in een uitstekende positie om vroegtijdig ernstige
problemen en patstellingen te onderkennen.244 De omstandigheid dat de onderne-
mingsraad een ‘insider’ is en in een vroeg stadium bekend raakt met problemen bin-
nen de onderneming zorgt er tevens voor dat de ondernemingsraad onjuist beleid op
een minder afstandelijke wijze benadert dan vakbonden.245 Dit pleit mijns inziens
voor het toekennen van de enquêtebevoegdheid aan de ondernemingsraad.

241 Rood (1996), p. 226.
242 Sprengers (2005), p. 31.
243 Van der Heijden (2004), p. 105-106.
244 SER-advies 2003/12, p. 69. Zie ook Timmerman (2004), p. 6.
245 Zie Het Hugo Sinzheimer Instituut in haar reactie (p. 4) op de internetconsultatie conceptwetsvoor-

stel aanpassing enquêterecht (te raadplegen op: www.internetconsultatie.nl/enqueterecht) en SER-
advies 1988/14, p. 69.
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Het belang dat de vakbonden bij hun enquêtebevoegd behouden, blijft overeind. De
meer onafhankelijke positie die vakbonden innemen ten opzichte van het onder-
nemersbeleid, maakt dat de enquêtebevoegdheid van de vakbond naast die van de
ondernemingsraad meerwaarde heeft.246 Voorbeelden hiervan vormen het optreden
van de vakbonden in de zorgsector in de Meavita-beschikking en in de commerciële
sector in de PCM-beschikking, waaruit tevens blijkt dat het optreden van vakbon-
den vooralsnog zeer selectief is in vooral spraakmakende en principiële zaken. Een
wettelijke enquêteregeling die uitgaat van een taakverdeling tussen de vakbonden
en de ondernemingsraad sluit daarom goed aan bij de arbeidsverhoudingen bin-
nen Nederland.247 De Grondwet waarborgt ook twee wijzen waarop werknemers
zich in hun belangen kunnen laten vertegenwoordigen, de waarborg van het (vak)
verenigingsrecht van art. 8 GW en de waarborg van de medezeggenschap van
art. 19, tweede lid GW. Het enquêterecht van de vakbond en hetzelfde gewenste
recht voor de ondernemingsraad zijn mijns inziens complementair aan elkaar. Het
voorkomt dat er lacunes bestaan bij de behartiging van (collectieve) werknemers-
belangen. Een enquêterecht voor de ondernemingsraad naast dat van de vakbonden
leidt tot een betere vertegenwoordiging van de factor arbeid in het enquêterecht.248

In die gevallen waarin geen ondernemingsraad is ingesteld, omdat de wettelijke
verplichting daartoe niet wordt nageleefd, gaat de toegang tot het enquêterecht van
de werknemers niet verloren.249 Hetzelfde geldt voor die gevallen waarin de vakbon-
den niet of nauwelijks vertegenwoordigd zijn in de onderneming die aan rechtsper-
soon is verbonden. Zoals ik eerder schreef, lijken vakbonden het gebruik van het
enquêterecht afhankelijk te stellen van de organisatiegraad van werknemers binnen de
onderneming die aan de rechtspersoon is verbonden. Die organisatiegraad bedraagt
eind 2017 nog slechts 10%.250

Tot slot laat het feit dat de werknemersleden van de SER voor toekenning van
enquêterecht aan de ondernemingsraad pleiten, naar mijn mening zien dat de vak-
bonden zelf inmiddels ook niet meer tegen een rol van de ondernemingsraad in het
enquêterecht zijn.251

246 Sprengers (2005), p. 10.
247 Het zwaartepunt van de wettelijke bevoegdheden ten aanzien van het ondernemingsbeleid van

Nederlandse ondernemingen ligt bij de ondernemingsraad. Zie Sprengers (2005), p. 31.
248 In gelijke zin Sprengers (2005), p. 30-31. Ook Rood is er voorstander van om in aanvulling op het

enquêterecht van de vakbonden aan de ondernemingsraad eenzelfde recht toe te kennen vanwege
een sterke rechtvaardigheidsnotie en doelmatigheidsoverwegingen. Hij is van mening dat voor beide
een plaats in het enquêterecht is weggelegd. Zie Rood (1996), p. 228-229.

249 Uit onderzoek blijkt dat de naleving van regels uit de WOR sinds 2005 is gedaald. Het aantal
ondernemingen met vijftig of meer werknemers dat een ondernemingsraad instelt, daalt. En het
aantal ondernemingen met meer dan honderd werknemers stelt ook niet in 100% van de gevallen
een ondernemingsraad in. Zie Kabinetsstandpunt Medezeggenschap 2009, p. 3.

250 Zie § 9.8.4.7.
251 SER-advies 1988/14, p. 69 en SER-advies 2003/12, p. 68 e.v.
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9.8.5.2 Competentiestrijd

Bij het toekennen van de enquêtebevoegdheid aan de ondernemingsraad naast
dat van de vakbonden, wordt in de literatuur gewezen op een mogelijke competen-
tiestrijd die kan ontstaan tussen de bevoegdheden van de vakbonden en de onderne-
mingsraad.252 Een competentiestrijd kan zich voordoen wanneer er tussen de
vakbonden en de ondernemingsraad een verschil van opvatting bestaat over het
inzetten van het enquêterecht. Van Duren-Kloppert draagt als oplossing aan dat de
vakbonden alleen hun enquêterecht verliezen als bij de ondernemer een onderne-
mingsraad is ingesteld.253 Sprengers is geen voorstander van het voorstel van Van
Duren-Kloppert om het enquêterecht bij de vakbonden weg te halen en alleen bij de
ondernemingsraad neer te leggen, zo die er is. Dit zou volgens hem een nieuwe
statische taakverdeling meebrengen die zeker op dit onderdeel niet gewenst is. Hij
meent dat als een taakafbakening nodig is, te denken valt aan het laten vervallen van
het enquêterecht van de ondernemingsraad wanneer de vakbonden van het enquête-
recht gebruikmaken of hebben gemaakt over dezelfde aangelegenheid.254

Anders dan voornoemde auteurs, meen ik dat een competentiestrijd tussen de
ondernemingsraad en vakbonden op het terrein van het enquêterecht zich niet snel
zal voordoen. Indien zowel de ondernemingsraad als de vakbond over een eigen wet-
telijk enquêterecht beschikken kunnen zij dit recht onafhankelijk van elkaar inzetten,
net zoals andere enquêtegerechtigden dat kunnen. Wel meen ik dat de ondernemings-
raad voorafgaand aan zijn enquêteverzoek de vakbonden in de gelegenheid dient te
stellen om van hun gevoelen te doen blijken, zoals de vakbond dat thans moet op
grond van art. 2:349 lid 2 BW. Dit ontvankelijkheidsvereiste zorgt ervoor dat vak-
bonden en ondernemingsraden over en weer bekend zijn met elkaars voornemen tot

252 Zie hierover onder meer Holtzer die de negatieve gevolgen beschrijft van een cumulatie van
bevoegdheden van ondernemingsraad en vakorganisaties. Holtzer wijst als toelichting bij deze
problematiek op de IJsselwerf-zaak waarin de ondernemer tussen de ondernemingsraad (op grond
van art. 25 WOR) en de vakorganisaties (op grond van het enquêterecht) als het ware vast zit. Zie
Holtzer (2001), p. 256-264. Volgens Bartman leidt toekenning van enquêterecht aan de OR, met
handhaving van die van de vakorganisaties, tot allerlei procesrechtelijke (en andere) complicaties
en tot een nog verdergaande verjuridisering van de verhoudingen binnen de onderneming. Zie
Bartman (2004), § 2. Bartman meent dat men beter een ‘permanente onderzoeker’ bij elke
onderneming van enige omvang kan aanstellen, in de vorm van een direct door de ondernemings-
raad gekozen vertegenwoordiger in de raad van commissarissen, met alleen een beperkte
toezichthoudende taak. Een dergelijke benadering vanuit de structuur van de vennootschap verdient
zijns inziens de voorkeur boven het steeds maar weer zoeken van een oplossing in de richting van de
OK. Vgl. ook zijn voorstel in Het Financieele Dagblad van 17 juli 2003; ‘Structuurregeling niet
afschaffen, maar moderniseren’.

253 Van Duren-Kloppert (2004), p. 50.
254 Sprengers (2005), p. 10.
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het indienen van een enquêteverzoek. Willen zij beide een enquêteverzoek indie-
nen over dezelfde aangelegenheden, dan bestaat de mogelijkheid het verzoek samen
indienen. In het enquêteverzoek kan immers meer dan één verzoeker worden vermeld.
Dit heeft als voordeel dat de vakbond en de ondernemingsraad elkaars enquêteverzoek
kunnen ondersteunen. Strandt het enquêteverzoek op niet-ontvankelijkheid van de
vakbond, dan kan het verzoek alsnog doorgaan op basis van de enquêtebevoegdheid
van de ondernemingsraad, en vice versa. Dienen de vakbond en de ondernemingsraad
afzonderlijke enquêteverzoeken in die qua inhoud van elkaar verschillen, dan kan OK
deze verzoeken mijns inziens gevoegd behandelen. Ofwel, ik zie geen reden voor het
ontstaan van een competentiestrijd bij de enquêtebevoegdheid voor de ondernemings-
raad naast die van de vakbond. Een taakafbakening is volgens mij dus niet nodig, zelfs
niet als de vakbond en de ondernemingsraad over dezelfde aangelegenheden een
inhoudelijk verschillend enquêteverzoek indienen.

9.9 Conclusie

Algemeen
Vakbonden beschikken sinds 1971 over de enquêtebevoegdheid. De achterliggende
gedachte is dat het beleid van de vennootschap ook anderen dan alleen aandeelhouders
regardeert. Het werknemersbelang is in het bijzonder bij dat beleid betrokken (§ 9.2).
Dit betekent niet dat vakbonden het enquêterecht slechts kunnen inzetten tegen sociale
of economische beleidsfouten die de belangen van werknemers schaden. Ieder beleid
dat de continuïteit van de vennootschap en daarmee de werkgelegenheid van haar
werknemers in het geding brengt, geeft de vakbond mijns inziens een belang bij het
doen van een enquêteverzoek (§ 9.4.2).

In de rechtspraak levert de toepassing van de vereisten van art. 2:347 BWover het
algemeen geen onduidelijkheden op (§ 9.3). Zolang de rechtspersoon een actieve
onderneming heeft zal de toepassing van die vereisten immers niet ingewikkeld zijn.
Dat ligt anders indien de vakbond ten tijde van het indienen van het enquêteverzoek
geen leden meer telt onder de ‘in de onderneming werkzame personen’ als gevolg van
een bepaalde gebeurtenis. Daarnaast is het de vraag hoe invulling wordt gegeven aan
de woorden ‘in de onderneming werkzame personen’ bij de toepassing van het
enquêterecht van vakbonden in concernverhoudingen.

De enquêtebevoegdheid bij de enkelvoudige vennootschap
Indien ten tijde van het indienen van het enquêteverzoek geen werknemers meer in
dienst zijn bij de onderneming als gevolg van een reorganisatie of faillissement
brengt dat niet noodzakelijkerwijs mee dat de vakbond geen enquêtebevoegdheid
toekomt. Volgens de OK brengen de aard en strekking van het enquêterecht mee dat
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aan de voorwaarde ‘werkzaam in de onderneming’ van art. 2:347 BW is voldaan,
indien de vakbond ten tijde van de (eventueel) te onderzoeken gedraging(en) leden
telt bij de te onderzoeken rechtspersoon en dit vanwege het faillissement van de
rechtspersoon ten tijde van het indienen van het enquêteverzoek niet langer het geval
is. Het uitgangspunt is dus dat de vakbond leden in de onderneming van de rechts-
persoon heeft in de periode waarover het onderzoek zich uitstrekt. De omstandigheid
dat er vanaf een bepaald moment geen leden meer werkzaam zijn in de onderneming
van de rechtspersoon als gevolg van een reorganisatie of faillissement leidt mijns
inziens echter niet zonder meer tot niet-ontvankelijkheid van het enquêteverzoek
(§ 9.4.4). In dat geval kan voor de ontvankelijkheid van de vakbond een parallel
worden getrokken met de ontvankelijkheid van partijen die hun kwalificatie als lid
respectievelijk aandeelhouder (zo goed als) zijn verloren door een oorzaak die buiten
hun invloedssfeer ligt (§ 9.4.5). Ook hier komt derhalve de gedachte terug dat wan-
neer een enquêteverzoeker als gevolg van een gebeurtenis niet langer voldoet aan de
toegangsvereisten, dit niet in de weg staat aan zijn ontvankelijkheid, mits het verzoek
(mede) betrekking heeft op die gebeurtenis en de verzoeker stelt dat er gegronde
redenen zijn om te twijfelen aan een juist beleid omtrent die gebeurtenis (§ 3.4).

De enquêtebevoegdheid in concernverhoudingen
Een vakbond heeft doorgaans alleen leden die werkzaam zijn in de onderneming
van een dochtervennootschap en niet in de holding. Voor vakbonden kan niettemin
de behoefte bestaan om het (concern)beleid van de moedervennootschap en andere
concernvennootschappen van de vennootschap in wier onderneming haar leden
zijn aan de orde te stellen. Het beleid van de moedervennootschap kan echter alleen
onderwerp van de enquête zijn als de vakbond bij de moedervennootschap
enquêtebevoegd is. Uit art. 2:347 BW blijkt dat die bevoegdheid afhankelijk is
van de vraag of de vakbond in de onderneming van de rechtspersoon werkzame per-
sonen onder haar leden telt. Bij de toepassing van het enquêterecht van vakbonden
in concernverhoudingen komt het derhalve aan op de betekenis van de woorden ‘in
de onderneming werkzame personen’. Er zijn twee situaties te onderscheiden waarin
aan de enquêtebevoegdheid van vakbonden een concernrechtelijke uitleg kan wor-
den gegeven.

De eerste situatie betreft het gezamenlijk drijven van een onderneming. In dat
kader is met name de Janssen Pers-beschikking relevant. In die zaak stelt de OK
vast dat de betrokken rechtspersonen feitelijk één onderneming vormen waarvoor
een gemeenschappelijke ondernemingsraad is ingesteld. De enquêtebevoegdheid
van de vakbond die leden telt onder het in die onderneming werkzame personeel is
daarmee gegeven (§ 9.5.3). In zijn algemeenheid betekent dit dat als de OK in een
zaak vaststelt dat er voor de ondernemingen van de te onderzoeken rechtspersonen
een gemeenschappelijke ondernemingsraad is ingesteld, de vakbond die leden telt
onder het in die onderneming werkzame personeel de enquêtebevoegd toekomt bij
alle rechtspersonen (9.5.8).
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In de tweede situatie gaat het om de invloed die de moedervennootschap uitoefent
op het gewraakte beleid bij de dochtervennootschap. Voor opwaartse concernenquêtes
van vakbonden dient mijns inziens de omgekeerde maatstaf van Landis te gelden:
moedervennootschap en dochtervennootschap moeten zodanig verweven zijn dat
binnen de dochtervennootschap zelfstandig bepaald en gevoerd bestuursbeleid ten
opzichte van de moedervennootschap ontbreekt. Bepaalt de moedervennootschap het
gewraakte beleid van haar dochtervennootschap volledig, dan raakt het beleid en
de gang van zaken van de moedervennootschap de belangen van de werknemers bij de
dochtervennootschap daardoor evenzeer en op gelijke wijze als het beleid van de
dochtervennootschap zelf. Het beleid van de moedervennootschap en dochterven-
nootschap is immers een en hetzelfde. Onder deze omstandigheden zijn de moeder-
vennootschap en dochtervennootschap zodanig met elkaar verweven dat geen sprake
meer is van gescheiden situaties en kan worden aangenomen dat de moedervennoot-
schap de onderneming van de dochtervennootschap mede in stand houdt. De strekking
van het enquêterecht brengt mijns inziens dan mee dat een vakbond wiens leden
werkzaam zijn in de dochtervennootschap (mede) bevoegd is tot het indienen van een
enquêteverzoek bij de moedervennootschap. Het enquêterecht strekt ertoe de werk-
nemers te beschermen met het bevorderen van de beginselen van behoorlijk onder-
nemerschap. Die bescherming van de werknemers, als strekking van het enquêterecht,
komt hier tot uiting in aspecten als openheid, sanering, vaststelling van de verant-
woordelijkheid voor het mogelijk blijkend wanbeleid en preventie op het niveau van
de dochtervennootschap zelf en de moedervennootschap (§ 9.5.8).

Net als bij concernenquêtes van aandeelhouders dient het zwaartepunt mijns
inziens dus niet te liggen bij het ‘raken-vereiste’, maar bij het al of niet ten opzichte
van de moedervennootschap zelfstandig bepaalde en gevoerde bestuursbeleid (§ 6.9).

Gebruik van het enquêterecht door vakbonden in de praktijk en de positie van de
ondernemingsraad
De vakbonden maken sporadisch gebruik van hun enquêtebevoegdheid (§ 9.7). Een
oproep aan de vakbonden om actiever gebruik te maken van de enquêtebevoegdheid
is reeds in de literatuur gedaan, maar tot op heden zonder succes. Die geringe
enquêtebereidheid heeft tot gevolg dat met enige regelmaat de terechte vraag rijst of
het enquêterecht (niet ook) aan de ondernemingsraad moet toekomen (§ 9.8.3). Ik
meen dat die vraag bevestigend moet worden beantwoord. De in dit hoofdstuk
besproken argumenten tegen toekenning van de enquêtebevoegdheid aan de onder-
nemingsraad overtuigen mij niet (§ 9.8.4).

Het belangrijkste terugkerende argument tegen enquêtebevoegdheid voor de
ondernemingsraad is het gevaar voor een lichtvaardig gebruik van het enquêterecht
en de onmogelijkheid om bij afwijzing van het enquêteverzoek de schade te verhalen.
De ondernemingsraad heeft geen rechtspersoonlijkheid, geen eigen vermogen en biedt
dus geen verhaal bij aansprakelijkheid. Het steeds aanhalen van deze omstandigheid
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mist naar mijn mening praktische relevantie nu een kostenveroordeling in het
enquêterecht nimmer is uitgesproken. De vrees dat de ondernemingsraad (te) licht-
vaardig gebruik zal maken van het enquêterecht deel ik evenmin. De ervaringen met
het gebruik van het beroepsrecht op grond van de WOR zijn van dien aard, dat het niet
de verwachting is dat de ondernemingsraad veelvuldig of te lichtvaardig gebruik zal
maken van het enquêterecht. De norm misbruik van bevoegdheid (art. 3:13 BW) en de
toewijzingseis voor een enquêteverzoek – de gegronde redenen – bieden mijns inziens
een waarborg tegen lichtvaardig gebruik (§ 9.8.4.10).

Bij toekenning van de enquêtebevoegdheid aan de ondernemingsraad dient de
enquêtebevoegdheid van de vakbond behouden te blijven. Het enquêterecht van de
vakbond en hetzelfde gewenste recht voor de ondernemingsraad zijn complementair
aan elkaar. De enquêtebevoegdheid van de ondernemingsraad naast die van de vak-
bond biedt een oplossing voor de gevallen waarin de vakbonden de enquêtebevoegd-
heid missen vanwege de teruglopende organisatiegraad van werknemers. Het is in
mijn ogen niet langer van deze tijd dat bij een onderneming waarin geen vakbonds-
leden werkzaam zijn, voor de werknemers geen mogelijkheid bestaat om een enquête
aanhangig te maken (§ 9.8.5.1). Een competentiestrijd tussen de ondernemingsraad en
vakbonden op het terrein van het enquêterecht zal zich naar mijn verwachting niet
voordoen. Zij kunnen dat recht immers onafhankelijk van elkaar inzetten, net zoals
andere enquêtegerechtigden dat kunnen. Wel dient de ondernemingsraad voorafgaand
aan zijn enquêteverzoek de vakbond in de gelegenheid te stellen om van haar gevoelen
te doen blijken, zoals de vakbond dat thans moet op grond van art. 2:349 lid 2 BW. Dit
ontvankelijkheidsvereiste zorgt ervoor dat vakbonden en ondernemingsraden over en
weer bekend zijn met elkaars voornemen tot het indienen van een enquêteverzoek en
dat verzoek desgewenst kunnen ondersteunen (§ 9.8.5.2).
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Hoofdstuk 10

DE ADVOCAAT-GENERAAL

10.1 Inleiding

De Advocaat-Generaal (A-G) bij het ressortsparket kan op grond van art. 2:345 lid 2
BW een enquêteverzoek indienen om redenen van openbaar belang. Art. 2:355 lid 1
BW geeft de A-G tevens de bevoegdheid om voorzieningen na wanbeleid te ver-
zoeken om redenen van openbaar belang. De aanwezigheid van een openbaar belang
is een ontvankelijkheidsvereiste voor een enquête- of wanbeleidverzoek. In § 10.5
bespreek ik wanneer sprake is van een openbaar belang. Over de al dan niet beper-
kende werking van het begrip openbaar belang is met name in de wetsgeschiedenis
veel van doen geweest (§ 10.5.2). Aan de hand van die wetsgeschiedenis en de
rechtspraak definieer ik wanneer een openbaar belang in het geding kan zijn (§ 10.5.5).

De A-G maakt tot op heden zelden gebruik van de enquêtebevoegdheid. De
mogelijke oorzaken voor de terughoudende opstelling van de A-G in het enquête-
recht staan in § 10.6 centraal. In dat kader onderzoek ik of het opportuniteitsbeginsel
geldt bij een optreden van de A-G in het enquêterecht, en zo ja, wat daarvan de
gevolgen zijn (§ 10.7). In § 10.8 kom ik tot een aantal aanbevelingen om een actievere
opstelling van de A-G naar geldend recht te bewerkstelligen. Ik sluit af met een
alternatieve gedachte over de enquêtebevoegdheid om redenen van openbaar belang
(§ 10.9). De langdurige inactiviteit van de A-G in het enquêterecht roept bijvoorbeeld
de vraag op of de enquêtebevoegdheid niet beter overgeheveld kan worden naar een
andere instantie.

10.2 De rol van het OM

10.2.1 De bevoegdheden van het OM in het rechtspersonenrecht

Art. 124 RO belast het OM als hoeder van het algemeen belang niet alleen met de
strafrechtelijke handhaving van de rechtsorde, maar ook met de civielrechtelijke hand-
having daarvan. Een van de civiele deelterreinen waar het OM taken en bevoegdheden
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heeft, is het rechtspersonenrecht. Het rechtspersonenrecht zal men niet snel associëren
met het algemeen belang. Het richt zich met name op het belang van de rechtspersoon
en de bij hem betrokkenen. Het maatschappelijk belang speelt binnen het rechtsper-
sonenrecht slechts zijdelings een rol.1 Die zijdelingse rol blijkt onder meer uit het feit
dat in Boek 2 BW maar weinig bevoegdheden zijn toegekend aan het OM.

Een van de bevoegdheden van het OM in het rechtspersonenrecht is het verzoeken
van een enquête. De A-G bij het ressortparket kan op grond van art. 2:345 lid 2 BW
een enquêteverzoek indienen om redenen van openbaar belang. Art. 2:355 lid 1 BW
geeft de A-G de bevoegdheid om voorzieningen te verzoeken om redenen van open-
baar belang. Voorts biedt art. 2:356 BW de A-G de mogelijkheid ontbinding van de
rechtspersoon te verzoeken om redenen van openbaar belang indien uit het onderzoek
van wanbeleid is gebleken.

Wanneer de A-G een enquêteverzoek indient om redenen van openbaar belang,
treedt het OM op als partij. Art. 43 lid 1 Rv bepaalt dat wanneer het OM als partij
optreedt, de inleiding en behandeling van de zaak volgens de gewone regels plaats-
vinden. Dit betekent dat de gewone procedurevoorschriften van de enquêteregeling
van Boek 2 BW van toepassing zijn. Het OM kan bij de OK zonder advocaat optreden,
in cassatie kan dit niet (art. 43 lid 2 Rv).2

Het OM beschikt nog over een aantal andere civielrechtelijke toezichtbevoegd-
heden die ‘in de hoek van het enquêterecht’ zitten. Zo is het OM een rol toebedeeld bij
toezicht op het beleid van stichtingen. Het OM kan via de rechtbank inzage in boeken,
bescheiden en andere gegevens dragers van de stichting afdwingen indien er gegronde
redenen tot twijfel bestaan of de wet en statuten ter goeder trouw worden nageleefd
dan wel of het bestuur naar behoren wordt gevoerd.3 Een bestuurder die niet of niet
behoorlijk voldoet aan het inlichtingenverzoek, iets doet of nalaat in strijd met wet of
statuten, dan wel zich schuldig maakt aan wanbeheer, kan op verzoek van het OM
door de rechter worden ontslagen.4

Het OM is daarnaast een rol toebedeeld in het faillissementsrecht om benadeling van
schuldeisers en misbruik van rechtspersonen, meer in het bijzonder van het fail-
lissement, tegen te gaan.5 Het OM heeft op grond van art. 1 lid 2 Fw de mogelijkheid
om een faillissementsaanvraag te verzoeken ‘om redenen van openbaar belang’. Het
OM kan bijvoorbeeld optreden wanneer de belangen van een grote groep kwetsbare

1 Asser/Maeijer/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-II* (2009), nr. 22.
2 Asser/Maeijer, Van Solinge & Nieuwe Weme 2-II* (2009), nr. 747.
3 Art. 2:297 lid 1 en 2 BW.
4 Art. 2:298 BW.
5 De Meijer, diss. (2003), p. 452.
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personen in het geding is als gevolg van de financiële situatie waarin de vennootschap
verkeert.6 Daarnaast is het OM bevoegd om een verzoek tot het opleggen van een
bestuursverbod in te dienen bij de rechter. Een bestuurder aan wie een bestuursverbod
is opgelegd, kan gedurende een termijn van maximaal vijf jaren niet als bestuurder of
commissaris van een private rechtspersoon fungeren. Dit draagt bij tot een preventieve
bestrijding van fraude en bevordert een eerlijk handelsklimaat.7 Art. 106a Fw bevat
de gronden voor het civielrechtelijk bestuursverbod. Die gronden brengen allen
tot uitdrukking dat er sprake moet zijn van een ernstig persoonlijk verzuim van de
bestuurder, zoals in geval van bestuurdersaansprakelijkheid ex art. 2:138/248 BW.
De bevoegdheid van het OM is bedoeld voor specifieke gevallen waarin het algemeen
belang in het geding is, zoals bij seriële beroepsfraudeurs.8

Naast voornoemde instrumenten kan het OM op grond van art. 2:448 BW lid 1
sub b BW (art. 999 lid 2 oud Rv) om redenen van openbaar belang vorderen dat een
rechtspersoon zijn jaarstukken inricht overeenkomstig een bij rechtelijk bevel gege-
ven aanwijzing. Het OM is voorts bevoegd om in een aantal gevallen de ontbinding
van een rechtspersoon te verzoeken.9 Bij deze bevoegdheden is het vereiste openbaar
belang niet in de wet opgenomen, maar het dient er wel in te worden gelezen.10

10.2.2 Bestrijding van misbruik van rechtspersonen

Het OM beschikt over de bevoegdheden in het rechtspersonenrecht om in het eco-
nomisch verkeer ten aanzien van rechtspersonen op te treden. Het doel daarvan is om
misbruik van rechtspersonen te bestrijden en dientengevolge ontwrichting van het
economisch verkeer tegen te gaan en te voorkomen.11 Uit verschillende onderzoeken
naar (het gebruik van) de civiele bevoegdheden van het OM blijkt dat de rechtsper-
soonrechtelijke bevoegdheden effectieve bestrijdingsmiddelen zijn voor misbruik van
rechtspersonen.12 Uit het onderzoek van DeMeijer naar de bevoegdheden van het OM
in civiele zaken blijkt dat de rechtspersoonrechtelijke bevoegdheden, waaronder ook
het enquêterecht, een waardevolle ondersteuning en aanvulling vormen van de

6 Rb. Rotterdam 3 februari 2017, JOR 2017/180 m.nt. Kraaipoel (Het Openbaar Ministerie/ZSV
Wonen II BV). Zie § 10.5.3.2.

7 Kamerstukken II 2013-2014, 34 011, nr. 3 (MvT), p. 2.
8 Kamerstukken II 2013-2014, 34 011, nr. 3, (MvT), p. 4.
9 Art. 2:19 lid 2 BW; art. 2:20 BW; art. 2:21 lid 4 BW; art. 2:22a lid 1 BW; art. 2:74/185 BW;

art. 2:301 BW.
10 De Meijer, diss. (2003), p. 366.
11 De Meijer, diss. (2003), p. 344 en 415.
12 Zie De Meijer, diss. (2003), p. 353-416; De Meijer (2006); De Meijer (2010).
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strafrechtelijke kerntaak van het OM. Met deze bevoegdheden kan volgens De Meijer
een belangrijke bijdrage worden geleverd aan de rechtshandhaving.13 De Meijer pleit
dan ook voor het behoud van de bevoegdheden en dringt aan op een actievere opstel-
ling van het OM op het civiele terrein.14

De wetgever is eveneens van mening dat het belang van de civielrechtelijke
taken van het OM niet ondergeschikt is aan het belang van de strafrechtelijke taken.
Bij de parlementaire behandeling van het wetsvoorstel tot reorganisatie van het OM
benadrukt de wetgever dat de strafrechtelijke handhaving van de rechtsorde als
kerntaak van het OM niet wil zeggen dat de andere taken van het OM maatschap-
pelijk gezien van minder grote betekenis zijn. De neventaken van het OM, zoals de
belangrijke taken op civielrechtelijk gebied, zijn volgens de wetgever eveneens van
groot belang.15 Die ondergeschiktheid lijkt in de praktijk echter wel te bestaan. Het
OM maakt over de gehele linie weinig gebruik van de bevoegdheden in het rechts-
personenrecht.16 Uit het beperkte aantal gepubliceerde uitspraken blijkt dat het OM
niet actief bezig is met het aanvragen van faillissementen, verzoeken tot het ontslag
van bestuurders van stichtingen, verzoeken tot ontbinding van stichtingen of ver-
zoeken tot het gelasten van enquêtes.17 De A-G diende slechts vijf keer een enquête-
verzoek in.18 Ik kom hier op terug in § 10.5.3.

In 2009 komen vanuit de politiek vragen op over de wenselijkheid van een
actiever civielrechtelijk optreden door het OM. In een brief aan de Voorzitter van de
Eerste Kamer van 22 oktober 2009 over financieel wanbeleid van rechtspersonen,
kondigt de Minister van Justitie een breed onderzoek aan naar de reden van het
vrijwel ontbreken van civielrechtelijke aansprakelijkheidsacties en andere op het
civiele recht gebaseerde gerechtelijke procedures die in geval van financieel wanbe-
leid door belanghebbenden, de A-G of het OM aanhangig gemaakt zouden kun-
nen worden. De minister vraagt zich af of dit te wijten is aan gebreken in het systeem

13 De Meijer, diss. (2003), p. 416.
14 De Meijer, diss. (2003), p. 415-416. Ook Schmieman (2004), p. 360 en 368, acht een actievere

opstelling wenselijk.
15 Kamerstukken II 1996- 1997, 25 392, nr. 3 (MvT), p. 39.
16 Zie hierover bijvoorbeeld De Meijer, diss. (2003), p. 415; Schmieman (2004), p. 359-360 en De

Meijer (2006), p. 160.
17 In 2017 treedt het OM wél actiever op te zien ten aanzien van stichtingen op grond van art. 2:298

BW en art. 2:301 BW. Zie Rb. Amsterdam 13 juli 2017, ECLI:NL:RBAMS:2017:5025; Rb.
Amsterdam 1 juni 2017, ECLI:NL:RBAMS:2017:4354; Rb. Amsterdam 1 juni 2017, ECLI:NL:
RBAMS:2017:4355; Rb. Amsterdam 20 arpil 2017, ECLI:NL:RBAMS:2017:4353. Ook dient het
OM in 2017 een vordering in tot faillietverklaring op grond van art. 1 lid 2 Fw, zie Rb. Rotterdam 3
februari 2017, JOR 2017/180 m.nt. Kraaipoel (Het Openbaar Ministerie/ZSV Wonen II BV).

18 OK 28 december 1981, NJ 1983/25 m.nt. Maeijer (Diesel Holland); OK 26 juni 1986, NJ 1988/99 m.
nt. Maeijer (Van der Klis); OK 16 april 1987, NJ 1988/183 (Stolk); OK 3 augustus 1995, rekestnr.
242/95 OK (Vie d’Or); OK 22 juni 2000, JOR 2000/173 m.nt. Josephus Jitta gevolgd door OK 26
oktober 2000, JOR 2000/240 (De Vries Robbé).
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van rechtshandhaving of dat eventuele hindernissen bij deze partijen meer praktisch
van aard zijn.19 Het daaropvolgende onderzoek concentreert zich (slechts) op de
redenen die er kunnen zijn voor de rechtspersoon om geen gebruik te maken van de
mogelijkheid om bestuurders en interne toezichthouders civielrechtelijk aansprakelijk
te stellen. Het enquêterecht wordt slechts zijdelings genoemd omdat deze procedure
niet tot aansprakelijkheid kan leiden. Aan de rol van de A-G of het OM in het kader
van de bestrijding van financieel wanbeleid wordt geen aandacht besteed.20 Het
enquêterecht van de A-G lijkt mij echter bij uitstek een middel dat een bijdrage kan
leveren aan de rechtshandhaving wanneer men kijkt naar het doel en de strekking van
dat recht.21 Het enquêterecht is een instrument dat het OM in het kader van het
openbaar belang kan inzetten en zich richt op het beleid van de rechtspersoon. Omdat
het onderzoek betrekking kan hebben op het beleid van alle organen van de rechts-
persoon, is het een geschikt instrument om misbruik van of wanbeleid binnen
rechtspersonen op te sporen. Met een verzoek om onmiddellijke of definitieve voor-
zieningen kan het OM het misbruik of wanbeleid bovendien (direct) bestrijden.

10.3 Totstandkomingsgeschiedenis

10.3.1 Inleiding

De A-G bij het ressortsparket kan op grond van art. 2:345 lid 2 BW ‘om redenen
van openbaar belang’ een enquête verzoeken naar het beleid en de gang van zaken
van een rechtspersoon. Deze bevoegdheid is in 1971 aan de procureur-generaal
(P-G) bij het gerechtshof te Amsterdam toegekend.22 De regeling was destijds
opgenomen in art. 53 Wvk, waarin nog werd gesproken over de vordering van de
P-G bij het gerechtshof Amsterdam.23 In 1999 zijn de bevoegdheden genoemd in

19 Kamerstukken II 2008-2009, 31 386, nr. 18.
20 Eshuis e.a. (2012).
21 Zie § 2.3.
22 Wet van 10 september 1970, Stb. 1970, 411. In werking getreden op 1 januari 1971.
23 Bij de wet van 6 december 2001, Stb. 2001, 581, in het kader van de herziening van het burgerlijk

procesrecht, is de bevoegdheid van de A-G een onderzoek te vorderen vervangen door de bevoegdheid
een onderzoek te verzoeken. Bij de Wet herziening gerechtelijke kaart van 12 juli 2012, Stb. 2012, 313
(in werking getreden op 1 januari 2013, Stb. 2012, 314) zijn de woorden ‘de advocaat-generaal bij het
gerechtshof te Amsterdam’ in art. 2:345 lid 2 BW vervangen door ‘de advocaat-generaal bij het
ressortsparket’. Zie hierover minister Opstelten in Kamerstukken II 2010-2011, 32 891, nr. 3 (MvT),
p. 32: “De afzonderlijke ressortparketten (thans vijf) worden als gezegd samengevoegd tot één
(landelijk) ressortparket. Dit is het formele sluitstuk van de ontwikkeling die binnen het openbaar
ministerie in gang is gezet naar de zgn. landelijke ressortelijke organisatie, waarin het openbaar
ministerie de krachten heeft gebundeld. De wettelijke aanduiding zal zijn het ressortparket”.
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art. 2:345 lid 2 BW, 2:355 lid 1 BW en art. 999 lid 1 Rv in het kader van een
reorganisatie van het OM toegekend aan de A-G bij het ressortsparket.24 Ik spreek
in dit hoofdstuk – behoudens citaten – gemakshalve verder over de A-G, ook met
betrekking tot de periode vóór 1999.

10.3.2 De Commissie Verdam en de invoering van de enquêtebevoegdheid in 1971

Het voorstel om aan de A-G de enquêtebevoegdheid te verlenen, is afkomstig van
de Commissie Verdam. Voor een optreden van de A-G is volgens de Commissie
Verdam in het bijzonder reden “wanneer de openbare orde en het algemeen belang een
zodanig onderzoek eisen; voorts valt ook te denken aan gevallen, waarin het optreedt
op verzoek van personen, die niet zó nauw bij de gang van zaken in de onderneming
zijn betrokken, dat hun een eigen bevoegdheid tot het uitlokken van een onderzoek
kan worden toegekend, zoals obligatiehouders, (…).”25 De SER stemt in met het
voorstel van de Commissie Verdam. De SER is van mening dat de A-G (destijds de
procureur-generaal) kan optreden op basis van klachten die van “elke denkbare
belanghebbende afkomstig zijn”.26

Anders dan de SER, kan Treurniet zich met het voorstel van Commissie Verdam
niet verenigen. Treurniet verzet zich tegen de gedachte dat iedereen die zelf geen
enquête of voorzieningen kan vragen zich tot de A-G kan wenden met het verzoek
om een enquête in te dienen. Hij noemt als voorbeeld aandeelhouders of certificaat-
houders die niet voldoen aan de kapitaalseis van art. 2:346 BW en individuele werk-
nemers in dienst van de onderneming van de betrokken rechtspersoon.27

De minister deelt de kritiek van Treurniet en neemt het voorstel van de Commissie
Verdam derhalve niet integraal over. Om “de bijzondere positie van de procureur-
generaal in de privaatrechtelijke materie te doen uitkomen”, is het volgens de minister
wenselijk om “evenals in art. 1 Faillissementswet geschiedt, uitdrukkelijk te bepalen
dat hij optreedt wanneer het openbaar belang dit vereist, en dus niet om zuiver parti-
culiere belangen te dienen”.28 De minister maakt hier een vergelijking met art. 1 FW,
waarin de bevoegdheid van het OM ook uitdrukkelijk wordt beperkt tot gevallen
waarin redenen van openbaar belang zijn optreden vergen. In dat kader verwijst hij
naar rechtspraak aangaande art. 1 Fw waarin de aard van de omstandigheden die aan-
leiding kunnen geven tot een optreden van het OM om redenen van openbaar belang

24 Wet van 19 april 1999 tot wijziging van de Wet op de rechterlijke organisatie en andere wetten,
Stb. 1999, 194. In werking getreden op 1 juni 1999.

25 Commissie Verdam (1964), p. 66.
26 SER-advies 1967/5, p. 8.
27 Treurniet (1967-1968), p. 112-113.
28 Kamerstukken II 1967-1968, 9596, nr. 3 (MvT), p. 7. Met dit voorstel kan Treurniet zich wél

verenigen. Zie Treurniet (1968-1969), p. 81.
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nader zijn bepaald.29 Uit deze oudere rechtspraak, met name de conclusie van waar-
nemend P-G Wijnveldt voor een drietal arresten van 14 april 1944, volgt dat aan het
begrip ‘redenen van openbaar belang’ in art. 1 lid 2 Fw een ruime strekking moet
worden toegekend.30 Er dienen volgens Wijnveldt “zoodanige omstandigheden
aanwezig [te] zijn, dat er niet langer sprake is van gewone particuliere belangen,
die een schuldeischer er toe brengen het faillissement van zijn schuldenaar aan te vra-
gen, doch van redenen van meer algemeenen en ernstige aard, die het ingrijpen van
het staatsorgaan wettigen”.31

Voor het overige wijdt de minister weinig woorden in de toelichting aan de enquête-
bevoegdheid van de A-G. Tijdens de verdere parlementaire behandeling van het
wetsvoorstel komt de enquêtebevoegdheid van de A-G wel uitgebreid aan de orde.
Met name de invulling van het begrip ‘om redenen van openbaar belang’ is vaak
onderdeel van de discussie geweest. Ik kom hierop terug in § 10.5.2.

10.3.3 Wetswijziging enquêterecht 1994 en 2013

Bij de wijziging en aanvulling van het enquêterecht in 1994 wordt de enquêtebe-
voegdheid van de A-G in art. 2:345 lid 2 BW uitgebreid met de mogelijkheid om ter
voorbereiding van een enquêteverzoek een of meer deskundigen te belasten met
het verkrijgen van inlichtingen over het beleid en de gang van zaken van de rechts-
persoon.32 Bij de parlementaire behandeling van deze wetswijzing komt de rol van de
A-G in het enquêterecht en de achtergrond en strekking van het begrip ‘om redenen
van openbaar belang’ uitvoerig aan bod. Zoals gezegd, bespreek ik de finesses hiervan
in § 10.5.2.15

Bij de wijziging van het enquêterecht in 2013 vinden er geen wijzigingen plaats ten
aanzien van de enquêtebevoegd van de A-G. Wel benadrukt de minister dat het goed
is de bestaande regeling te handhaven, omdat de mogelijkheid om op te treden om
redenen van openbaar belang een belangrijke aanvulling is wanneer een bepaalde
partij zelf geen toegang heeft tot de enquêteprocedure en voorts het openbaar belang
in het geding is. Het is zijns inziens gerechtvaardigd dat dit belang door de A-G kan
worden behartigd.33

29 De minister verwijst naar HR 14 april 1944, NJ 1944/369, 370 en 371; Hof Den Haag 8 augustus
1957, NJ 1958/171 en (in cassatie) HR 20 september 1957, NJ 1957/568. Zie voor een vergelijking
van voorbeelden uit de jurisprudentie over art. 1 lid 2 Fw ook nog Hof Amsterdam 8 november 1922,
NJ 1923/171 en Rb. Haarlem 7 januari 1975, NJ 1975/367.

30 Uit de rechtspraak vóór 1944 blijkt dat redenen van openbaar belang niet snel aanwezig wer-
den geacht. Zie GS Faillissementswet/Van Koppen, art. 1 Fw, aant. 11 (online bijgewerkt tot 1 oktober
2009).

31 Te kennen uit GS Rechtspersonen/Veenstra, art. 2:345 BW, aantekening 1.23.3 (online bijgewerkt tot
1 mei 2014).

32 Zie over het vooronderzoek § 10.6.4.
33 Kamerstukken II 2010-2011, 32 887, nr. 3 (MvT), p. 8. Zie ook Kamerstukken II 2010-2011, 32 887,

nr. 6 (NnavV), p. 5.
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10.4 Het begrip algemeen belang, openbaar belang en openbare orde

Onder het algemeen belang kan worden verstaan datgene dat voor samenleving in
zijn geheel wenselijk, nodig of nuttig is. Het gaat als het ware om feiten en omstan-
digheden die voor iedereen van belang zijn. Het begrip algemeen belang is niet een-
voudig te definiëren.

Uit de definities die de Wetenschappelijke Raad voor het Regeringsbeleid voor
het begrip maatschappelijk belang formuleerde, blijkt dat een belang maatschappe-
lijk is als de behartiging van dat belang ‘voor de samenleving als geheel gewenst
is’.34 Het begrip algemeen belang en maatschappelijk belang lijken derhalve inwissel-
baar.

De Meijer definieert het begrip algemeen belang in het kader van de civiele
bevoegdheden van het OM. Volgens De Meijer wordt onder het begrip algemeen
belang – dat wil zeggen het belang van de samenleving – in de eerste plaats ver-
staan het belang van de openbare orde en veiligheid. Het belang van de openbare orde
en veiligheid omvat mede het belang van de bestrijding van onrechtmatig of strafbaar
gedrag. Openbare orde en veilig zijn zonder meer belangen die de gehele samenleving
raken. Ten tweede kan volgens De Meijer onder algemeen belang worden verstaan het
economisch en financieel belang van een samenleving, waaronder ook het belang van
het handelsverkeer en vermogensbelangen vallen.35

In de ondernemingsrechtelijke literatuur is in 2015 aandacht geweest voor het
algemeen belang in het kader van internationale overnames. Men besteedt vooral
aandacht aan de vraag hoe het algemeen belang (dat door een aantal auteurs gelijk-
gesteld wordt met de term ‘publiek belang’ en met ‘maatschappelijk belang’) zich
verhoudt tot het vennootschappelijk belang.36 Ik kom daarop terug in § 10.5.3.3.6.
Over de betekenis van het begrip ‘algemeen belang’ wordt opgemerkt dat het gaat om
belangen met een meer maatschappij breed karakter (binnen de relevante samenle-
ving) die een veelheid van betrokkenen aangaat. Dat algemene belang zal veelal een
nationaal of internationaal karakter hebben, maar kan ook regionaal of zelfs lokaal
zijn. Het kan dus gaan om een belang van de hele maatschappij of een omvangrijk
gedeelte daarvan. Als voorbeelden van meer algemene belangen worden genoemd de
nationale economie, de nationale veiligheid, de volksgezondheid, financiële stabiliteit
en de continuïteit van (vitale) nutsvoorzieningen.37

34 WRR (2000), p. 20.
35 De Meijer, diss. (2003), p. 12.
36 Assink (2015a), § 3 en Abma (2015), § 1. Dit neemt niet weg dat er wel een onderscheid is tussen

een maatschappelijk belang en een publiek belang. Van laatstgenoemde belang is sprake ‘indien de
overheid zich de behartiging van een maatschappelijk belang aantrekt op grond van de overtuiging
dat dit belang anders niet goed tot zijn recht komt’. Zie Nijk (2017), § 2, onder verwijzing naar de
definities die de Wetenschappelijke Raad voor het Regeringsbeleid voor beide begrippen formu-
leerde.

37 Assink (2015), § 3; Abma (2015), § 1; Kemperink (2015), § 6.
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Aan het begrip ‘algemeen belang’ is in Boek 2 BW geen uitdrukkelijk plaats
toegekend, maar aan het begrip ‘openbare orde’ en ‘openbaar belang’ wel. Op grond
van art. 2:20 BW kan het OM een verbodenverklaring en ontbinding verzoeken van
een rechtspersoon waarvan de werkzaamheden of het doel in ‘strijd zijn met de open-
bare orde’. De ontbinding van een verboden rechtspersoon bewerkstelligt een vol-
ledige eliminatie uit het rechts- en maatschappelijk verkeer en raakt zodoende de
samenleving. Bij de ontbinding van een verboden rechtspersoon kan de vrijheid van
meningsuiting en vrijheid van vereniging, bijvoorbeeld de vrijheid van politieke
partijvorming en groepsvorming, worden aangetast. Ook dat raakt de samenleving als
zodanig. Het begrip ‘strijd met openbare orde’ ziet van oudsher op ‘ongehoorzaam-
heid aan of overtreding van de wet of een wettelijke verordening, aanranding of
bederf van goede zeden, stoornis in de uitoefening der rechten van wie het ook zij, of
in het geval van discriminatie wegens ras’. Thans is duidelijk dat het om meer dan uit
maatschappelijk oogpunt ongewenst gedrag gaat. Uit de rechtspraak blijkt dat de
verbodenverklaring nodig moet zijn ‘om gedragingen te voorkomen die een daad-
werkelijke en ernstige aantasting vormen van als wezenlijk ervaren beginselen van ons
rechtsstelsel en die onze samenleving ontwrichten of kunnen ontwrichten’.38

Op een aantal plaatsen in Boek 2 BW wordt de bevoegdheid van de A-G uit-
drukkelijk gekoppeld aan het begrip ‘openbaar belang’, zoals in art. 2:345 lid 2 BW.
Bij de bespreking van de enquêtebevoegdheid van de A-G in de literatuur en juris-
prudentie valt op dat de begrippen ‘openbaar belang’ en ‘algemeen belang’ door elkaar
gebruikt worden.39 Het begrip ‘openbaar belang’ en ‘algemeen belang’ lijken
inderdaad inwisselbaar. De begrippen hebben doorgaans dezelfde betekenis. Bij het
begrip ‘openbaar belang’ in het enquêterecht gaat het ook om een belang van de hele
maatschappij of een (omvangrijk) gedeelte van de maatschappij. Er kan bijvoorbeeld
sprake zijn van een openbaar belang als de belangen van een bepaalde groep, regio of
sector in het geding zijn, waarover hierna meer.

38 HR 26 juni 2009, JOR 2009/222m.nt. Schmieman (Hells Angels), vervolg op Hof Arnhem-Leeuwarden
2 april 2013, JOR 2013/134, m.nt. Bulten en Rb. Assen 27 juni 2012, JOR 2012/316, m.nt. Schmieman.
HR 18 april 2014, JOR 2014/227 m.nt. Bulten (Vereniging Martijn).

39 Zie bijvoorbeeld HR 1 februari 2002, NJ 2002/226 m.nt. Maeijer (De Vries Robbé), r.o. 3.2, waar
de Hoge Raad het begrip ‘algemeen belang’ gebruikt terwijl zijn overweging duidelijk ziet op het
oordeel van de OK met betrekking tot het begrip ‘openbaar belang’. Zie ook WvSv, Melai/
Groenhuijsen e.a./M.E. de Meijer en J.M. Reijntjes, afdeling Derde afdeeling Sv, aant. 24.3 (online
bijgewerkt tot 18 mei 2011), die de term algemeen belang gebruiken waar zij spreken over art. 2:345
lid 2 BW en 2:355 lid 1 BW, art. 999 lid 2 (oud) Rv en art. 1 lid 2 Fw.
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10.5 Het begrip openbaar belang in het enquêterecht

10.5.1 Inleiding

De A-G is enkel bevoegd tot het indienen van een enquêteverzoek wanneer het open-
baar belang dat vergt. De aanwezigheid van een openbaar belang is een ontvanke-
lijkheidsvereiste voor een verzoek op grond van art. 2:345 lid 2 BWen art. 2:355 lid 1
BW.40 Over de betekenis van het begrip ‘een openbaar belang’ is zowel in de wets-
geschiedenis als in de rechtspraak veel van doen geweest. Ik besteed eerst aandacht
aan de totstandkomingsgeschiedenis van de wetswijziging van 1971 en 1994. Daarna
analyseer ik welke omstandigheden een openbaar belang kunnen opleveren aan de
hand van de rechtspraak.

10.5.2 Het begrip openbaar belang in de wetsgeschiedenis

10.5.2.1 Totstandkomingsgeschiedenis wetswijziging 1971

Tijdens de parlementaire behandeling van art. 53 WvK spitst de discussie zich toe
op de vraag of het criterium ‘om redenen van openbaar belang’ de enquêtebevoegd
van de A-G niet teveel beperkt. Veel leden van de Tweede Kamer wijzen erop dat
het criterium geen onderdeel uitmaakt van het voorstel van de Commissie Verdam
en de SER. De leden vrezen dat de A-G niet kan optreden in gevallen waarin wél
sprake is van gegronde redenen om te twijfelen aan een juist beleid, maar niet tevens
het openbaar belang is het geding is, bijvoorbeeld bij kleine ondernemingen.
Belanghebbenden zonder een eigen enquêtebevoegdheid komen in dergelijke
gevallen buiten spel te staan. Dit staat volgens de leden haaks op de bedoeling van
de Commissie Verdam en de SER, die juist benadrukken dat personen of groeperingen
die een enquêteverzoek niet via de vakcentrales kunnen indienen, de mogelijkheid
moeten hebben zulks via de A-G te doen.41

De minister bestrijdt deze kritiek in de Memorie van Antwoord. Hij onderkent dat
de term openbaar belang ‘een zeker beperking’ van de enquêtebevoegdheid van de
A-G inhoudt. Indien het openbaar belang niet in het geding is bij de situatie in de
betrokken rechtspersoon, is er volgens hem geen reden om van overheidswege een

40 De A-G moet bij zijn enquêteverzoek overigens ook meedelen of hij de ondernemingsraad in de
gelegenheid heeft gesteld om van zijn gevoelen te doen blijken op grond van art. 2:349 lid 2 BW. De
A-G is echter niet verplicht om zijn standpunt te vragen. Indien de ondernemingsraad niet is gehoord
leidt dit niet tot niet-ontvankelijkheid. Zie OK 26 oktober 2000, JOR 2000/240 (De Vries Robbé), r.o.
4.5. Deze bepaling is dus eigenlijk een dode letter.

41 Kamerstukken II 1968-1969, 9596, nr. 5 (Vv), p. 15-17.

310

10.5.2.1 De advocaat-generaal



enquêteverzoek in te dienen. Anderzijds meent de minister dat “het openbaar belang
onder de huidige maatschappelijke verhoudingen bij een goede gang van zaken in het
bedrijfsleven nauw is betrokken, zodat men voor een al te enge interpretatie van de
term „op gronden ontleend aan het openbaar belang” niet behoeft te vrezen.”42

Kamerlid Goudsmit stelt desondanks een amendement op waarin de woorden ‘om
redenen van openbaar belang’ worden vervangen door ‘die tot het instellen van een
degelijke vordering ambtshalve of op verzoek van belanghebbende kan overgaan’
zodat de A-G wat meer speelruimte krijgt.43 De minister laat zich bij de mondelinge
behandeling van het wetsvoorstel uit over dit amendement. Volgens hem is het een
misverstand om te denken dat het begrip ‘om redenen van openbaar belang’ een
ernstige beperking van de activiteiten van de A-G meebrengt:

“In de memorie van toelichting op het ontwerp op het enquêterecht heb ik verwezen
naar de jurisprudentie over artikel 1 van de Faillissementswet, waar dezelfde term
wordt gebruikt. Daaruit blijkt, dat van een enge uitleg, zeker in het enigszins recente
verleden, geen sprake is. De Hoge Raad heeft op 20 september 1957 een arrest gewezen
(…) waarin dit college als omstandigheden, die het openbaar belang motiveren, onder
meer in aanmerking neemt het grote aantal gedupeerden, de deplorabele financiële
situatie van de vennootschap en de bedenkelijke gang van zaken in het algemeen. Men
zou, wanneer men dit arrest bestudeert, bijna menen dat het juist is toegesneden op de
enquêtesituatie. Ik meen dan ook, dat er geen enkele reden is, voor een te beperkte
toepassing te vrezen of om, zoals de geachte afgevaardigde mejuffrouw Goudsmit heeft
bepleit, de term te laten vervallen.”44

Bij de behandeling van het wetsvoorstel in de Eerste Kamer komt de vraag of aan
het begrip een ruime uitleg moet worden gegeven wederom op. De minister antwoordt
uitvoerig:

“Dat de procureur-generaal een vordering tot het instellen van een enquête slechts om
redenen van openbaar belang kan doen, is een rechtstreeks gevolg van zijn functie die
bestaat in het dienen van dit belang. Het openbaar belang moet echter niet wor-
den vereenzelvigd met een publiekrechtelijk of staatsbelang. Het begrip, zoals het ook
bij de toepassing van de Faillissementswet wordt uitgelegd, is ruimer. Dat het ‘open-
baar belang’ een zekere tegenstelling tot het ‘particuliere belang’ inhoudt, neemt niet
weg dat in vele gevallen zowel het openbaar belang als particuliere belangen tege-
lijkertijd in het geding zijn. Is er sprake van een veelheid van particuliere belangen bij

42 Kamerstukken II 1968-1969, 9596, nr. 6 (MvA), p. 13.
43 Kamerstukken II 1969-1970, 9596, nr. 11 (Amendement Goudsmit), p. 1.
44 Handelingen II 1969-1970, p. 2908-2909 en 2958.
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een bepaalde aangelegenheid, dan zal men spoedig mogen aannemen dat daarbij dan
ook het openbare belang is betrokken. Dit is zeker het geval bij ondernemingen van
enige omvang die b.v. voor de werkgelegenheid van een streek van wezenlijke betekenis
zijn. (…).”45

De minister betoogt bovendien dat het praktisch belang van de beperkende werking
van het begrip aanzienlijk is verminderd, doordat de Tweede Kamer het amendement
waarin categorale werknemersorganisaties – en niet alleen de centrale werknemers-
organisaties – de enquêtebevoegdheid toegekend krijgen, heeft aanvaard.46

10.5.2.2 Totstandkomingsgeschiedenis wetswijziging 1994

De A-G maakt de eerste tien jaar nadat hem de enquêtebevoegdheid is verleend,
weinig gebruik van de bevoegdheid. Bij de wijziging en aanvulling van het enquête-
recht in 1994 komt de betekenis van het begrip openbaar belang derhalve wederom
aan de orde. Het beginpunt van deze wetswijziging vormt het uit 1981 stammende
Voorontwerp van Wet wijziging en aanvulling van de regeling van het recht van
enquête.47 De toelichting op dit voorontwerp gaat uitvoering in op de rol van de A-G
in het enquêterecht. De toenmalige minister van Justitie De Ruiter besteedt met name
aandacht aan de achtergrond en strekking van het criterium om redenen van openbaar
belang. Volgens De Ruiter kan uit de hiervoor besproken totstandkomingsgeschiede-
nis van de wet van 1971 worden afgeleid dat aan de A-G een beperkte opdracht in het
enquêterecht is gegeven. De A-G behoort in het algemeen alleen op te treden wan-
neer andere belanghebbende, zoals aandeelhouders en vakbonden, dat niet doen en als
het openbaar belang in het geding is. Ter onderbouwing verwijst De Ruiter naar de
opmerkingen van staatssecretaris Zeevalking uit 1975 dat de A-G niet mag worden
beschouwd “als een behoeder van een gezond bedrijfsleven” en dat er geen sprake is
van een “algemene, preventief gerichte opdracht” aan de A-G. De minister concludeert
vervolgens dat de taak van de A-G bij de toepassing van het enquêterecht een sub-
sidiaire is. Het “coördineren van bestrijding van wanbeleid binnen de ondernemin-
gen”, ziet hij niet als een taak van de A-G.48

In het eerdergenoemde advies 1988/14 reageert de SER op het voorontwerp. De
SER onderschrijft het betoog van de minister de Ruiter dat de opdracht aan de A-G
in het enquêterecht een beperkte is, in grote lijnen. De term ‘subsidiair’ acht de SER

45 Dit is een citaat uit de memorie van antwoord aan de Eerste Kamer, opgenomen in het eindverslag.
Zie Kamerstukken II 1967-1968, 9596, nr. 118b (Eindverslag), p. 2.

46 Lees meer over dit amendement in hoofdstuk 9, i.h.b. § 9.2.3.
47 Het voorontwerp is opgenomen als bijlage in het SER-advies 1988/14, p. 101 e.v. (Bijlage 4).
48 MvT bij het Voorontwerp van Wet wijziging en aanvulling van de regeling van het recht van enquête,

opgenomen in SER-advies 1988/14, p. 121-122.
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minder juist, omdat het openbaar belang in het geding kan zijn zowel bij een stilzitten
als bij een optreden van andere enquêtegerechtigden. Het begrip openbaar belang
duidt erop dat de A-G zich niet moet opwerpen als behartiger van privébelangen of
van die waarvoor enquêtegerechtigden kunnen opkomen. Zo zijn de belangen van aan-
deelhouders, verenigingsleden, werknemers, crediteuren, leveranciers en afnemers
van de rechtspersoon uitsluitend privébelangen, aldus de SER. De taak van de A-G
brengt dan ook mee dat hij alleen van overheidswege kan optreden indien aan twee
voorwaarden is voldaan: (i) er staat een openbaar belang op het spel, en (ii) andere
enquêtegerechtigden maken geen gebruik van hun enquêterecht. Dit neemt niet weg
dat er zich omstandigheden kunnen voordoen waaronder sprake is van zulk een drin-
gend openbaar belang dat de A-G een enquêteverzoek indient naast dat van andere
enquêtegerechtigden, om dat openbaar belang afzonderlijk te benadrukken. In welke
gevallen het openbaar belang een optreden van de A-G vergt, blijkt volgens de SER
niet uit de wettekst. Aan de A-G moet beleidsruimte worden gelaten. De SER ver-
wacht dat over het algemeen duidelijk zal zijn wanneer het openbaar belang in het
geding is. Daarvan kan sprake zijn bij ondernemingen die van groot belang zijn voor
de nationale economie en de werkgelegenheid. Of bij een onderneming die het gehele
bedrijfsleven of een bepaalde sector in publiek diskrediet kunnen brengen.49

De toenmalige Staatssecretaris van Justitie Kosto kan zich goed vinden in voorgaande
afwegingen van de SER.50 In de nota naar aanleiding van het verslag gaat hij nog
verder in op de rol van de A-G ten aanzien van de werkgelegenheid:

“(…) het feit dat werkgelegenheid op het spel staat voor de procureur-generaal kan
een belangrijke, soms doorslaggevende reden zijn om op te treden. Er zijn gevallen
geweest waarin de procureur-generaal zijn optreden in het bijzonder op een dreigend
verlies van werkgelegenheid heeft gegrond en waarin de ondernemingskamer heeft
aanvaard dat dat een openbaar belang kan zijn. Ik kan dat slechts verwelkomen.
Verlies van werkgelegenheid tast niet alleen de belangen van de betrokken werknemers
ingrijpend aan, maar kan ook de samenleving zodanig raken, dat het openbaar belang
in het geding komt.”51

10.5.2.3 Synthese

Al met al volgt uit de totstandkomingsgeschiedenis van de wet van 1971 en 1994 dat
het begrip openbaar belang weliswaar ruim mag worden uitgelegd, maar anderzijds
dat de opdracht van de A-G in het enquêterecht een beperkte is. Het criterium om rede-
nen van openbaar belang beperkt de enquêtebevoegdheid van de A-G in zoverre dat

49 SER-advies 1988/14, p. 37-38.
50 Kamerstukken II 1991-1992, 22 400, nr. 6 (MvA), p. 3.
51 Kamerstukken II 1992-1993, 22 400, nr. 9 (NnavV), p. 2. De uitspraken waar de staatssecretaris naar

verwijst zijn OK 28 december 1981, NJ 1983/25 (Diesel Holland) en OK 16 juli 1987, NJ 1988/579
(Briljant).
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hij niet behoort op te treden voor zuiver particuliere belangen.52 Deze beperking is
ontleend aan art. 1 lid 2 Fw en geldt ook ten aanzien van de bevoegdheid van de A-G
in het jaarrekeningenrecht (art. 999 lid 2 oud Rv). Uit de parlementaire stukken blijkt
dat een veelheid van particuliere belangen bij een bepaalde aangelegenheid niette-
min een openbaar belang kunnen opleveren. Dit betekent echter niet dat de A-G een
particulier belang, zoals dat van aandeelhouders en werknemers, zonder meer tot
een openbaar belang kan transformeren. Vereist is dat boven de particuliere belangen
(meer) uitstijgende, algemene en zwaarwegende belangen in het geding zijn.53 Zo
geldt in het algemeen dat de omstandigheid dat de werkgelegenheid op het spel staat,
een reden van openbaar belang kan zijn. Dit laatste is bijvoorbeeld het geval bij een
onderneming van enige omvang die van wezenlijke betekenis is voor de werkgele-
genheid in een bepaald gebied. Voorts kan sprake zijn van redenen van openbaar
belang als de betrokken onderneming van groot belang is voor de nationale economie
of als mogelijk wanbeleid bij de onderneming het gehele bedrijfsleven of een bepaalde
sector daarvan in (publiek) diskrediet dreigt te brengen. Bij dit alles geldt dat de A-G
niet moet worden beschouwd als een behoeder van een gezond bedrijfsleven.
Daarnaast komt de A-G beleidsruimte toe bij zijn beoordeling of het openbaar belang
al dan niet in het geding is.

10.5.3 Redenen van openbaar belang in de jurisprudentie

10.5.3.1 Inleiding

De A-G maakt tot op heden weinig gebruik van zijn enquêtebevoegdheid. Hij dient
slechts vijf keer een enquêteverzoek in.54 Zijn optreden in het enquêterecht is
niettemin succesvol te noemen. Alleen in de Stolk-beschikking verklaart de OK het
enquêteverzoek van de A-G niet ontvankelijk, omdat hij het verzoek pas heeft inge-
diend ter terechtzitting. In één procedure verzoekt de A-G tot het instellen van een
nader onderzoek. De OK wijst dit verzoek af. Uit het onderzoeksverslag blijkt name-
lijk dat sprake is van wanbeleid, maar er zijn volgens de OK geen gronden aanwezig

52 Het lijkt er aldus op dat de wetgever met de woorden ‘openbaar belang’ uiteindelijk hetzelfde bedoelt
als de Commissie Verdam in 1964.

53 Zie conclusie A-G Verburg sub 18.b bij HR 5 september 1990, NJ 1991/62 (Nedlloyd), Ficq (1982),
p. 121 en Asser-Maeijer 2-III (2000), nr. 524.

54 OK 28 december 1981, NJ 1983/25 m.nt. Maeijer (Diesel Holland); OK 26 juni 1986, NJ 1988/99
m.nt. Maeijer (Van der Klis); OK 16 april 1987, NJ 1988/183 (Stolk); OK 3 augustus 1995, rekestnr.
242/95 OK (Vie d’Or); OK 22 juni 2000, JOR 2000/173 m.nt. Josephus Jitta gevolgd door OK
26 oktober 2000, JOR 2000/240 (De Vries Robbé).
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die een nader onderzoek rechtvaardigen.55 In zes zaken dient de A-G een verzoek in
tot het treffen van (onmiddellijke) voorzieningen.56 In deDe Vries Robbé-beschikking
treedt de A-G bij mijn weten voor de laatste keer op in een enquêteprocedure.

10.5.3.2 Vergelijking met andere civielrechtelijke bevoegdheden van het OM

Op grond van art. 999 lid 2 (oud) Rv – thans art. 2:448 BW – kan de A-G ‘in het
openbaar belang’ vorderen dat een rechtspersoon wiens jaarstukken die niet voldoen
aan de wet, deze stukken inricht overeenkomstig aanwijzingen van de OK. De eerste
en bij mijn weten de enige keer dat de A-G van deze bevoegdheid gebruik maakt, is in
hetNedlloyd-zaak. Hoewel deze zaak betrekking heeft op de jaarrekeningprocedure, is
het ook van belang voor de betekenis van de woorden ‘openbaar belang’ in art. 2:345
lid 2 BW.

De OK verklaart de A-G in Nedlloyd niet ontvankelijk in zijn vordering, omdat
de enkele omstandigheid dat naar zijn oordeel een jaarrekening niet overeenkomstig
de wet is ingericht, onvoldoende is om een vordering tot herinrichting in te dienen.
Slechts een specifiek openbaar belang – dat buiten het belang in naleving van de wet
ligt – kan een optreden van de A-G ex art. 999 lid 2 (oud) Rv vergen, aldus de OK.57

A-G Verburg onderschrijft dit oordeel van de OK. Hij knoopt aan bij de uitgangs-
punten van het begrip ‘openbaar belang’ in het enquêterecht.58 De bewoordingen ‘om
redenen van openbaar belang’ in art. 2:345 BWen ‘in het openbaar belang’ in art. 999
lid 2 oud Rv duiden er zijns inziens beide op dat vereist is dat boven de particuliere
belangen (meer) uitstijgende, algemene en zwaarwegende belangen in het geding zijn.

Ook de Hoge Raad is van oordeel dat de A-G niet ontvankelijk is. Uit de ontstaans-
geschiedenis van art. 999 oud Rv blijkt volgens hem dat de wetgever de woorden
‘openbaar belang’ heeft opgenomen om de bevoegdheid van de A-G om in rechte op
te treden, te beperken. De OK oordeelde derhalve terecht dat de enkele omstandigheid
dat naar het oordeel van de A-G de jaarrekening niet overeenkomstig de wet is
ingericht, onvoldoende is om een wijziging van die jaarrekening te vorderen. De A-G
is slechts bevoegd wijziging van de jaarrekening te vorderen als daarmee een specifiek
openbaar belang gemoeid is.59 De beoordeling of in een concreet geval een openbaar
belang aanwezig is, is volgens de Hoge Raad afhankelijk van de waardering van tal
van feiten en omstandigheden, zoals de omvang van de onderneming en het aantal van

55 OK 2 juni 1988, rekestnrs. 7/88 OK, 10/88 OK, 12/88 OK (Jurgens Assurantiën Nijmegen).
56 OK 17 maart 1983, NJ 1984/462 m.nt. Maeijer (Handelsvereeniging); OK 16 juli 1987, NJ 1988/579

m.nt. Maeijer (Briljant); OK 8 oktober 1987, NJ 1989/270 m.nt. Maeijer (Van der Klis); OK
3 december 1987, rekestnrs. 18/87 OK en 19/87 OK (Ogem); OK 7 december 1989, NJ 1990/242
(Bredero) en OK 9 juli 1998, JOR 1998/122 m.nt. Janssen (Vie d’Or).

57 OK 30 maart 1989, NJ 1990/176 (Nedlloyd).
58 Conclusie sub 12 t/m 18 voor HR 5 september 1990, NJ 1991/62 (Nedlloyd).
59 HR 5 september 1990, NJ 1991/62 (Nedlloyd), r.o. 4.3-4.4.
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op enigerlei wijze bij de financiële positie van die onderneming betrokkenen. Verder
kan van belang zijn of het gestelde gebrek in de jaarrekening ertoe kan leiden dat zij
die belang hebben bij een goed inzicht in de financiële positie van de onderneming,
een onjuist beeld zullen krijgen met betrekking tot punten van wezenlijk belang
(solvabiliteit, rentabiliteit, continuïteit van de onderneming).60

In 2017 maakt het OM sinds lange tijd gebruik van de bevoegdheid tot het verzoe-
ken van een faillietverklaring om redenen van openbaar belang (art. 1 lid 2 Fw).61 Het
gaat om de faillietverklaring van een BV. In casu is sprake van een grote groep
‘kwetsbare’ personen die de dupe dreigt te worden van een geschil over de vraag wie
(uiteindelijk) moet zorgdragen voor het fourneren van de huurpenningen. Dat geschil
is mede een gevolg van de constructie die door de BV zelf en een (inmiddels failliete)
gelieerde stichting gecreëerd is. De BV is opgehouden met het betalen van de open-
staande huurvorderingen waardoor voornoemde groep bedreigd wordt met afsluiting
van stroom en uitzetting. De rechtbank moet in deze procedure twee vraag beant-
woorden, namelijk of de schuldenaar in de situatie verkeert dat hij heeft opgehouden te
betalen (art. 6 lid 3 Fw) en of er redenen van openbaar belang aanwezig zijn. Volgens
de rechtbank zijn redenen van openbaar belang aanwezig:

“indien het niet slechts gaat om gewone particuliere belangen, maar om redenen van
meer ernstiger en algemene aard, zoals bijvoorbeeld de situatie waarin als gevolg van
een dreigende déconture van een schuldenaar vele schuldeisers gedupeerd worden,
maar geen van hen het initiatief tot faillietverklaring neemt.”

Deze norm lijkt de rechtbank te ontlenen aan oudere jurisprudentie, met name een
conclusie van waarnemend P-G Wijnveldt voor een drietal arresten van 14 april
1944.62 De geschiedenis van art. 1 lid 2 Fw geeft namelijk geen nauwkeurige
omschrijving van het begrip ‘openbaar belang’.63

Dat de belangen van een grote groep kwetsbare personen in het geding is als gevolg
van de financiële situatie waarin de vennootschap verkeert, kan dus een reden van
openbaar belang opleveren. Eenzelfde soort redenering volgt ook uit de hiervoor
besproken Nedlloyd-beschikking.

60 HR 5 september 1990, NJ 1991/62 (Nedlloyd), r.o. 4.6.
61 Rb. Rotterdam 3 februari 2017, JOR 2017/180 m.nt. Kraaipoel (Het Openbaar Ministerie/ZSV

Wonen II BV).
62 HR 14 april 1944, NJ 1944/369, 370 en 371, ook te kennen uit GS Rechtspersonen/Veenstra,

art. 2:345 BW, aant. 1.23.3.
63 Zie conclusie van waarnemend P-G Wijnveldt voor HR 14 april 1944, NJ 1944/369, 370 en 371, te

kennen uit GS Rechtspersonen/Veenstra, art. 2:345 BW, aant. 1.23.3. Zie § 10.3.2.
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In 2017 treedt het OM ook actiever op te zien ten aanzien van stichtingen op grond
van art. 2:298 BW en art. 2:301 BW.64 Het vereiste openbaar belang is niet in
art. 2:298 BW en art. 2:301 BW opgenomen, maar het dient er wel in te wor-
den gelezen.65 In de vier zaken over het ontslag van de bestuurders en de ontbinding
van stichtingen oordeelt de rechtbank steeds:

“Het OM heeft in boek 2 van het BW in het kader van haar toezichthoudende taak op
rechtspersonen, een aantal bevoegdheden toebedeeld gekregen. Eén van die bevoegd-
heden is het indienen van een verzoek tot ontslag van bestuurders van een stichting.
Een belanghebbende die een dergelijk verzoek indient zal een eigen belang moeten
aantonen. De positie van het OM is in zoverre anders dat zij een algemeen belang
dient aan te tonen. De rechtbank is van oordeel dat het OM voldoende aannemelijk
heeft gemaakt dat met haar verzoek een algemeen belang is gediend. Uit bovenstaande
blijkt dat het OM ontvankelijk is in haar verzoeken.”66

Het OM wijst in de vier zaken steeds op de omstandigheid dat de stichtingen alleen
worden gebruikt als dekmantel voor criminele doeleinden die geen verband houden
met de statutaire doelomschrijving van de stichting. Er is volgens het OM sprake
van een schijnconstructie, die ook niet zou worden opgeheven door een wijziging
van de doelstellingen (doelwijziging in de statuten). Wijziging van de doelstelling
zal alleen de schijnconstructie in stand houden onder het mom van een andere doel-
omschrijving, aldus het OM. Hier worden de stichtingen dus misbruikt voor doel-
einden die niets van doen hebben met hun statutaire werkelijkheid. Het optreden van
het OM in deze zaken sluit derhalve aan bij het uitgangspunt dat de bemoeienis van de
overheid met rechtspersonen zijn grondslag vindt in de bestrijding van het misbruik
van deze rechtspersonen. Het doel van het OM is immers om het misbruik dat wordt
gemaakt van de onderhavige rechtspersonen tegen te gaan. Het optreden van het OM
vormt op deze wijze een waardevolle ondersteuning van de strafrechtelijke instru-
menten van het OM en draagt zo bij aan de rechtshandhaving.

64 Zie Rb. Amsterdam 13 juli 2017, ECLI:NL:RBAMS:2017:5025; Rb. Amsterdam 1 juni 2017,
ECLI:NL:RBAMS:2017:4354; Rb. Amsterdam 1 juni 2017, ECLI:NL:RBAMS:2017:4355; Rb.
Amsterdam 20 april 2017, ECLI:NL:RBAMS:2017:4353. Zie ook Rb. Amsterdam, 6 juli 2017,
ECLI:NL:RBAMS:2017:4862. Zie ook Rensen (2017) over deze actieve opstelling van het OM.

65 Zo ook De Meijer, diss. (2003), p. 366.
66 Zie Rb. Amsterdam 13 juli 2017, ECLI:NL:RBAMS:2017:5025, r.o. 4.1 (die in bewoordingen iets

afwijkt); Rb. Amsterdan 1 juni 2017, ECLI:NL:RBAMS:2017:4354, r.o. 5.1; Rb. Amsterdam 1 juni
2017, ECLI:NL:RBAMS:2017:4355, r.o. 5.1; Rb. Amsterdam 20 arpil 2017,
ECLI:NL:RBAMS:2017:4353, r.o. 4.1.
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10.5.3.3 Enquêteprocedure

10.5.3.3.1 Inleiding
De wijze van de invulling van het begrip ‘openbaar belang’ in de jaarrekening-
procedure en bij de faillissementsaanvraag (§ 10.5.3.2), zie ik ook terug in het
enquêterecht. Een analyse van de beschikkingen laat zien dat in de meeste gevallen
de continuïteit van de onderneming in het geding is waardoor verlies van de werk-
gelegenheid dreigt. Uit een aantal zaken blijkt dat het openbaar belang ook in het
geding kan zijn wanneer het vertrouwen in een bepaalde bedrijfstak of de kapitaal-
markt wordt geschaad. Tevens kan het onttrekken van gelden aan de rechtspersoon een
reden van openbaar belang opleveren. Daarnaast kent de OK in twee beschikkingen
betekenis toe aan de omstandigheid dat met het beleid (van de organen van) de ven-
nootschap strafbare feiten worden begaan en de wet in ernstige mate wordt overtreden.
De analyse van deze rechtspraak brengt mij tot een zekere rubricering van verschil-
lende redenen van openbaar belang.

10.5.3.3.2 Verlies van werkgelegenheid
Uit de Ogem-beschikking blijkt dat het openbaar belang in het geding kan zijn
wanneer het gaat om een rechtspersoon die een onderneming drijft waar een groot
aantal werknemers werkzaam is.

In Ogem dient de A-G een verzoek in tot het treffen van voorzieningen ‘om
redenen van openbaar belang’ ex art. 2:355 lid 1 BW nadat bij Ogem wanbeleid is
vastgesteld. De OK acht het vereiste openbaar belang aanwezig omdat, kort gezegd,
de continuïteit van de onderneming in gevaar was gebracht en een onderneming
met de omvang van Ogem de belangen van een ruimere kring raakt dan die van de
betrokken aandeelhouders en werknemers alleen.67

De verzoekers tot cassatie stellen dat de OK de A-G niet ontvankelijk had moe-
ten verklaren. Volgens hen ontbreekt een voldoende concreet openbaar belang
omdat Ogem is ontbonden en in staat van faillissement verkeert zodat geen einde kan
worden gemaakt aan concrete misstanden of mogelijk wanbeleid.68

A-G Mok meent dat het middel uitgaat van een te beperkte uitleg van het begrip
‘openbaar belang’. Hij wijst op de geschiedenis van de wetswijzing van 1994.69

In het bijzonder besteedt hij aandacht aan de passage uit de Memorie van Antwoord
aan de Eerste Kamer dat sprake kan zijn van een openbaar belang als een veelheid van
particuliere belangen bij een bepaalde aangelegenheid in het geding is.70

67 OK 3 december 1987, rekestnr. 18/87 OK en 19/87 OK (Ogem), r.o. 4.1.1.
68 Cassatiemiddel II. Zie Conclusie sub 4.1 van A-G Mok voor HR 10 januari 1990, NJ 1990/466

(Ogem).
69 Zie § 10.5.2.2.
70 Conclusie A-G Mok sub 4.3 voor HR 10 januari 1990, NJ 1990/466 (Ogem). Zie voor de

desbetreffende passage uit de MvA aan de Eerste Kamer waar Mok naar verwijst: § 10.5.2.1 aan
het einde.
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De Hoge Raad is de verzoekers niet ter wille. Volgens hem vloeit uit de doelein-
den van het enquêterecht voort dat de A-G ook een enquête kan verzoeken ten aan-
zien van een ontbonden rechtspersoon die in staat van faillissement verkeert.71 Voor
de A-G geldt evengoed dat het verkrijgen van een declaratoire uitspraak een vol-
doende belang is, mits dit belang een openbaar belang is, aldus de Hoge Raad. In
navolging van de OK oordeelt de Hoge Raad vervolgens dat het openbaar belang in
deze zaak een optreden van de A-G rechtvaardigt. Hij voegt daaraantoe dat de OK bij
haar beslissing betekenis kon toekennen aan het belang van de rechtsvorming en de
mogelijke voorbeeldfunctie van haar uitspraak.72

De A-G treedt ook op om redenen van openbaar belang wanneer het een kleine(re)
onderneming betreft waar het verlies van de werkgelegenheid dreigt.

Zo oordeelt de OK in de Diesel Holland-beschikking dat de omstandigheid dat
33 werknemers in hun bestaanszekerheid worden bedreigd als gevolg van een impasse
tussen de enig aandeelhouder en het bestuur van de vennootschap, een reden van open-
baar belang oplevert. Die impasse brengt namelijk mee dat de continuïteit van de ven-
nootschap (die nog winstgevend is, redelijk voorzien is van opdrachten en waarin die
33 personen werkzaam zijn) ernstig wordt bedreigd. Sluiting van een dergelijk
winstgevend bedrijf kan in de economische situatie (van toentertijd) in hoge mate
tot werkloosheid van werknemers leiden, aldus de OK.73

In de zaak Van der Klis acht de OK redenen van openbaar belang aanwezig door
eenzijdige personele en financiële verstrengeling van belangen zonder enig onaf-
hankelijk extern toezicht, waardoor onder meer de belangen van 44 werknemers
in het geding zijn. Als gevolg van de specifieke feiten in deze zaak voerde de betrok-
kene het bestuur van BV alleen zonder daarover verantwoording te hoeven afleggen
jegens de liefdadigheidsinstellingen die krachtens legaat zijn aangewezen als recht-
hebbende op de revenuen van de aandelen van het bedrijf. De betrokkene liet de
jaarstukken voorts niet door een onafhankelijk registeraccountant controleren. Daar
komt nog bij dat hij zijn bestuursfunctie combineerde met zijn optreden als openbaar
accountant voor een aantal bedrijven in dezelfde branche, hetgeen volgens de Raad
van Tucht van het NIVRA vragen oproept over zijn onafhankelijkheid en onpartij-
digheid. De Raad verplichtte de betrokkene dan ook om aan bovenstaande situatie op
korte termijn een einde te maken. Het feit dat de betrokkene de belangenverstrengeling
niet heeft beëindigd of verminderd dan wel enig extern toezicht heeft aanvaard, vor-
men volgens de OK op zichzelf en tezamen genomen redenen van openbaar belang.74

71 Zie voor de doeleinden HR 10 januari 1990, NJ 1990/466 (Ogem), r.o. 4.1.
72 HR 10 januari 1990, NJ 1990/466 m.nt. Maeijer (Ogem), r.o. 4.3.
73 OK 28 december 1981, NJ 1983/25 m.nt. Maeijer (Diesel Holland).
74 OK 26 juni 1986, NJ 1988/99 m.nt. Maeijer (Van der Klis).
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In de daaropvolgende wanbeleid beschikking inzake Van der Klis overweegt de OK
dat een optreden van de A-G op grond van art. 2:355 lid 1 BW gerechtvaardigd is,
onder meer omdat nog 27 van de 44 werknemers in dienst zijn bij de vennootschap.
De arbeidsverhoudingen met die resterende 27 werknemers zijn zo ernstig verstoord
dat de vennootschap al geruime tijd feitelijk stuurloos en onbestuurbaar is.75 De OK
besluit uiteindelijk om de vennootschap te ontbinden omdat het wanbeleid, geken-
merkt door het ondergeschikt maken van de belangen van de vennootschap, haar
werknemers en crediteuren aan die van de bestuurder en aandeelhouder, heeft geleid
tot een situatie die geen uitzicht biedt op voortbestaan van de onderneming.76

Tot slot noem ik in deze rubriek nog de wanbeleid beschikking inzake Briljant,
waarin de belangen van 350 werknemers op het spel staan als gevolg van een voor-
stel om tot de ontbinding van de vennootschap te besluiten. De OK oordeelt dat een
gezonde voorzetting van de onderneming voor het behoud van werkgelegenheid van
deze werknemers van het grootste belang is en treft mede voorzieningen om rede-
nen van openbaar belang.77

In de casus Briljant en Ogem kan ik mij wel vinden in de gedachte dat het voor-
komen van een verlies van werkgelegenheid bij een grote onderneming een reden van
openbaar belang oplevert. In Diesel Holland en Van der Klis gaat het echter om een
kleine(re) onderneming waarbij slechts enkele tientallen arbeidsplaatsen op het spel
staan. Bij dergelijke ondernemingen is de enkele omstandigheid dat de werkgele-
genheid in het geding is, mijns inziens onvoldoende om een openbaar belang aan te
nemen.78 Deze particuliere werknemersbelangen kunnen niet zonder meer tot een
openbaar belang getransformeerd worden. Uit de wetsgeschiedenis volgt dat boven
deze particuliere werknemersbelangen (meer) uitstijgende, algemene en zwaarwe-
gende belangen in het geding moeten zijn. Er moet – in de woorden van Maeijer –
sprake zijn van ‘kwade praktijken’ die redenen van meer algemene en ernstige aard
opleveren.79

In de zaak Van der Klis lijkt de grote laakbaarheid van de gedragingen (van het
bestuur) van de vennootschap en oplichting van de liefdadigheidsinstellingen uitein-
delijk doorslaggevend te zijn voor het aannemen van een openbaar belang. Het gaat
hier om gedragingen die binnen het bereik van het strafbare komen en in zoverre meer

75 OK 8 oktober 1987, NJ 1989/270 m.nt. Maeijer (Van der Klis), r.o. 5.
76 OK 8 oktober 1987, NJ 1989/270 m.nt. Maeijer (Van der Klis), r.o. 7.
77 OK 1 oktober 1987, NJ 1988/579 m.nt. Maeijer (Briljant).
78 Vgl. IJselmuiden (1988), p. 126, die van mening is dat het openbaar belang in Van der Klis niet zozeer

ligt in het aantal werknemers dat is betrokken bij de aangelegenheid, maar meer in het particuliere
belang van de werknemers zelf. De OK transformeert dit belang volgens hem tot een openbaar omdat
de werknemers als zodanig geen enquêtebevoegdheid toekomt. Hij noemt het oordeel van de OK in
deze zaak een politieke beslissing.

79 Zie Maeijer in zijn noot onder OK 8 oktober 1987, NJ 1989/270 (Van der Klis).
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overstijgende, algemene en zwaardere belangen opleveren. Het optreden van de A-G
in deze zaak is een mooi voorbeeld van de toegevoegde waarde die het enquête-
recht kan hebben bij de strafrechtelijke kerntaak van het OM. Het sluit aan bij het
uitgangspunt dat de bemoeienis van de overheid met rechtspersonen zijn grondslag
vindt in de bestrijding van het misbruik van deze rechtspersonen. Van een dergelijk
misbruik is in Van der Klis duidelijk sprake is.

In de casus Diesel Holland vind ik ‘kwade praktijken’ die meer overstijgende,
algemene en zwaarwegende belangen opleveren, niet direct terug. Er is enkel sprake
van een klassieke impasse tussen de enig aandeelhouder en het bestuur van de ven-
nootschap, die meebrengt dat de continuïteit van de vennootschap in gevaar is,
waardoor ook het verlies van de 33 arbeidsplaatsen dreigt. Met enkel die particuliere
werknemersbelangen is een openbaar belang dat een optreden van de A-G recht-
vaardigt, volgens mij nog niet gegeven. Er moeten meer aan de hand zijn. En dat
was het geval. Naast het verlies van de werkgelegenheid dreigde namelijk ook de
specifieke kennis die in het relatief kleine bedrijf aanwezig is teloor te gaan. Ik kom
hier later nog op terug.80

10.5.3.3.3 Vertrouwen in een bepaalde bedrijfstak of de kapitaalmarkt
Het openbaar belang kan in het geding zijn wanneer het vertrouwen in een bepaalde
bedrijfstak wordt geschaad. In Vie d’Or oordeelt de OK dat de gebeurtenissen bij
de verzekeringsmaatschappij een ernstige schok in de samenleving hebben veroor-
zaakt. De ongeveer 11.000 houders van een door Vie d’Or verstrekte levensver-
zekeringspolis zijn ernstig gedupeerd. Het vertrouwen dat gesteld wordt in het
levensverzekeringsbedrijf, is daarmee volgens de OK in het geding. Reeds op die
grond acht de OK het openbaar belang aanwezig.81 Naast het feit dat een groot
aantal polishouders is gedupeerd, hecht de OK dus ook waarde aan de bijzondere
maatschappelijke betekenis van het verzekeringsbedrijf. Ook de Hoge Raad oordeelt
dat werkgevers, aandeelhouders en polishouders moeten kunnen vertrouwen op een
juiste gang van zaken binnen een verzekeringsmaatschappij.82

Voorts kan het schaden van het vertrouwen in een adequaat functioneren van de
kapitaalmarkt een openbaar belang opleveren. In dit kader past de De Vries Robbé-
beschikking, waarin de A-G zijn enquêteverzoek baseert op de stelling dat door
ophoging van cijfers bij de aandelenemissie van de beursgenoteerde vennootschap De
Vries Robbé Groep NV is uitgegaan van onjuiste cijfers en dat het beleggend publiek
op basis daarvan mogelijk aandelen heeft verworven.

80 Zie § 10.5.3.3.5.
81 OK 3 augustus 1995, rekestnr. 242/95 OK (Vie d’Or), r.o. 4.2. In Vie d’Or dient de A-G het

enquêteverzoek in na een verzoek aan hem van gedupeerde polishouders.
82 HR 15 januari 1997, NJ 1997/368 m.nt. Maeijer (Vie d’Or), r.o. 4.5.1.
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De OK oordeelt dat het vereiste openbaar belang aanwezig is omdat het beleg-
gend publiek door de De Vries Robbé opzettelijk misleid is bij de aandelenemissie als
gevolg van een onjuiste informatieverschaffing over de financiële positie van de ven-
nootschap. De OK meent dat niet alleen de eigen belangen van de betrokken aan-
deelhouders op het spel staan, maar ook het openbare belang van – het toezicht op –
een rechtmatige gang van zaken bij de uitgifte van aandelen door beursvennootschap-
pen. Daarnaast kan een juiste en adequate informatieverschaffing van (beurs)ven-
nootschappen aan aandeelhouders in algemene zin volgens de OK een openbaar
belang opleveren.83

A-G Mok is van oordeel dat het verschaffen van misleidende informatie over
de financiële positie van de vennootschap niet slechts de (particuliere)belangen van
de aandeelhouders raakt, maar ook het openbaar belang. Toezicht op een rechtma-
tige gang van zaken bij een aandelenemissie door beursvennootschappen en een
juiste en adequate informatieverschaffing door (beurs)vennootschappen aan aan-
deelhouders kan worden gezien als een ‘openbaar belang’. Dit belang is volgens
Mok in het geding wanneer het vertrouwen in een rechtmatige gang van zaken bij de
aandelenemissie van beursgenoteerde vennootschappen ernstig wordt ondermijnd
door het (opzettelijk) verstrekken van misleidende gegevens over de financiële posi-
tie van die vennootschap. Mok stoelt deze gedachte onder meer op de wetsgeschie-
denis die ik in § 10.5.2 bespreek.

De Hoge Raad oordeelt in navolging van Mok dat de OK inderdaad is uitgeg-
aan van een juiste rechtsopvatting. Volgens ons hoogste rechtscollege heeft de OK
het verzoek van de A-G aldus opgevat dat de De Vries Robbé Groep het beleggend
publiek opzettelijk heeft misleid door een onjuiste presentatie van haar financiële
gegevens als gevolg van onjuiste boekingen. Die misleiding is naar zijn mening zoda-
nig ernstig dat uit het oogpunt van het algemeen belang een onderzoek gerecht-
vaardigd is.84

In de Bredero-beschikking is het openbaar belang op dezelfde wijze in het geding
als in De Vries Robbé. Uit het onderzoeksverslag in Bredero blijkt dat sprake is van
opzettelijke misleiding in de jaarstukken en in het emissieprospectus. De OK oordeelt
dat het openbaar belang is geschaad, nu als gevolg van deze misleiding ernstig
afbreuk is gedaan aan de betrouwbaarheid van de jaarstukken (waarvan de publi-
catie verplicht is) en in samenhang daarmee van het prospectus.85 In De Vries
Robbé gaat de OK overigens wel een stap verder dan in Bredero. Zij lijkt met haar
oordeel in De Vries Robbé een toezichthoudende taak toe te bedelen aan de A-G

83 OK 26 oktober 2000, JOR 2000/240 (De Vries Robbé), r.o. 4.7. Voorafgegaan door OK 22 juni 2000,
JOR 2000/173 m.nt. Josephus Jitta (De Vries Robbé).

84 HR 1 februari 2002, NJ 2002/226 m.nt. Maeijer (De Vries Robbé), r.o. 3.4.
85 OK 7 december 1989, NJ 1990/242 (Bredero), r.o. 3.3.4.
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via het enquêterecht.86 Een dergelijke taak staat echter haaks op de wetsgeschie-
denis, waaruit blijkt dat de A-G niet als een behoeder van een gezond bedrijfsleven
hoeft te worden beschouwd.87

Een ander voorbeeld van het schaden van het vertrouwen in een adequaat functio-
neren van de kapitaalmarkt vormen de perikelen rondom de onteigening van de aan-
deelhouders van SNS Reaal. Niet alleen waren de belangen van vele beleggers en
werknemers in het geding, maar ook het vertrouwen in het bank- en verzekerings-
bedrijf, alsmede in een adequaat functioneren van de kapitaalmarkt. Het lijkt mij
bovendien in het belang van de maatschappij dat (systeem)banken zoals SNS
Reaal behoorlijk functioneren. Het is dan ook niet verwonderlijk dat de onteigende
aandeelhouders de A-G hebben verzocht een enquête om redenen van openbaar
belang in te dienen bij SNS Reaal. De A-G heeft hen tot op heden niet (officieel)
bericht of hij de enquête zal instellen.88 Het stilzitten van de A-G in de SNS-affaire is
mogelijk door de beslisruimte die de A-G toekomt bij zijn uitoefening van de enquête-
bevoegdheid, waarover meer in § 10.7.

10.5.3.3.4 Strafbare gedragingen
Redenen van openbaar belang kunnen aanwezig zijn wanneer er strafbare gedragin-
gen worden verricht door (het bestuur van) de vennootschap. In de Handelsvereeni-
ging-beschikking stelt de A-G dat de enig bestuurder en tevens 50%-aandeelhouder de
continuïteit van de vennootschap in gevaar brengt door jarenlang privé-uitgaven als
zakelijke kosten ten laste van de vennootschap te boeken. De A-G verzoekt de OK op
grond van art. 2:355 lid 1 BW onder meer dat zij de bestuurder ontslaat nadat uit
het verslag van wanbeleid is gebleken. Volgens de A-G is het begrip openbaar belang
in art. 2:355 BW ontleend aan art. 1 Fw waardoor het in dezelfde zin mag worden
uitgelegd als in de jurisprudentie over art. 1 Fw. De A-G stelt derhalve dat hij (het OM)
bevoegd is in zijn verzoek tot het treffen van voorzieningen net ‘zoals het OM bevoegd
is een faillietverklaring te vorderen in een geval waarin een schuldenaar doende is zijn
goederen te verduisteren’.89

De beslissing van de OK in deze zaak voegt helaas niet veel toe aan de betekenis
van het begrip openbaar belang. De OK wijst het verzoek van de A-G weliswaar toe
en zij ontslaat de bestuurder, maar besteedt geen enkel woord aan de stellingen van de
A-G en dus ook niet aan het begrip ‘openbaar belang’.90 Wel maakt deze uitspraak

86 Vgl. Maeijer in zijn noot onder HR 1 februari 2002, NJ 2002/226 (De Vries Robbé).
87 Zie § 10.5.2.2.
88 Dit heeft de Beleggersvereniging VEB, belangenbehartiger van de onteigende aandeelhouders, mij

per e-mail bericht.
89 OK 17 maart 1983, NJ 1984/462 (Handelsvereeniging), sub 3, onder verwijzing naar HR 14 april

1944, NJ 1944/370.
90 OK 17 maart 1983, NJ 1984/462 (Handelsvereeniging), sub 5.
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samen met de Van der Klis-beschikking (waarin sprake is van oplichting) duidelijk
dat gedragingen die binnen het bereik van het strafbare komen, een openbaar belang
kunnen opleveren. Deze uitspraken sluiten aan bij het uitgangspunt dat de bemoeie-
nis van de overheid met rechtspersonen zijn grondslag vindt in de bestrijding van het
misbruik van deze rechtspersonen. Het doel van de A-G in deze procedures is om
het misbruik dat wordt gemaakt van de onderhavige rechtspersonen tegen te gaan. Het
enquêterecht vormt op deze wijze een waardevolle ondersteuning van de instrumenten
van het OM en draagt zo bij aan de strafrechtelijke kerntaak van het OM.

10.5.3.3.5 Teloorgang van specifieke kennis
Voorts kan het teloorgaan van specifieke kennis het openbaar belang schaden. In de
eerder besproken Diesel Holland-beschikking (§ 10.5.3.3.2) gaat het om een onder-
neming die hoogwaardige precisie-instrumenten maakt voor de metaalsector. De OK
oordeelt dat het teloorgaan van de specifieke kennis die in de onderneming aanwezig is
een omstandigheid betreft die een optreden van de A-G om redenen van openbaar
belang rechtvaardigt.91

10.5.3.3.6 Maatschappelijk belang
Het openbaar belang kan ook een rol spelen bij ondernemingen die bepaalde pro-
ducten vervaardigen of diensten aanbieden die voor de samenleving belangrijk of
nuttig zijn. Hierbij kan men denken aan nutsvoorzieningen, zoals gas, water en ener-
gie. Denkbaar is voorts dat het behoud van de Nederlandse nationaliteit van onder-
nemingen die voorzieningen als openbaar vervoer, telefonie, internet en de post in
handen hebben, een reden van openbaar belang kan opleveren. De vraag is hoe het
openbaar belang zich in dergelijke situaties moet manifesteren om een enquête te
rechtvaardigen. Het verkopen of verplaatsen van een onderneming leidt immers niet
zomaar tot de conclusie dat er gegronde redenen zijn om te twijfelen aan een juist
beleid of een juiste gang van zaken. Een vraag die hierbij opkomt, is of het algemeen
belang (of: maatschappelijk belang) onderdeel is of kan zijn van het vennootschap-
pelijk belang.

Voor de bestuurders van een BVof NV geldt ‘het belang van de vennootschap en de
met haar verbonden onderneming’ als norm bij het vervullen van hun bestuurs-
taak.92 In de Cancun-beschikking zegt de Hoge Raad over die norm het volgende:

“Bij de vervulling van hun taak dienen de bestuurders zich naar het belang van de
vennootschap en de met haar verbonden onderneming te richten (vgl. thans art. 2:239
lid 5 BW). Wat dat belang inhoudt, hangt af van de omstandigheden van het geval.

91 OK 28 december 1981, NJ 1983/25 (Diesel Holland), r.o. 5.
92 Zie art. 2:129 lid 5 (NV) en art. 2:239 lid 5 BW (BV). Voor de commissarissen geldt dezelfde norm,

zie art. 2:140 lid 2 BW (NV) en art. 2:250 lid 2 BW (BV).
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Indien aan de vennootschap een onderneming is verbonden, wordt het vennootschaps-
belang in de regel vooral bepaald door het bevorderen van het bestendige succes van
deze onderneming.”93

Met deze overweging maakt de Hoge Raad duidelijk dat alle omstandigheden van het
geval een rol spelen bij de vaststelling van de inhoud van het vennootschapsbelang.
Dat belang wordt volgens ons hoogste rechtscollege vooral bepaald door het belang
van de onderneming.

In het rechtspersonenrecht is aan de factor algemeen belang zoals gezegd geen uit-
drukkelijke plaats toegekend. De achtergrond daarvan is dat ondernemingen vrij
behoren te zijn binnen de speelruimte welke haar door het overheidsbeleid is gegeven,
tenzij er sprake zou zijn van werkelijke misstanden.94 De verantwoordelijkheid voor
hetgeen dat begrepen kan worden onder het algemeen belang, ligt aldus niet primair
bij de vennootschap. Toch dient de vennootschap daarmee wel rekening te houden.
Voor iedere vennootschap en de met haar verbonden onderneming geldt dat zij in een
open verbinding staat met de maatschappij waarin zij functioneert. Gelet op deze
verbinding heerst in de politiek en de literatuur de gedachte dat de vennootschap zich
mede moet richten naar het algemeen belang.95 Met name bij grote (beurs)onderne-
mingen, die door hun activiteiten een belangrijke invloed hebben op het algemeen
belang (bijv. omdat het activiteiten ontplooit in een van de vitale sectoren of die gericht
zijn op het behartigen van een bepaald publiek belang), spreekt een dergelijke
gedachte aan.96 Als norm voor het handelen van een ondernemer wordt derhalve
aanvaard dat hij mede de belangen buiten de eigen organisatie in het oog houdt. Hier-
bij kan men denken aan crediteuren, toeleveranciers, de consument, maar ook aan de
belangen van een streek of een land, en onder omstandigheden meer abstracte belan-
gen zoals die van volkshuisvesting, werkgelegenheid, milieu, de gewenste sociale of
maatschappelijke ontwikkeling en het behoud van de nationale identiteit.97

Daartegenover staat dat de ‘maatschappelijk aspecten’ van ondernemen nog
niet duidelijk zijn afgebakend, waardoor grote terughoudendheid gepast is bij de
toetsing daarvan aan normen als de redelijkheid en billijkheid van art. 2:8 BW, een
behoorlijke taakvervulling van art. 2:9 BW, de gegronde redenen om te twijfelen
aan een juist beleid of een juiste gang van zaken in art. 2:350 BW en het wanbeleid
van art. 2:355 BW.98 Dit neemt mijns inziens niet weg dat het bestuur bij de uit-
oefening van zijn taak een redelijke en billijke belangenafweging moet maken waarbij

93 HR 4 april 2014, JOR 2014/290 (Cancun), ro. 4.2.1.
94 Asser/Maeijer/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-II* (2009), nr. 22.
95 Van Schilfgaarde/Winter & Wezeman (2013), p. 29.
96 Zie uitgebreid hierover Bulten, De Jong, e.a. (2017), p. 69-74.
97 Zie Van Schilfgaarde/Winter & Wezeman (2013), p. 30 en Asser/Maeijer 2-III (2000), nr. 293.
98 Aldus Van Schilfgaarde/Winter/Wezeman (2013), p. 30.
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in ieder geval de buitenvennootschappelijke belangen, die door het doen en laten van
de vennootschap merkbaar worden beïnvloed, worden meewogen. Gebeurt dat laatste
niet, dan kan de A-G daartegen naar mijn mening ageren met zijn enquêtebevoegd-
heid, mits sprake is van een openbaar belang. Ook DeMeijer is van mening dat er voor
het OM vanuit het perspectief van de civiele taakopvatting een rol is weggelegd bij de
bevordering van maatschappelijk verantwoord ondernemen (MVO). De ontstaansge-
schiedenis en de ontwikkeling van de civiele bevoegdheden van het OM laten volgens
haar zien dat er sprake is van een overgang van de bestrijding van misbruik van
rechtspersonen naar de bevordering van MVO. Het algemeen belangcriterium bevat
namelijk mede MVO. Een toezichthoudende rol op MVO-bevorderend of bestrijding
van MVO-normoverschrijdend gedrag lijkt het OM dan ook op het lijf geschreven,
aldus De Meijer.99

10.5.3.3.7 Bijkomende omstandigheden
Bij de beantwoording van de vraag of een openbaar belang aanwezig is, komt
aan het belang van de rechtsvorming mede betekenis toe. In de Ogem-beschikking
overweegt de Hoge Raad dat de OK bij haar oordeel of sprake was van redenen van
openbaar belang eveneens betekenis mocht toekennen aan het belang van de rechts-
vorming en de mogelijke voorbeeldfunctie van haar uitspraak.100 De OK zit ook op
deze lijn. In de wanbeleidbeschikking inzake Vie d’Or oordeelt zij dat met het
oog op het vertrouwen dat gesteld wordt in het verzekeringsbedrijf, een door haar te
geven beschikking op het enquêteverzoek van de A-G mede van belang kan zijn voor
de rechtsvorming.101 In hetNedlloyd-arrest inzake de jaarrekeningprocedure neemt de
Hoge Raad eenzelfde standpunt in. Hij overweegt dat mede gewicht kan toekomen aan
de omstandigheid dat er ten aanzien van de betrokken bepalingen in het jaarrekenin-
genrecht rechtsonzekerheid bestaat en de praktijk behoefte heeft aan een rechterlijke
uitspraak die als richtsnoer kan dienen. Daarbij benadrukt ons hoogste rechtscollege
dat de aanwezigheid van het enkele belang van de rechtsvorming niet zonder meer
betekent dat aan het vereiste openbaar belang ex art. 999 lid 2 (oud) Rv is voldaan.102

Dit laatste geldt mijns inziens ook voor de aanwezigheid van een openbaar belang in
het enquêterecht. In Ogem en Vie d’Or noemen de Hoge Raad en de OK het belang
van de rechtsvorming immers ook steeds in samenhang met andere belangen. Het
enkele belang van de rechtsvorming als zodanig kan daarom volgens mij niet tot de
kwalificatie openbaar belang leiden.

99 De Meijer (2010), p. 531, 533.
100 HR 10 januari 1990, NJ 1990/466 m.nt. Maeijer (Ogem), r.o. 4.3.
101 OK 9 juli 1998, JOR 1998/122 m.nt. Janssen (Vie d’Or), r.o. 5.2.
102 HR 5 september 1990, NJ 1991/62 m.nt. Maeijer (Nedlloyd), r.o. 4.6.
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Van een optreden van de A-G om redenen van openbaar belang kan voorts mede
een preventieve werking uitgaan. Dit blijkt eveneens uit de Vie d’Or-beschikking.
In deze zaak overweegt de OK dat van haar uitspraak een preventieve werking kan
uitgaan. Vervolgens oordeelt zij dat er ‘reeds op die grond’ redenen van openbaar
belang aanwezig kunnen zijn die de conclusie rechtvaardigen dat de A-G in zijn
verzoek kan worden ontvangen.103 Hoewel de Hoge Raad zich over het begrip
openbaar belang in Vie d’Or niet uitlaat, overweegt hij wel dat van de mogelijkheid
van een optreden van de A-G in het enquêterecht inderdaad een preventieve werking
kan uitgaan.104 In de Ogem-beschikking wijst de Hoge Raad ook op die preventieve
werking. Uit de door hem gekozen bewoordingen volgt echter dat hij preventie
niet rangschikt onder de zelfstandige doeleinden van de enquêteprocedure.105 Uit
de conclusie van A-G Mok voor Ogem blijkt dat men preventie moet zien als een
verder weg gelegen doel: vooral de opening van zaken kan een preventief effect
hebben. Mok maakt daarbij een onderscheid tussen een generale en speciale pre-
ventieve werking.106 Onder een generale preventie valt de mogelijkheid dat een
bepaald beleid in de toekomst achterwege blijft, wanneer dit eenmaal als wanbeleid
is aangemerkt. Zo zal voor verzekeringsmaatschappijen duidelijk zijn dat zij zich
niet kunnen bedienen van de wijze van ondernemen van Vie d’Or. Bij speciale pre-
ventie moet men denken aan de mogelijkheid dat de betrokken rechtspersoon het
onjuiste beleid niet voortzet.107 In een geval als Ogem, waarin de betrokken ven-
nootschap is ontbonden, zal van een speciale preventie dus geen sprake kunnen zijn.
Hetzelfde geldt voor een vennootschap die surséance van betaling heeft verkregen
of in staat van faillissement verkeert.108 De ontbinding, surséance of het faillisse-
ment doet niet af aan het generaal-preventieve effect. Bovendien kan een optreden
van de A-G in dergelijke gevallen wel speciaal-preventieve effecten hebben op de
betrokken natuurlijke personen, in die zin dat zij in hun nieuwe functies in het
bedrijfsleven niet dezelfde beleidsfouten maken.109

Anders dan de OK in Vie d’Or lijkt te suggereren, ben ik van mening dat preventie
geen zelfstandige grond oplevert voor het indienen van een enquête om redenen van
openbaar belang. Preventie is geen (zelfstandig) doeleinde van de enquêteprocedure.

103 OK 9 juli 1998, JOR 1998/122 m.nt. Janssen (Vie d’Or), r.o. 5.2.
104 HR 15 januari 1997, NJ 1997/368 m.nt. Maeijer (Vie d’Or), r.o. 4.5.1.
105 HR 10 januari 1990, NJ 1990/466 m.nt. Maeijer (Ogem), r.o. 4.1. Zie ook conclusie A-G

Timmerman sub. 4.15 bij HR 18 november 2005, NJ 2006/173 (Unilever), waarin de A-G uitgaat
van drie doelstellingen van de enquêteprocedure zoals geformuleerd in de Ogem-beschikking.

106 Conclusie A-G Mok sub 3.4 voor HR 10 januari 1990, NJ 1990/466 m.nt. Maeijer (Ogem).
107 Schmieman (2004), p. 376.
108 Conclusie A-G Mok sub 3.4 voor HR 10 januari 1990, NJ 1990/466 m.nt. Maeijer (Ogem).
109 Zo ook: Schmieman (2004), p. 376.
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Dat enige preventieve werking een gevolg kan zijn van het indienen van een enquête-
verzoek, behoeft geen grond te zijn voor het al dan niet toewijzen van dat verzoek.110

Voor een optreden van de A-G in het enquêterecht is vereist dat boven de particuliere
belangen (meer) uitstijgende, algemene en zwaarwegende belangen in het geding zijn.

10.5.4 Organisaties van openbaar belang

De wetgever heeft ten aanzien van een aantal organisaties oog voor de belangrijke
functie die zij innemen binnen het maatschappelijk verkeer. Op grond van art. 2 van
de Wta kunnen categorieën van ondernemingen, instellingen of openbare licha-
men worden aangewezen als organisaties van openbaar belang (OOB’s). OOB’s zijn
organisaties die een zodanige omvang dan wel functie binnen het maatschappelijk
verkeer vervullen dat zij grotere groepen van belanghebbenden raken. Een ondeug-
delijk uitgevoerde wettelijke controle van de financiële verantwoording bij der-
gelijke organisaties kan een aanmerkelijke invloed hebben op het vertrouwen in
de publieke functie van de accountantsverklaring.111 Daarom moeten OOB’s met
ingang van 1 januari 2012 de AFM melden aan welke accountant of accountants-
organisatie zij beogen een opdracht te verlenen tot het controleren van de jaarreke-
ning.112 OOB’s zijn alle beursgenoteerde ondernemingen, centrale kredietinstellingen
en alle (ook niet-beursgenoteerde) banken en (her)verzekeraars.113 Momenteel ligt een
concept wetsvoorstel ter consultatie waarin de wetgever meer partijen als OOB’s
wil aanmerken.114 Bij netbeheerders, woningcorporaties (toegelaten instellingen),
drie instellingen voor het wetenschapsbeleid (KNAW, NWO en de Koninklijke
Bibliotheek) en grote pensioenfondsen wordt toegevoegde waarde gezien in het
voorschrijven van een OOB-kwalificatie, gelet op het belang van de deugdelijke
accountantscontrole voor een adequate invulling van het toezicht en het maatschap-
pelijke belang van deze instellingen. In totaal zullen 15 grote pensioenfondsen, 260
toegelaten instellingen (woningcorporaties) met meer dan 1500 verhuureenheden, drie
instellingen voor het wetenschapsbeleid en acht netbeheerders worden aangemerkt als
OOB. Dit maakt dat in totaal 286 instellingen worden aangemerkt als OOB.115

110 HR 20 november 1996, NJ 1997/188, m.nt. Maeijer (Louder Holdings), r.o. 3.4.
111 Art. 2 Wta.
112 Art. 2:393 lid 1 BW en art. 16, eerste lid Verordening (EU) nr. 537/2014. Daarbij moet ook worden

gemeld door welk orgaan de accountant of accountantsorganisatie zal worden benoemd (de aandeel-
houdersvergadering of een ander orgaan). Herbenoemingen moeten eveneens worden gemeld.

113 Art. 1 lid 1 onderdeel L, Wta.
114 https://www.internetconsultatie.nl/besluitorganisatiesvanopenbaarbelang.
115 Concept Besluit aanwijzing organisaties openbaar belang Wta, NvT, p. 5. Te raadplegen via

www.internetconsultatie.nl/besluitorganisatiesvanopenbaarbelang.
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De kwalificatie OOB is mijns inziens een belangrijke richtsnoer voor de toe-
zichthoudende taak van het OM in het enquêterecht. Het maakt duidelijk dat het
enquêterechtelijke toezicht van het OM zich in ieder geval dient te richten op voor-
noemde organisaties (mits deze een rechtspersoon is als bedoeld in art. 2:344 BW).
Indien er aanwijzingen zijn dat bij een OOB sprake is van mogelijk wanbeleid, dan is
aan het vereiste openbaar belang immers al snel voldaan. Het OM kan de aan hem
toebedeelde taak in het enquêterecht op basis van de OOB-kwalificaties derhalve
efficiënter en effectiever uitoefenen.

10.5.5 Synthese

Het belangrijkste uitgangspunt bij de invulling van het begrip ‘openbaar belang’ is
dat de A-G geen particuliere belangen mag dienen. Dit betekent niet dat deze
belangen niet relevant zijn bij beantwoording van de vraag of het openbaar belang
in het geding is. Een veelheid van particuliere belangen bij een bepaalde aangele-
genheid kan een openbaar belang opleveren. Daarbij is wel vereist dat boven deze
particuliere belangen (meer) uitstijgende, algemene en zwaarwegende belangen in
het geding zijn. Bij een onderneming met de omvang van Ogem is bijvoorbeeld de
werkgelegenheid in een hele regio of bedrijfstak direct in het geding. Een ander
voorbeeld vormt De Vries Robbé, waarin niet alleen de eigen belangen van de
betrokken aandeelhouders op het spel staan, maar ook het openbare belang van – het
toezicht op – een rechtmatige gang van zaken bij een aandelenemissies.

De A-G zal telkens expliciet duidelijk moeten maken welk openbaar belang zijn
optreden rechtvaardigt. Er moet een specifiek openbaar belang gemoeid zijn met
zijn optreden. De beoordeling of in een concreet geval sprake is van een openbaar
belang is afhankelijk van de waardering van tal van feiten en omstandigheden. Als
relevante omstandigheden gelden onder meer de omvang van de onderneming en
het aantal van de op enigerlei wijze bij de financiële positie van die onderneming
betrokkenen, alsmede de positie die de onderneming inneemt in de maatschappij.
Dit betekent dat ook bij een kleine(re) onderneming met weinig aandeelhouders of
werknemers het openbaar belang aan de orde kan zijn indien die onderneming een
belangrijke regionale of nationale functie vervult. Men denke bijvoorbeeld aan een
farmaceutisch bedrijf dat een cruciaal geneesmiddel produceert waar slechts 20 werk-
nemers in dienst zijn.

Bij de beoordeling of sprake is van een openbaar belang kan ook meewegen dat
de praktijk behoefte heeft aan een rechterlijke uitspraak die als richtsnoer kan die-
nen of waarvan een preventief effect kan uitgaan. De aanwezigheid van enkel deze
omstandigheden brengen op zichzelf naar mijn mening echter niet mee dat aan het
vereiste openbaar belang is voldaan.
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Een openbaar belang ontbreekt niet om de enkele reden dat de rechtspersoon is
ontbonden of in staat van faillissement verkeert, waardoor sanering en herstel van de
verhoudingen niet meer mogelijk is. Dit hangt samen met de doeleinden van de
enquêteprocedure. Naast sanering en herstel van de gezonde verhoudingen binnen
de rechtspersoon, beschouwt de Hoge Raad de opening van zaken en de vaststelling
wie verantwoordelijk is voor het mogelijk wanbeleid ook als een doeleinde. Gelet
op die doeleinden staat het de OK vrij te volstaan met de uitspraak dat van wanbeleid
is gebleken, zonder voorzieningen te treffen. Met een dergelijke declaratoire uitspraak
maakt de OK duidelijk dat zij een bepaald gevoerd beleid van de rechtspersoon
afkeurt. Hoewel de desbetreffende rechtspersoon zelf geen baat meer heeft bij die uit-
spraak, kan de A-G met het geconstateerde wanbeleid een zekere publieke veroorde-
ling in het kader van het openbaar belang bewerkstelligen.

Gelet op het voorgaande zou ik het begrip ‘openbaar belang’ in het enquêterecht
als volgt definiëren. Een openbaar belang kan in het geding zijn indien er gegronde
redenen bestaan om te twijfelen aan een juist beleid of een juiste gang van zaken bij
ondernemingen die een zodanige omvang dan wel functie binnen het maatschap-
pelijk verkeer vervullen dat het mogelijke wanbeleid grotere groepen van belang-
hebbenden raakt. Dit betekent mijns inziens dat het enquêterechtelijke toezicht van
het OM zich in ieder geval dient te richten tot OOB’s. Indien er aanwijzingen zijn
dat er bij een OOB sprake is van mogelijk wanbeleid, mag een actieve opstelling
verwacht worden van de A-G.

10.6 De (terughoudende) opstelling van de A-G

10.6.1 Primaire of subsidiaire bevoegdheid

Uit de vorige paragraaf blijkt dat de A-G weinig gebruik maakt van de enquête-
bevoegdheid. In de eerste jaren na de invoering van de enquêtebevoegdheid in 1971
is die terughoudende opstelling te verklaren doordat zowel bij de wetgever als bij
het OM de overtuiging bestaat dat de enquêtebevoegdheid van de A-G een subsidiaire
is.116 Met subsidiair wordt bedoeld dat er naast de A-G andere enquêtegerechtigden
zijn en de A-G pas behoeft op te treden indien die anderen stilzitten.

Aanleiding voor de subsidiariteitsgedachte vormt de opmerking van minister de
Ruiter in de toelichting op het uit 1981 stammende Voorontwerp tot wijziging en
aanvulling van het enquêterecht. Volgens De Ruiter kan uit de totstandkomingsge-
schiedenis van de wet van 1971 worden afgeleid dat aan de A-G in het enquêterecht
een beperkte opdracht is gegeven en daar vloeit uit voort dat hij in het algemeen alleen

116 Schmieman (2004), p. 378.

330

10.6.1 De advocaat-generaal



dient op te treden wanneer andere enquêtegerechtigden, zoals aandeelhouders en
vakbonden, dat niet doen.117 Sinds 2002 is echter duidelijk dat de A-G zijn bevoegd-
heid onafhankelijk van andere enquêtegerechtigden kan uitoefenen. De Hoge Raad
overweegt in de De Vries Robbé-beschikking dat de strekking van art. 2:345 lid 2 BW
meebrengt dat de A-G ook bevoegd is een enquête te verzoeken indien door de OK
reeds een onderzoek als bedoeld in art. 2:345 lid 1 BW is gelast. De enquêtebevoegd-
heid heeft daarmee geen subsidiair karakter. De redenen van openbaar belang kun-
nen namelijk een bijzondere grond vormen voor het houden van een onderzoek naast
andere gronden die eveneens tot het instellen van een onderzoek hebben kunnen
leiden.118 De A-G heeft naast de in art. 2:346 en 2:347 BW genoemde partijen dus een
separate, op redenen van openbaar belang te grondvesten, rechtsingang.119 Het
openbaar belang kan immers in het geding zijn, zowel bij een stilzitten als in geval
van een optreden van andere enquêtegerechtigden.120

10.6.2 Een lopend strafrechtelijk of parlementair onderzoek

Aan een optreden van de A-G om redenen van openbaar belang staat evenmin in
de weg dat er andere onderzoeken zijn ingesteld. In Vie d’Or oordeelt de OK dat een
lopend strafrechtelijk en een parlementair onderzoek niet afdoen aan de enquêtebe-
voegdheid van de A-G. De onderscheiden onderzoeken dienen elk een verschillend
doel en kennen andere regelgeving met andere bevoegdheden voor de degene die
het onderzoek verricht.121 Ook in de al genoemde De Vries Robbé-beschikking
overweegt de OK dat een onderzoek door een OK-deskundige en een strafrechte-
lijk onderzoek door het OM een geheel eigen doelstelling hebben. Dit verschil in
doelstellingen brengt juist mee dat beide onderzoeken zich richten op verschillende
feitencomplexen.122

117 De Toelichting op het Voorontwerp van Wet wijziging en aanvulling van de regeling van het recht
van enquête, opgenomen in SER-advies 1988/14, p. 121-122 (lees meer over de opmerking van De
Ruiter in § 10.5.2.2). In dezelfde zin minister van Agt, die tijdens de behandeling van de Invoerings-
wet Boek 2 BW opmerkt dat uit de parlementaire geschiedenis van de wet uit 1971 volgt dat de
bevoegdheid van de A-G een subsidiaire is: de A-G zal pas optreden als anderen die de enquêtebe-
voegdheid hebben, stilzitten (zie Van Zeben en Du Pon (1977), p. 1030 en p. 1037-1038). In de
literatuur wordt overigens betwijfeld of het subsidiariteitsvereiste uit de parlementaire geschiede-
nis van de Wet van 1971 kan worden afgeleid, zie Maeijer in zijn noot bij OK 28 december 1981,
NJ 1983/25 (Diesel Holland) en Geerts, diss. (2004), p. 104. Een meerderheid van de schrijvers heeft
het standpunt van minister van Agt zelfs afgewezen, zie Van der Heijden/Van der Grinten, Handboek
(1992), nr. 362; Asser-Maeijer 2-III (2000), nr. 524; Asser/Maeijer/Van Solinge & NieuweWeme 2-II*
(2009), nr. 747; Witteveen (1993), p. 93. Zie ook SER-advies 1988/14, p. 37.

118 HR 1 februari 2002, NJ 2002/226 m.nt. Maeijer (De Vries Robbé), r.o. 3.2.
119 OK 26 oktober 2000, JOR 2000/240 (De Vries Robbé), r.o. 4.3.
120 SER-advies 1988/14, p. 37 en Asser Maeijer 2-III (2000), nr. 524.
121 OK 3 augustus 1995, rekestnr. 242/95 OK (Vie d’Or), r.o. 4.2.
122 OK 26 oktober 2000, JOR 2000/240 (De Vries Robbé), r.o. 4.6.
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Ondanks deze heldere lijn in de rechtspraak blijkt uit het onderzoek van Schmieman
naar de bevoegdheden van de A-G in het enquêterecht dat het College van procu-
reurs-generaal anno 2004 nog van mening is dat slechts ruimte bestaat voor een
enquêteverzoek van de A-G wanneer dat verzoek past in het kader van een lopende
strafzaak.123

Die gedachte is op zich niet vreemd wanneer men bedenkt dat het OM van oudsher
beschikt over de rechtspersoonrechtelijke bevoegdheden om in het economisch
verkeer te kunnen ingrijpen ter voorkoming van of beëindiging van misbruik van
rechtspersonen. Een dergelijk misbruik is vaak verweven met strafbare feiten. Het
inzetten van het enquêterecht zal daarom wellicht afhangen van de afweging in
hoeverre het de strafrechtelijke taken en bevoegdheden kan ondersteunen. Deze
achtergrond brengt mijns inziens echter niet mee dat een optreden van de A-G in
het enquêterecht beperkt is tot gevallen van misbruik van rechtspersonen. Uit de reeds
besproken wetsgeschiedenis blijkt geenszins dat de wetgever de enquêtebevoegdheid
van de A-G koppelt aan misbruikbestrijding.124 Integendeel, het optreden van de A-G
in het enquêterecht dient primair gebaseerd te zijn op het openbaar belang en dat kan
meer omvatten dan misbruik van rechtspersonen.125

10.6.3 Integrale of marginale toetsing

Het is aan de A-G om voldoende feiten en omstandigheden aan te voeren op grond
waarvan redenen van openbaar belang kunnen worden aangenomen. Of er (vol-
doende) redenen van openbaar belang aanwezig zijn die een optreden van de A-G
rechtvaardigen, is aan de OK om te beoordelen. Uit De Vries Robbé volgt dat de OK
de door de A-G aangevoerde redenen van openbaar belang op juistheid moet
toetsen.126 Maeijer meent derhalve dat er ten aanzien van die redenen van openbaar

123 Schmieman (2004), p. 370. Die gedachte bestaat anno 2007 nog steeds. Uit de door D.F. Spoormans
gevoerde correspondentie met A-G de heer Van der Werff – die destijds als enige A-G bij het Hof
Amsterdam belast is met het vennootschapsrechtelijke optreden van het openbaar ministerie – blijkt
dat Het College ervan uit gaat dat de A-G alleen van zijn enquêtebevoegdheid gebruik dient te
maken, wanneer er een verband bestaat met een lopende strafzaak. Zie D.F. Spoormans, De toegang
van de werknemer tot het enquêterecht, Groningen 2007-2008. Te vinden op: http://www.ser.nl/~/
media/Files/Internet/Educatie/ Scriptieprijs/Scriptie_volledig_DSpoormans.ashx.

124 Zie § 10.3 en 10.5.2.
125 Zie § 10.5.5.
126 HR 1 februari 2002, NJ 2002/226 m.nt. Maeijer; JOR 2002/30 m.nt. Josephus Jitta (De Vries

Robbé), r.o. 3.2. Zie ook HR 5 september 1990, NJ 1991/62 m.nt. Maeijer (Nedlloyd), r.o. 4.6. Zie
eveneens Van der Heijden/Van der Grinten, Handboek (1992), nr. 362 en Geerts, diss. (2004), p.
103-104. De jurisprudentie was tot de beslissing van de Hoge Raad in De Vries Robbé niet
eenduidig. In de meeste uitspraken gaan de Hoge Raad en OK uit van een integrale toetsing: HR 10
januari 1990, NJ 1990/466 m.nt. Maeijer (Ogem); HR 5 september 1990, NJ 1991/62 m.nt. Maeijer
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belang sprake is van een integrale en niet van een marginale toetsing. Ik vraag me af of
dat juist is. De enquêtebevoegdheid van de A-G is een discretionaire bevoegdheid. Dat
wil zeggen dat de A-G beslissingsruimte toekomt om een enquêteverzoek om redenen
van openbaar belang in te dienen. Bij die beslissingsruimte, de opportuniteitsvraag,
dient de A-G verschillende belangen af te wegen, zie § 10.7. Bij een integrale of volle
toets van de door de A-G gestelde redenen van openbaar belang, toetst de OK opnieuw
dezelfde vragen als de A-G. De OK oordeelt dan over de inhoud van het besluit van de
A-G om een enquêteverzoek in te dienen. Daarmee treedt zij in de discretionaire
bevoegdheid van de A-G om een enquêteverzoek om redenen van openbaar belang in
te dienen. Dat lijkt mij niet wenselijk. De verantwoordelijkheid voor de inhoud van dat
besluit behoort bij de A-G te liggen, die daarmee zijn beleidsvrijheid houdt. Ik voel
dan ook meer voor een marginale toetsing van de redenen van openbaar belang. Dit
betekent dat de OK nagaat of de A-G in redelijkheid, gelet op de daarbij betrokken
belangen, tot zijn besluit kon komen dat het openbaar belang zijn optreden vergt.

Een dergelijke marginale toets hanteert de rechter in een aantal uitspraken
waarin het OM verzoekt om een faillietverklaring om redenen van openbaar belang
(art. 1 lid 2 Fw), het ontslag van bestuur van een stichting en de ontbinding van die
stichting (art. 2:301 BW). Het vereiste openbaar belang is niet in art. 2:298 BW en
2:301 BW opgenomen, maar dient het er wel in te worden gelezen.127 In de zaak
over de faillietverklaring oordeelt de rechtbank dat de situatie ‘kwalificeert als een
voldoende reden van openbaar belang om het Openbaar Ministerie in staat te stellen
het faillissement van de BVaan te vragen’.128 In de vier zaken over het ontslag van het
bestuur van de stichtingen en de ontbinding van die stichtingen oordeelt de rechtbank
steeds dat ‘het OM voldoende aannemelijk heeft gemaakt dat met haar verzoek
een algemeen belang is gediend’.129 Deze toets is mijns inziens ook geschikt voor de
beoordeling van de aanwezigheid van ‘de redenen van openbaar belang’ in het
enquêterecht. Zijn de stellingen van de A-G echter niet voldoende concreet om te oor-
delen dat het openbaar belang zijn optreden vergt, dan loopt de A-G het risico op niet-
ontvankelijkheid.130

(Nedlloyd); OK 28 december 1981, NJ 1983/25 m.nt. Maeijer (Diesel Holland) en OK 3 augustus
1995, rekestnr. 242/95 OK (Vie d’Or). In een aantal beschikkingen lijkt de OK meer te voelen voor
een marginale toetsing: OK 26 juni 1986, NJ 1988/99 m.nt. Maeijer (Van der Klis); OK 7 december
1989, NJ 1990/242 (Bredero).

127 Zie bijvoorbeeld art. 2:22 lid 1 BW; art. 2:22a BW; art. 2:23 lid 2 en 5 BW; art. 2:297 lid 1 en 2 BW;
art. 2:294 lid 1 BW; art. 2:295 BW; art. 2:298 lid 1 sub b BW.

128 Rb. Rotterdam 3 februari 2017, JOR 2017/180 m.nt. Kraaipoel (Het Openbaar Ministerie/ZSV
Wonen II BV), r.o. 4.

129 Zie Rb. Amsterdam 13 juli 2017, ECLI:NL:RBAMS:2017:5025, r.o. 4.1; Rb. Amsterdan 1 juni 2017,
ECLI:NL:RBAMS:2017:4354, r.o. 51; Rb. Amsterdam 1 juni 2017, ECLI:NL:RBAMS:2017:4355,
r.o. 5.1; Rb. Amsterdam 20 arpil 2017, ECLI:NL:RBAMS:2017:4353, r.o. 4.1.

130 Vgl. OK 30 maart 1989, NJ 1990/176 (Nedlloyd), r.o. 2, waarin de OK het verzoek van de A-G tot een
correctie van de jaarrekening afwijst omdat zijn stellingen niet voldoende concreet zijn dat het openbaar
belang tot de verzochte correctie noopt.
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De OK dient voorts ambtshalve, onafhankelijk van hetgeen de A-G of andere
belanghebbenden stellen, te toetsen of het openbaar belang in het geding is. Dit
geldt ook als het standpunt van de A-G dat redenen van openbaar belang aanwezig
zijn, niet wordt bestreden.131 Indien de OK redenen van openbaar belang aanwezig
acht, is het vervolgens aan haar om te beoordelen of het verzoek gelet op de doel-
einden van het enquêterecht voor toewijzing aan aanmerking komt. De bevoegdheid
van de OK om een enquêteverzoek toe te wijzen is immers ook een discretionaire.132

10.6.4 Het vooronderzoek

Ook de wetgever is het niet onopgemerkt gebleven dat de A-G weinig gebruik
maakt van zijn enquêtebevoegdheid. Om de effectiviteit van het optreden van de
A-G te verbeteren, beschikt de A-G per 1 januari 1994 over de bevoegdheid om ter
voorbereiding van een enquêteverzoek deskundigen te belasten met het inwinnen
van inlichten over het beleid van de rechtspersoon.133 Het vooronderzoek zou met
name moeten bevorderen dat de A-G voorafgaand aan de indiening van het enquête-
verzoek voldoende inzicht heeft in de kans van slagen van het verzoek.134

De strekking van de bepaling is ‘het risico van een afwijzing zo gering mogelijk
te maken’ zodat de A-G zich ‘tevoren voldoende over de kans van welslagen van die
vordering kan vergewissen’.135 De A-G moet gelet op zijn bijzondere publieke functie
een enquêteverzoek zo goed mogelijk kunnen onderbouwen en het risico op afwijzing
daarvan zo klein mogelijk houden. Het vooronderzoek dient derhalve als een hulp-
middel om de taak van de A-G te vergemakkelijken.136

131 OK 9 juli 1998, JOR 1998/122 m.nt. Janssen (Vie d’Or), r.o. 5.1 en 5.2. In OK 26 oktober 2000,
JOR 2000/240 (De Vries Robbé), steunt de vennootschap het verzoek van de A-G (r.o. 4.4), maar de
OK beoordeelt evengoed of het openbaar belang in het geding is (r.o. 4.7). Zie ook Geerts, diss.
(2004), p. 103 en Ficq (1982), p. 121.

132 Zie ook Maeijer in zijn NJ-annotatie onder NJ 1992/226 (De Vries Robbé).
133 Zie hierover minister de Ruiter in de toelichting op het uit 1981 stammende Voorontwerp van Wet

wijziging en aanvulling van de regeling van het recht van enquête, opgenomen in SER-advies 1988/14,
p. 120. Op de aanvulling van lid 2 is in de literatuur verschillend gereageerd. De kritiek richt zich op
het feit dat de A-G wel een informatierecht heeft en andere enquêtegerechtigden niet. Zie Van Solinge
(1992), p. 29, die meent dat het recht op informatie van de A-G in art. 2:345 lid 2 BW geschrapt kan
worden. Positief daarentegen zijn Witteveen (1993), p. 93-94 en Ficq (1982), p. 122. Zie ook SER-
advies 1988/14, p. 38. Voor een antwoord op de vraag waarom het informatierecht niet aan andere
enquêtegerechtigden toekomt, leest men Kamerstukken II 1992-1993, 22 400, nr. 6 (MvA) p. 11. De
aanvulling van art. 2:345 lid 2 BW is opgenomen in deWet van 8 november 1993, Stb. 1993, 597, en in
werking getreden op 1 januari 1994.

134 Aldus minister De Ruiter in de toelichting op het uit 1981 stammende Voorontwerp van Wet
wijziging en aanvulling van de regeling van het recht van enquête, opgenomen in SER-advies 1988/
14, p. 124. Zie ook Staatssecretaris van Justitie Kosto in Kamerstukken II 1991-1992, 22 400, nr. 3
(MvT), p. 8-9.

135 Kamerstukken II 1991-1992, 22 400, nr. 3 (MvT), p. 12.
136 SER-advies 1988/14, p. 38.
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Bij de totstandkoming van de bepaling over het vooronderzoek wijst Staatssecreta-
ris van Justitie Kosto erop dat het OM reeds over een soortgelijke bevoegdheid
beschikt ten aanzien van het opsporen van wanbeheer bij stichtingen.137 Op grond
van art. 2:297 lid 2 BW kan het OM via de rechtbank inzage in boeken, beschei-
den en andere gegevensdragers van de stichting afdwingen indien het bestuur niet
voldoet aan een inlichtingenverzoek. Ondanks deze vergelijking kiest Kosto er
niet voor om art. 2:345 lid 2 BW van een soortgelijke sanctie te voorzien.138 Hij
volgt op dit punt het advies van de SER, die als mogelijke sanctie wijst op het buiten
toepassing laten door de OK van ex art. 2:349 lid 1 BW (het kenbaar maken van de
bezwaren tegen beleid of gang van zaken).139 Met deze sanctie schiet de A-G naar
mijn mening niet veel op. De sanctie bewerkstelligt weliswaar dat de A-G ont-
vankelijk is in zijn verzoek (mits sprake is van een openbaar belang), maar het geeft
hem niet de informatie die hij nodig heeft voor het onderbouwen van dat verzoek.
En dat is nu juist de reden waarom de wetgever het vooronderzoek in art. 2:345 lid 2
BW heeft opgenomen. Geerts stelt als oplossing voor dat de rechter op grond van
art. 3:296 lid 1 jo. 3:326 BW de rechtspersoon kan veroordelen de verlangde infor-
matie aan de deskundigen (of de A-G) te verschaffen.140 Dit betreft een vordering
en het enquêterecht is een verzoekschriftprocedure. Ik voel dan ook meer voor een
soortgelijke bevoegdheid als in art. 2:297 lid 2 BWom een rechterlijk bevel terzake te
kunnen vragen. Daarnaast zou de OK rekening kunnen houden met het feit dat
de rechtspersoon niet of onvoldoende heeft meegewerkt aan het vooronderzoek bij de
belangenafweging ter beoordeling van de toewijsbaarheid van het enquêteverzoek.
Het niet meewerken aan het vooronderzoek kan mijns inziens niet op zichzelf een
gegronde reden opleveren.141

Met deskundigen in art. 2:345 lid 2 BW doelt de wetgever in ieder geval op personen
uit overheidsdienst, zoals accountants en bedrijfseconomen, die niet tot het apparaat
van het OM behoren.142 Men denke aan de Economische Controle Dienst (ECD).143

De vraag komt op of de A-G ook deskundigen mag benoemen buiten overheidsdienst.
De SER, die in 1988 advies uitbracht over de wijziging en aanvulling van de regeling
van het recht van enquête, spreekt over ‘deskundigen’ zonder te specificeren wie dat
kunnen zijn.144 Ook de minister lijkt niet louter deskundigen in overheidsdienst op het
oog te hebben:

137 Zie de toelichting op het uit 1981 stammende Voorontwerp van Wet wijziging en aanvulling van de
regeling van het recht van enquête, opgenomen in SER-advies 1988/14, p. 123.

138 Kamerstukken II 1991-1992, 22 400, nr. 3 (MvT), p. 9.
139 SER-advies 1988/14, p. 38-39.
140 Geerts, diss. (2004), p. 107.
141 Zo ook Staatssecretaris Kosto in Kamerstukken II 1992-1993, 22 400, nr. 6 (MvA), p. 11.
142 Minister De Ruiter in de toelichting op het uit 1981 stammende Voorontwerp van Wet wijziging en

aanvulling van de regeling van het recht van enquête, opgenomen in SER-advies 1988/14, p. 124.
143 Schmieman (2004), p. 370.
144 SER-advies 1988/14, p. 38.

335

De advocaat-generaal 10.6.4



“Als een reden waarom de procureur-generaal onder de huidige regeling weinig van
zijn bevoegdheid gebruik kan maken is naar voren gebracht, dat hij onvoldoende is
toegerust om in het stadium dat aan het doen van de vordering voorafgaat de nodige
inlichtingen en gegevens te verkrijgen voor het opstellen van bezwaren over het beleid
en de gang van zaken in een onderneming. Zou hij daarbij gebruik kunnen maken
bijvoorbeeld [onderstreping, KS] van deskundigen uit de overheidsdienst – accoun-
tants, bedrijfseconomen – die niet behoren tot het eigenlijke apparaat van het openbaar
ministerie, dan zou zulks kunnen bijdragen tot een effectiever optreden [onderstreping,
KS].”145

Deskundigen buiten overheidsdienst kunnen mijns inziens evident bijdragen aan
een effectiever optreden van de A-G in het enquêterecht. Men denke hierbij bij-
voorbeeld aan gespecialiseerde advocaten op het gebied van corporate litigation. Zij
zouden de A-G niet alleen van dienst kunnen zijn bij het vooronderzoek, maar ook
bij het indienen van het enquêteverzoek en de behandeling van dat verzoek ter zitting.
Om met dergelijke externe deskundigen de publieke functie van de enquêtebevoegd-
heid van de A-G om redenen van openbaar belang te ondersteunen, is van belang
dat de onafhankelijkheid van die deskundigen met betrekking tot de te onderzoeken
rechtspersoon gewaarborgd is. Zij mogen op geen enkele andere wijze betrokken
zijn bij de te onderzoeken kwestie(s). Gelet op die onafhankelijkheid zouden ook
leden van een wetenschappelijk instituut met kennis en ervaring op het gebied van het
ondernemingsrecht ingeschakeld kunnen worden. De publieke functie van de A-G
brengt mijns inziens tevens mee dat op externe deskundigen, alsmede op deskundigen
in overheidsdienst, een geheimhoudingsplicht dient te rusten. Op de door de A-G aan-
gewezen deskundigen rust thans echter geen wettelijke geheimhoudingsplicht. Een
dergelijke geheimhoudingsplicht geldt wel voor de door de OK benoemde onderzoe-
kers ex art. 2:351 lid 3 BW. Op niet naleving van die geheimhoudingsplicht staat de
sanctie van art. 272 Sr.146 Een redelijke wetsuitleg brengt mijns inziens mee dat de
door de A-G aangewezen (externe) deskundigen ook tot geheimhouding verplicht
zijn.147

Het is overigens de A-G zelf die de deskundigen aanwijst, niet de rechter. De
artikelen 194-199 Rv zijn niet van toepassing op de deskundigen.148 De kosten van
het vooronderzoek komen voor rekening van het OM. Art. 2:350 lid 3 BW waarin is
bepaald dat de rechtspersoon de kosten van het onderzoek draagt, is niet van
toepassing op het vooronderzoek.149

145 Kamerstukken II 1991-1992, 22 400, nr. 3 (MvT), p. 12.
146 T&C Ondernemingsrecht/Josephus Jitta, art. 2:351 BW, aant. 4 (online bijgewerkt tot 1 juli 2017).
147 Zo ook Geerts, diss. (2004), p. 108.
148 Geerts, diss. (2004), p. 105.
149 GS Rechtspersonen/F. Veenstra, art. 2:345 BW, aant. 1.20.3 (online bijgewerkt tot 1 mei 2014) en

Geerts, diss. (2004), p. 108.
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Al met al lijkt het laten verrichten van een vooronderzoek, dat buiten de publiciteit
kan blijven als de rechtspersoon eraan meewerkt, een tussenstap die weinig risico
voor het OM meebrengt. Volgt uit het vooronderzoek dat het enquêteverzoek een
voldoende kans van slagen heeft, dan kan de vergaarde informatie gebruikt wor-
den om het verzoek te onderbouwen. Blijkt daarentegen uit het vooronderzoek dat
voor een enquête geen aanleiding bestaat, dan wordt voorkomen dat de A-G later
het verwijt krijgt inactief te zijn gebleven. De A-G kan in dat geval immers terugval-
len op het onderzoek van de deskundigen en onderbouwen waarom een optreden om
redenen van openbaar belang niet nodig was. Ondanks dit alles heeft de A-G na de
invoering van het vooronderzoek in 1994 slechts tweemaal een enquêteverzoek inge-
diend, te weten in Vie d’Or en De Vries Robbé. Uit deze beschikkingen blijkt niet of de
A-G voorafgaand aan de indiening van het verzoek gebruik heeft gemaakt van het
vooronderzoek. De invoering van het vooronderzoek in art. 2:345 lid 2 BW heeft in
ieder geval niet geleid tot een toename van enquêteverzoeken door de A-G.

10.6.5 Mogelijke verklaringen voor terughoudende opstelling

In de literatuur is de afgelopen decennia ook de nodige aandacht besteed aan de terug-
houdende opstelling van de A-G in het enquêterecht.

Zo schrijft Ficq in 1982 dat het niet de onbekendheid van de A-G is met het
enquêterecht, maar ‘veeleer de juridische en praktische onmogelijkheid’ om zich in het
algemeen een beeld te kunnen vormen over de feiten en omstandigheden van de
klachten en signalen die hem bereiken. Dit klemt te meer omdat de A-G vooraf con-
creet zijn bezwaren tegen het beleid van de rechtspersoon moet formuleren.150

Wortel betoogt in 1998 dat de verklaring voor de terughoudende opstelling van
de A-G in de eerste plaats ligt in het geringe aantal klachten dat de A-G bereikt.
Volgens Wortel vloeit de gedragslijn van de A-G niet alleen voort uit de subsidiari-
teitsgedachte (toentertijd geldend), maar ook uit de opvatting dat een optreden van de
A-G alleen aangewezen zou zijn indien de situatie binnen de onderneming nog te
saneren is.151 Voorts wijst hij op het feit dat er voor de A-G onvoldoende ruimte is om
zich de specifieke kwesties van een bedrijfstak eigen te maken, gelettfmk op het
ontvankelijkheidsvereiste van art. 2:349 lid 1 BW. Waar het volgens Wortel met name
aan schort is te weinig mankracht en ondersteuning om in alle opzichten bevredigend
werk af te leveren.152

150 Ficq (1982), p. 122.
151 Wortel (1998), p. 17.
152 Wortel (1998), p. 21.
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Schmieman concludeert in zijn onderzoek naar de bevoegdheden van de A-G in
het enquêterecht, dat het verzoeken van een enquête of voorzieningen binnen het
ressortsparket geen prioriteit heeft. Dit blijkt volgens hem ten eerste uit het feit dat
de A-G die zich bezighoudt met bevoegdheden uit het enquêterecht, niet met minder
strafzittingen wordt belast. Daarnaast heeft het OM te kennen gegeven dat er in het
kader van de bezuinigen bij het OM (destijds) geen ruimte bestaat voor een actief
gebruik van de enquêtebevoegdheid, aangezien dat noopt tot de ontwikkeling van
beleid.153 Schmieman is voorts van mening dat de terughoudende opstelling een
gevolg is van het feit dat de A-G, als strafrechtelijk georiënteerde jurist, over weinig
kennis van het ondernemingsrecht beschikt. De A-G heeft volgens hem geen zicht
op wat zich afspeelt in het bedrijfsleven.154

10.6.6 Synthese

De terughoudende opstelling van de A-G in het enquêterecht lijkt, alles overziend,
met name een gevolg te zijn van het gebrek aan mankracht en daardoor nood-
gedwongen aan prioriteit om de kans van slagen van een enquêteverzoek te onder-
zoeken en het verzoek vervolgens te onderbouwen.155 De vermeende subsidiariteit en
een reeds lopend strafrechtelijk of parlementair onderzoek mogen echter niet
langer een reden vormen voor de terughoudende opstelling van de A-G. Aan de
enquêteregeling zelf ligt het volgens mij ook niet; de A-G kan de enquêtebevoegd-
heid onafhankelijk van anderen uitoefenen en mag deskundigen binnen en buiten
overheidsdienst benoemen voor de uitvoering van het vooronderzoek. De rechtsper-
soon is voorts verplicht om inlichtingen in het kader van dat vooronderzoek te
verschaffen. Voorstellen om een actievere opstelling van de A-G in het enquêterecht
te bewerkstelligen, dienen mijns inziens dan ook betrekking te hebben op de orga-
nisatie en de werkwijze van het OM.156 Daarbij moet ten aanzien van de werkwijze
rekening gehouden worden met het uitgangspunt dat het OM beslissingsruimte
toekomt bij de uitoefening van de rechtspersoonrechtelijke bevoegdheden. Wat de
gevolgen daarvan kunnen zijn voor het gebruik van het enquêterecht bespreek ik
hierna.

153 Schmieman (2004), p. 380-381.
154 Schmieman (2003), p. 81.
155 In dezelfde zin De Meijer (2010), p. 532.
156 Ik kom hier op terug in § 10.8.
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10.7 Discretionaire bevoegdheid en beslissingsruimte

10.7.1 Het opportuniteitsbeginsel

Het OM is op grond van art. 124 RO zoals gezegd belast met de strafrechtelijke
handhaving van de rechtsorde. Bij de vervolging van strafbare feiten komt het OM
beslissingsruimte toe. Art. 167 lid 2 Sv kent het OM expliciet de bevoegdheid toe
van vervolging af te zien op gronden aan het ‘algemeen belang’ ontleend: het oppor-
tuniteitsbeginsel.157 Het OM kan op grond van het algemeen belang seponeren indien
het van oordeel is dat het ondanks geschatte haalbaarheid onwenselijk is om de zaak
aan de rechter voor te leggen.158 De wet eist niet dat een sepotbeslissing wordt
gemotiveerd. Wel dienen sepotbeslissingen sinds 1980 te refereren aan standaard-
sepotgronden om enige controle op de sepotpraktijk mogelijk te maken.159 Deze stan-
daard-sepotgronden zijn te vinden in de door het Ministerie van Justitie uitgegeven
Aanwijzing gebruik sepotgronden.160 Het gebruik van de discretionaire bevoegdheid
van het OM bij strafvervolging is daarnaast aan rechterlijke controle onderworpen.
Rechtstreeks belanghebbenden kunnen via een beklag bij het gerechtshof klagen over
het niet (verder) vervolgen van het OM (art. 12 Sv). Daarbij vindt ook een opportuni-
teitstoetsing plaats door de rechter (art. 12i Sv lid 2).161

Anders dan in het strafrecht zijn de civiele bevoegdheden van het OM veelal geen
exclusieve bevoegdheden, in die zin dat alleen het OM bevoegd is om in een bepaald
geval op te treden. In het civiele recht kan naast het OM doorgaans ook de individuele
burger ageren die van mening is dat hij in zijn belangen is getroffen. Aan het OM komt
dan de taak toe als hoeder van het algemeen belang en niet als een beschermer van de
individuele belangen van burgers.162 Dit is op enkele plaatsen in de wet – art. 2:345 lid
2 BW, art. 2:355 BW, art. 2:448 BW, art. 1 lid 2 Fw – tot uitdrukking gebracht met het
begrip ‘openbaar belang’.

157 T&C Strafvordering/W.E.C.A. Valkenburg, art. 167 Sv, aant. 1 (online bijgewerkt tot 1 januari 2011).
158 T&C Strafvordering/W.E.C.A. Valkenburg, art. 167 Sv, aant. 3 (online bijgewerkt tot 1 januari

2011).
159 WvSv, Melai/Groenhuijsen e.a./J.M. Reijntjes, art. 167 Sv, aant. 11 (online bijgewerkt tot 1 maart

2010).
160 Te raadplegen op: http://wetten.overheid.nl/BWBR0035469/2014-09-01. Zie vervolgens Bijlage 1

overzicht sepotgronden.
161 T&C Strafvordering/W.E.C.A. Valkenburg, art. 12 Sv, aant. 3 (online bijgewerkt tot 1 januari 2011).
162 WvSv, Melai/Groenhuijsen e.a./M.E. de Meijer en J.M. Reijntjes, afdeling Derde afdeeling Sv, aant.

24.3 (online bijgewerkt tot 18 mei 2011).
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De koppeling van de bevoegdheden van het OM aan het algemeen belang stelt
buiten twijfel dat het opportuniteitsbeginsel ook geldt in civiele zaken. Het OM
behoeft alleen op te treden wanneer het dat in het algemeen belang geboden acht.163

Op het OM rust derhalve niet de verplichting om gebruik te maken van de bevoegd-
heden in Boek 2 BW. In het kader van de rechtshandhaving komt aan het OM
beslissingsruimte toe bij de beoordeling of het uitoefenen van een bepaalde bevoegd-
heid opportuun is. Bij die opportuniteitsvraag moet het OM verschillende belangen
steeds tegen elkaar afwegen. Daarbij zijn het openbaar belang, het belang van het
handelsverkeer en de openbare orde nauw betrokken. Enerzijds geldt de vrijheid in het
economisch verkeer. Het uitgangspunt is de grote mate van vrijheid van de onderne-
mer binnen de grenzen van het maatschappelijk bestel. Dit noopt tot terughoudendheid
aan de kant van het OM.164 Anderzijds kan misbruik een ernstige inbreuk maken op
de vrijheid in het handelsverkeer en de openbare orde waardoor een optreden van het
OM ten dienste van de rechtsorde geboden is.165

De koppeling van de enquêtebevoegdheid van de A-G aan het ‘openbaar belang’
brengt mee dat de opportuniteitsvraag eveneens geldt in het enquêterecht: de A-G
behoeft alleen op te treden indien het openbaar belang dat vergt.166 Art. 2:345 lid 2
BW bepaalt dat de A-G een enquêteverzoek om redenen van openbaar belang kan
indienen. Het is de A-G zelf die uitmaakt of hij al dan niet een verzoek indient. Hij is
terzake discretionair bevoegd. Dit geldt mijns inziens evengoed wanneer een partij die
geen toegang heeft tot de enquêteprocedure de A-G verzoekt een enquête om redenen
van openbaar belang in te dienen.

Het OM heeft ten aanzien van de enquêtebevoegdheid aldus een ruime beslissings-
marge of het zal optreden of niet. Bij zijn beslissing dient het OM af te wegen welke
belangen zijn geschonden en de mate waarin dat is gebeurd. Zo kan een optreden
opportuun zijn wanneer belanghebbenden benadeeld zijn die zelf geen enquêtever-
zoek kunnen indienen. Een veelheid van particuliere belangen bij een bepaalde
aangelegenheid kan immers een openbaar belang opleveren, zie § 10.5.5. Het OM
treedt dan op zowel in het openbaar belang als in het belang van de benadeelden.

163 De Meijer (2010), p. 531; WvSv, Melai/Groenhuijsen e.a./M.E. de Meijer en J.M. Reijntjes,
afdeling Derde afdeeling Sv, aant. 24.3 (online bijgewerkt tot 18 mei 2011).

164 Dit betekent niet dat een optreden van het OM daar waar mogelijk eerst aan anderen (individuele
burgers of belanghebbenden) overgelaten moet worden. Ook waar anderen mogen ageren, kan het
openbaar belang vergen dat het OM optreedt en niet afwacht of anderen tot actie komen. Bovendien
kan het onder omstandigheden in het algemeen belang zijn dat het OM naast anderen optreedt. Zie
WvSv, Melai/Groenhuijsen e.a./M.E. de Meijer en J.M. Reijntjes, afdeling Derde afdeeling Sv, aant.
24.3 (online bijgewerkt tot 18 mei 2011).

165 De Meijer, diss. (2003), p. 402.
166 Zie over opportuniteitsoverwegingen in civiele zaken, waaronder het enquêterecht: De Meijer

(2010), p. 531 e.v.
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De inzet van het enquêterecht kan ook vanuit speciale en generale preventie
legitiem zijn.167 Het kan zowel de onderneming in kwestie, alsook andere onderne-
mingen, ervan weerhouden een bepaald beleid voort te zetten of in de toekomst te
voeren wanneer dit eenmaal als wanbeleid is aangemerkt.168

Het OM dient tevens internationale verplichtingen in de opportuniteitsvraag te
betrekken.169 Er bestaan internationale afspraken om financieel-economische crimi-
naliteit of wanbeleid te bestrijden. Zo zijn diverse internationale verdragen gesloten
met het oog op een betere bestrijding van fraude en corruptie door rechtspersonen.170

Als gevolg van deze verdragen is de wetgeving op het terrein van de omkoping van
ambtenaren en de ambtelijke corruptie in 2001 ingrijpend gewijzigd, waardoor
rechtspersonen kunnen worden vervolgd voor buitenlandse corruptie.171 Een enquê-
teprocedure bij de Nederlandse rechtspersoon die in het buitenland een ambtenaar
heeft omgekocht, kan bijvoorbeeld bijdragen aan het opsporen en bestrijden van deze
activiteiten.172

Voorts zal het OM moeten meewegen dat het enquêterecht verstrekkende
gevolgen kan hebben voor (de reputatie van) een onderneming. Anderzijds is een
enquête een waardevol instrument voor het OM om informatie over het beleid en de
gang van zaken van de rechtspersoon te krijgen. Steeds zal het OM de betrokken
belangen moeten afwegen. Een andere enquêteverzoeker hoeft dit niet.

10.7.2 Beslissingsruimte en verantwoording

Anders dan bij strafvervolging, legt het OM op het terrein van het enquêterecht geen
verantwoording af over de wijze waarop het omgaat met deze beslissingsruimte. De
discretionaire enquêtebevoegdheid van de A-G is niet onderworpen een vorm van
(rechterlijk) toezicht en het OM voert geen beleid ten aanzien van het enquêterecht.173

167 De Meijer (2010), p. 531.
168 Ook A-G Mok maakt dit onderscheid in sub 3.4 van zijn conclusie voor HR 10 januari 1990,

NJ 1990/466 m.nt. Maeijer (Ogem).
169 Aldus De Meijer (2010), p. 352.
170 De Overeenkomst van 26 juli 1995 aangaande de bescherming van de financiële belangen van de

Europese Gemeenschappen (Trb. 1995, 289), het (eerste) Protocol bij deze Overeenkomst van 27
september 1996 (Trb. 1996, 330) en het op 17 december 1997 tot stand gekomen OESO-Verdrag
inzake bestrijding van omkoping van buitenlandse ambtenaren bij internationale zakelijke transac-
ties (Trb. 1998, 54).

171 Aanwijzing opsporing en vervolging ambtelijke corruptie in het buitenland (2011A015). Zie ook
Aanwijzing opsporing en vervolging ambtelijke corruptie in het Nederland (2011A014).

172 Zie De Meijer (2010), p. 532.
173 In de OM Jaarberichten van 2012, 2013, 2014, 2015 en 2016 (te vinden op: www.om.nl/actueel/

jaarberichten) is geen sprake van enig beleid ten aanzien van het enquêterecht. Speerpunten van het
beleid zijn onder meer georganiseerde criminaliteit, afpakken crimineel vermogen, cybercrime en
gedigitaliseerde criminaliteit, fraude (waaronder faillissements- en zorgfraude), mensenhandel
en -smokkel, terrorisme en radicalisering. Zie ook De Meijer, diss. (2003), p. 405.
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Gelet op de koppeling met het opportuniteitsbeginsel en de daarbij behorende
verantwoordelijkheid, lijkt het mij wenselijk dat deze leemte wordt opgevuld. Het
verdient mijns inziens niet de aanbeveling om de discretionaire bevoegdheid van het
OM in het enquêterecht te onderwerpen aan een vorm van rechtelijke controle zoals
in art. 12 Sv (§ 10.7.1). In het strafrecht is het uitgangspunt dat het OM tot vervolging
overgaat, maar art. 167 lid 2 Sv kent het OM expliciet de bevoegdheid toe van
vervolging af te zien op gronden aan het ‘algemeen belang’. In het enquêterecht geldt
het tegenovergestelde uitgangspunt: de A-G is slechts bevoegd een enquêteverzoek in
te dienen wanneer het openbaar belang dat vergt. Een vorm van rechterlijke controle
zoals in art. 12 Sv zou derhalve leiden tot een onwerkbare situatie. Een rechtstreeks
belanghebbende zou dan zijn beklag bij het hof (een aantal leden van de OK?) kun-
nen doen wanneer de A-G niet overgaat tot het indienen van een enquêteverzoek om
redenen van openbaar belang. Het hof dient vervolgens te beoordelen, analoog aan
art. 12 Sv, of het indienen van een enquêteverzoek had moeten plaatsvinden op gron-
den ontleend aan het algemeen belang. Dit betekent dat het hof zich in de beklagfase
reeds moet uitlaten over de vraag of er gegronde redenen zijn om aan een juist beleid
of een juiste gang van zaken te twijfelen en of er een algemeen belang als gevolg
daarvan in het geding is. Dit opent een ‘sluiproute’ naar de OK voor iedere belang-
hebbende die geen of een niet bevredigend antwoord van de A-G heeft gehad op zijn
verzoek aan hem om op te treden.

Er zijn bovendien eenvoudigere alternatieven om meer controle en inzicht te
krijgen in de wijze waarop het OM omgaat met de beslissingsruimte. Te denken valt
aan het ontwikkelen van richtlijnen over de wijze waarop het OM uitvoering geeft
aan de taak die het is toebedeeld in het enquêterecht. Daarnaast zou het OM zijn
beslissing om geen gehoor te geven aan verzoek van een niet-enquêtegerechtigde
tot het indienen van een enquête, kunnen motiveren. Zo wordt inzichtelijker waarom
de A-G niet overgaat tot het indienen van een enquête om redenen van openbaar
belang.174 Gelet op de wetsgeschiedenis zou het ook terecht zijn om deze “grondslag”
meer kracht bij te zetten. Bij de jongste herziening van het enquêterecht in 2013
benadrukt de wetgever dat de enquêtebevoegdheid van de A-G een belangrijke aan-
vulling is in het geval een bepaalde partij zelf geen toegang heeft tot de enquêterecht
en het openbaar belang in het geding is.175 Ook de Commissie Verdam is reeds in
1965 van mening dat de A-G niet alleen kan optreden wanneer het openbaar belang
een onderzoek vergt, maar ook op verzoek van personen die geen eigen enquêtebe-
voegdheid hebben.176

174 Een voorbeeld in dit kader is het verzoek van de onteigende aandeelhouders van SNS Reaal aan de
A-G om een enquête om redenen van openbaar belang in te dienen bij SNS Reaal. De A-G heeft hen
tot op heden niet (officieel) bericht of hij de enquête zal instellen. Dit heeft de Beleggersvereniging
VEB, belangenbehartiger van de onteigende aandeelhouders, mij bericht. De onteigende aandeel-
houders hebben uiteindelijk het heft in eigen handen genomen en zijn door zowel de OK als de
Hoge Raad ontvankelijk verklaard in hun enquêteverzoek. Zie § 3.1.10.1.

175 Zie § 10.3.3.
176 Zie § 10.3.2.
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Het ontwikkelen van richtlijnen en een motiveringsplicht zorgt bovendien voor
meer duidelijkheid en controleerbaarheid en draagt zo bij aan de rechtszekerheid.
Opeenvolgende A-G’s kunnen hun taak in het enquêterecht aan de hand van richtlijnen
mogelijk ook doeltreffender en efficiënter uitoefenen. Dit kan hen wellicht stimuleren
om actiever gebruik te maken van het enquêterecht, onder meer in het kader van de
bestrijding van misbruik van rechtspersonen.

10.8 Naar een actievere A-G

Uit de in dit hoofdstuk besproken wetsgeschiedenis, jurisprudentie en literatuur volgt
dat aan het OM de taak is toebedeeld om in te spelen op klachten uit de samenleving
ten aanzien van een bepaalde onderneming. Dat kan ook op verzoek van belangheb-
benden aan wie zelf de enquêtebevoegdheid niet toekomt. Op die klachten dient de
A-G adequaat te reageren en daar waar nodig dient hij die klachten te onderzoeken om
deze eventueel evenwichtig gepresenteerd aan de OK voor te leggen. De huidige
opstelling van het OM is niet in overeenstemming met deze taak. Teneinde een actie-
vere opstelling – naar geldend recht – te bewerkstelligen zijn naar mijn mening aan-
passingen in de organisatie en de werkwijze van het OM vereist.

In § 10.7 schreef ik reeds dat het ontwikkelen van richtlijnen en een motive-
ringsplicht opeenvolgende A-G’s kan stimuleren actiever gebruik te maken van het
enquêterecht. Daarnaast verdient het aanbeveling om een A-G en tenminste een
secretaris – bij voorkeur een ondernemingsrechtelijke jurist – te belasten met de
rechtspersoonrechtelijke bevoegdheden uit Boek 2 BW en de Faillissementswet.177

Daarmee wordt een klein gespecialiseerd civiel team gecreëerd dat belast is met de
civiele handhaving ten aanzien van rechtspersoon.178 De behandeling van civiele
zaken jegens rechtspersonen is zeer kennisintensief, waardoor veel tijd geïnvesteerd
dient te worden in het ontwikkelen, in stand houden en benutten van specialistische
kennis op het gebied van het rechtspersonen- en vennootschapsrecht.179 Voor een

177 In gelijke zin Schmieman (2004), p. 383-384.
178 Uit het OM Jaarbericht 2008, Landelijke Ressortsorganisatie, blijkt dat een dergelijk team ook

bestaat voor zaken die beursfraude betreffen. Bij het ressortsparket Amsterdam bestaat een team
beursfraude dat optreedt in beursfraudezaken in tweede aanleg. Het beursfraudeteam bestaat uit een
A-G en een secretaries. Zie https://www.om.nl/actueel/jaarberichten-0/jaarbericht-2008/@25103/
jaarbericht-2008/. Bij beursfraude gaat het om overtredingen van financieelrechtelijke bepalingen
die op grond van de Wet economische delicten (WED) kwalificeren als een overtreding of misdrijf.
Het OM kan daartegen – na afstemming met de AFM en DNB aangezien zij bestuursrechtelijk
kunnen optreden tegen overtreding van financieelrechtelijke bepalingen – strafrechtelijk optreden,
zie Stcrt. 2009, 665. Zie verder Van Eersel (2013), p. 119-124.

179 Zie ook Schmieman (2004), p. 384.
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doeltreffend gebruik van de enquêtebevoegdheid is het dan ook noodzakelijk dat dit
team de tijd krijgt om specialistische kennis op het gebied van het enquêterecht te
verwerven. Dit brengt logischerwijs mee dat de civiele A-G minder belast dient te
worden met strafzaken en strafzittingen.

Het onderbrengen van de rechtspersoonrechtelijke bevoegdheden bij een specia-
listisch civiel team kan er voorts toe leiden dat het OM over het geheel actiever
gebruik gaat maken van die bevoegdheden. Daarmee wordt dan tevens tegemoetge-
komen aan de uitkomsten van het onderzoek van De Meijer, die een actievere opstel-
ling van het OM op het civiele terrein wenselijk acht.180

Ten slotte verdient het aanbeveling dat een aantal permanent aanspreekbare en
zonodig verder in te schakelen deskundigen voor het civiele team beschikbaar is. Wan-
neer bij de A-G het vermoeden rijst dat een bepaalde gebeurtenis bij een rechtspersoon
het openbaar belang raakt, kan hij deze deskundigen vragen advies uit te brengen, de
kans van slagen van een enquêteverzoek te onderzoeken (vooronderzoek) en het
verzoek vervolgens te onderbouwen.181 De A-G kan daarbij ook gebruikmaken van
deskundigen buiten overheidsdienst, zoals civiele juristen of advocaten, mits hun
onafhankelijkheid is gewaarborgd en voor hen een geheimhoudingsplicht geldt.

10.9 Een alternatieve gedachte

10.9.1 Andere toezichthouder?

In de literatuur is al eens opgemerkt dat als de reorganisatie van het OM (§ 10.8) niet
op korte termijn plaatsvindt of niet leidt tot een verbetering van de uitoefening van
de enquêtebevoegdheid, de A-G zijn enquêtebevoegdheid moet prijsgeven. De
wetgever dient de enquêtebevoegdheid om redenen van openbaar belang in dat geval
naar een andere instantie over te hevelen. Daarbij is de AFM als mogelijke vervanger
genoemd.182 De gedachte is kennelijk dat de AFM wel voldoende affiniteit met het
ondernemingsrecht heeft om de enquêtebevoegdheid in het openbaar belang adequaat
uit te oefenen.

Bij de beantwoording van de vraag of overheveling van de enquêtebevoegdheid om
redenen van openbaar belang naar de AFM raadzaam is, verdient het mijns inziens
aanbeveling om een onderscheid te maken tussen typen ondernemingen. Ik maak
hierna eerst een onderscheid tussen financiële en niet-financiële ondernemingen en
daarna tussen beursgenoteerde en niet-beursgenoteerde (financiële) ondernemingen

180 Zie § 10.2.1.
181 In gelijke zin: Schmieman (2004), p. 385 en Asser/Maeijer/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-II*

(2009), nr. 747. Lees meer over het vooronderzoek in § 10.6.4.
182 Schmieman (2004), p. 386, 391.
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Financiële ondernemingen betreffen kort gezegd vrijwel alle ondernemingen die op
grond die op grond van de Wft onder toezicht van de AFM staan.183 Niet-financiële
ondernemingen staan dat zodoende niet. Een overheveling van de enquêtebevoegd-
heid naar de AFM ten aanzien van de laatstgenoemde ondernemingen ligt vanuit
efficiënt overwegingen niet voor de hand. De AFM heeft immers niet van doen met
ondernemingen die niet gereguleerd zijn onder de Wft. Ten aanzien van financiële
ondernemingen die wel gereguleerd zijn onder de Wft is de AFM verantwoordelijk
voor de uitoefening van het gedragstoezicht. Het gaat daarbij met name om het
gedrag van financiële ondernemingen jegens eenieder die zich op de financiële
markten begeeft. Het toezicht op de informatievoorziening door financiële onder-
nemingen aan beleggers en andere belanghebbenden is daarbij een kernelement.184

De toezichtbevoegdheden van de AFM zien dan ook in grote mate op gedragsregels
tussen de onder toezicht staande instelling en de consument, cliënt of belegger ter
hunner bescherming. Men denke onder meer aan regels inzake informatieverplich-
tingen terzake van een financieel product of een financiële dienst, cliëntenclassifi-
catie, know-your-customer, best-execution en provisies. Dergelijke gedragsregels
hebben mijns inziens weinig dan wel geen raakvlakken met het ondernemingsrecht.
Een overheveling van de enquêtebevoegdheid om redenen van openbaar belang
naar de AFM ligt vanuit deze toezichtbevoegdheden niet voor de hand.

Het tweede onderscheid tussen beursgenoteerde en niet-beursgenoteerde (financiële)
ondernemingen vloeit voort uit het feit dat Wft en de Verordening marktmisbruik
voor beursvennootschappen een aantal specifieke bepalingen bevatten.185 De speci-
fieke bepalingen dienen ter bescherming van de beleggers en ter bestrijding van
marktmisbruik. De AFM houdt, naast voornoemde toezichtbevoegdheden bij finan-
ciële ondernemingen, toezicht op de gedragsregels die gelden voor beursgenoteerde
(financiële) ondernemingen. Zo bestaat er een meldingsplicht aan de AFM voor
geplaatst kapitaal, substantiële deelnemingen, shortposities en transacties van bestuur-
ders, commissarissen en andere insiders te bevordering van de transparantie van de
zeggenschap, de kapitaalbelangen en shortposities met betrekking tot beursgenoteerde
ondernemingen.186 Daarnaast moet iedereen die bijzondere statutaire zeggenschaps-
rechten krijgt of verliest, dit onverwijld melden aan de AFM.187 Voorbeelden zijn pre-
ferente aandelen of prioriteitsaandelen. De AFM houdt op basis van de meldingen een
overzicht bij van de belangen van aandeelhouders in Nederlandse beursgenoteerde

183 Zie art. 1:1 Wft.
184 Art. 1:25 Wft.
185 Verordening (EU) nr. 596/2014 van het Europees Parlement en de Raad van de Europese Unie van

16 april 2014 betreffende marktmisbruik (PbEU 2014, L 173).
186 Hoofdstuk 5.3 Wft bevat bepalingen over deze meldingsplichten.
187 Art. 5:40 Wft.
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vennootschappen. Heeft een betrokkene een onjuiste of geen melding gedaan, dan kan
de AFM een aanwijzing geven en de naar haar oordeel juiste gegevens opnemen in het
register.188 Voorts dienen bestuurders, commissarissen en andere insiders bij beurs-
genoteerde ondernemingen voorwetenschap zo snel mogelijk algemeen verkrijgbaar
stellen.189 Beursgenoteerde ondernemingen zijn verplicht om voorwetenschap die zij
openbaar maken gelijktijdig aan de AFM te sturen.190 Deze meldingen publiceert
de AFM in de openbare registers op haar website. De AFM houdt voorts toezicht op de
naleving van de biedingsregeling bij een openbaar bod. Zij is echter niet bevoegd
inzake de naleving van de biedplicht.191 Zij kan de OK niet verzoeken de houder van
de overwegende zeggenschap alsnog te verplichten een openbaar bod uit te bren-
gen.192 Een belangrijke bevoegdheid die de AFM in de biedingsregeling wel heeft, is
het goedkeuren van biedingsberichten. Een openbaar bod mag namelijk pas worden
uitgebracht indien het biedingsbericht door de AFM is goedgekeurd.193 Het biedings-
bericht dient alle gegevens te bevatten die voor een redelijk geïnformeerde en zorg-
vuldig handelde persoon van belang zijn voor het vormen van een verantwoord
oordeel over het bod. De AFM toetst dit aan de hand van inhoudsvereisten zoals
voorgeschreven in de bijlagen van het Bob. Daarnaast toetst zij het biedingsbericht op
begrijpelijkheid en consistentie. De AFM beoordeelt ook of het biedingsbericht niet in
tegenspraak is met overige bij haar bekende informatie.194

Hoewel bij de uitoefening en handhaving van voornoemde financieelrechtelijke
toezichtbevoegdheden ongetwijfeld enige raakvlakken bestaan met het onderne-
mingsrecht, brengen deze bevoegdheden mijns inziens niet mee dat een overheve-
ling van de enquêtebevoegdheid om redenen van openbaar belang naar de AFM
voor de hand ligt. Toezicht houden op gedragsregels die beursgenoteerde onder-
nemingen in acht moet nemen jegens eenieder die zich op de financiële markten

188 Art. 5:51 Wft.
189 Voorwetenschap is niet openbaar gemaakte informatie die concreet is en die rechtstreeks of middellijk

(onrechtstreeks) betrekking heeft op een uitgevende instelling, en waarvan openbaarmaking signifi-
cante invloed zou kunnen hebben op de koers van de financiële instrumenten van de uitgevende
instelling. Zie art. 7 lid 1 sub a Verordering marktmisbruik.

190 Hoofdstuk 5.4 Wft.
191 Art. 5:70 lid 2 Wft.
192 Daartoe zijn slechts degenen genoemd in art. 5:73 lid 1 Wft bevoegd. Dit zijn de doelvennootschap,

iedere aandeelhouder of houder van met medewerking van de doelvennootschap uitgegeven
certificaten van aandelen alsmede rechtspersonen als bedoeld in art. 3:305a BW. De AFM heeft
deze bevoegdheid uitdrukkelijk niet.

193 Art. 5:74 lid 1 Wft. Goedkeuring van biedingsberichten door de AFM is geregeld in art. 5:74 lid 2
en 3 en art. 5:75-5:78 Wft.

194 Zie art. 5:76 Wft en art. 8 lid 1 Bob.
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begeeft en toezicht houden op het beleid en de gang van zaken binnen die onder-
nemingen zijn twee verschillende grootheden.195 Toezicht houden op het beleid en
de gang van zaken in het kader van het enquêterecht vereist een gedegen kennis
van Boek 2 BW.

Civielrechtelijke handhavingsinstrumenten
Met het voorgaande is echter nog niet alles gezegd. De AFM beschikt voorts over
een aantal civielrechtelijke handhavingsinstrumenten buiten de Wft. Zo heeft de
AFM civielrechtelijke toezichtbevoegdheden ingevolge de Wet toezicht finan-
ciële verslaglegging (Wtfv) en Wet handhaving consumentenbescherming
(Whc).196 De AFM heeft bij de uitoefening van deze bevoegdheden enkel het alge-
meen belang te dienen en niet dat van de individuele burgers of een collectief van
burgers.197 Deze bevoegdheden roepen de vraag op of de AFM als gedragstoe-
zichthouder ook “civielrechtelijk” behulpzaam zou kunnen zijn in het enquêterecht.
In dat kader is hoofdzakelijk de Wtfv relevant omdat daarin voor het eerst
bevoegdheden die betrekking hebben op naar Nederlands recht opgerichte, beursge-
noteerde ondernemingen toegekend zijn aan de combinatie van AFM en OK.198 Ik
bespreek de achtergrond en bevoegdheden uit deWtfv die mogelijk relevant zijn bij de
vraag of overheveling van de enquêtebevoegdheid om redenen van openbaar belang
naar de AFM raadzaam is.

195 Overigens zou DNB naar mijn mening om dezelfde reden niet in aanmerking komen om belast te
worden met de enquêtebevoegdheid om redenen van openbaar belang. DNB is de toezichthouder
die verantwoordelijk is voor het prudentiële toezicht. Dit toezicht is gericht op de soliditeit van
financiële ondernemingen. Dit houdt in dat DNB erop toeziet of partijen op de financiële markten
aan hun financiële verplichtingen kunnen voldoen. Onder prudentieel toezicht vallen de regels met
betrekking tot de structurering en de inrichting van financiële ondernemingen. Daarnaast stelt het
prudentiële toezicht eisen aan de financiële positie van de onder toezichtstaande instelling. DNB
houdt in dat kader met name toezicht op regels inzake het eigen vermogen, de soliditeit, solvabiliteit
en liquiditeit. Een aantal van deze prudentiële toezichtbevoegdheden – met name die inzake
structurering en inrichting – hebben wellicht deels raakvlakken met het ondernemingsrecht, maar
geven DNB geen inzicht in het beleid en de gang van zaken binnen de ondertoezichtstaande
instelling. Een overheveling van de enquêtebevoegdheid naar DNB ligt, vanuit de prudentiële
toezichttaak, gezien mijns inziens dan ook niet voor de hand.

196 De AFM heeft toezichthoudende taken ingevolge de Whc voor zover het gaat om financiële
diensten of activiteiten. Zij kan het gerechtshof ’s-Gravenhage bijvoorbeeld verzoeken te bevelen
dat degene die een intracommunautaire inbreuk maakt op de bepalingen als bedoeld in onderdeel a
van de bijlage bij de Whc, die overtreding staakt. Dit betreffen onder meer bepalingen waarin
verplichtingen zijn opgenomen inzake het sluiten van overeenkomsten met consumenten op afstand,
electronische handel en verplichtingen ter voorkoming van oneerlijke bedingen in consumenten-
overeenkomsten. Zie Van Eersel (2013), p. 130.

197 Van Eersel (2013), p. 127.
198 In hoofdstuk 5.5 van de Wft zijn de bevoegdheden die betrekking hebben op een openbaar bod bij

naar Nederlands recht opgerichte, beursgenoteerde financiële ondernemingen eveneens toegekend
aan de combinatie van AFM en OK, maar zoals hiervoor aan de orde kwam, zijn die bevoegdheden
van de AFM beperkt.
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Het toezicht op jaarrekeningen van beursgenoteerde ondernemingen is met de
invoering van de Wtfv ‘weggehaald’ bij de A-G van het OM (art. 999 (oud) Rv) en
overgeheveld naar de AFM (art. 2:448 lid 2 BW). De reden voor deze overheveling
was de grote inactiviteit van het OM bij het toezicht op de naleving van de ven-
nootschapsrechtelijke publicatievoorschriften. Uit § 10.5.3.2 blijkt reeds dat het OM
de in art. 999 lid 1 (oud) Rv – thans art. 2:448 lid 1 sub b BW – bedoelde rechts-
vordering slechts eenmaal, in de Nedlloyd-zaak, heeft ingesteld. Een verklaring voor
het eenmalige optreden van het OM in de jaarrekeningprocedure is waarschijnlijk de
omstandigheid dat de Hoge Raad in Nedlloyd oordeelt dat voor optreden om rede-
nen van openbaar belang sprake moet zijn van een, door het OM aan te tonen, spe-
cifiek openbaar belang. De onzekerheid over de uitleg van de betrokken bepalingen
van het jaarrekeningrecht en de behoefte van de praktijk aan een rechterlijke uitspraak
die tot richtsnoer kan dienen, brengen volgens de Hoge Raad niet noodzakelijker-
wijs mee dat sprake is van een openbaar belang.199 De aanvulling van art. 999 (oud)
Rv werd noodzakelijk geacht, gelet op deze beperkte uitleg van het begrip openbaar
belang. Daarbij is door de Raad van State voorgesteld om de bevoegdheid van de A-G
(bijvoorbeeld door de zinsnede “in het openbaar belang” uit art. 999 Rv te schrappen)
uit te breiden om een effectenuitgevende instelling in rechte te betrekken. Vanuit
efficiëntie overwegingen is echter besloten de bevoegdheid om een jaarrekening-
procedure te entameren aan de AFM toe te kennen (art. 2:448 lid 2 BW), omdat
het toezicht op de financiële verslaggeving van effectenuitgevende instellingen in de
Wtfv ook aan de AFM werd opgedragen. Daarnaast was free rider risico – individu-
ele belanghebbenden die ieder voor zich niet voldoende belang hebben om in de
jaarrekeningprocedure naleving van de toepasselijke wettelijke bepalingen te vorde-
ren – de reden om de AFM de bevoegdheid te geven een procedure bij de OK inzake
de financiële verslaggeving te beginnen. De gedachte is dat de AFM met deze zelf-
standige procesbevoegdheid niet afhankelijk is van het optreden van de AG, die
slechts kan optreden in het openbaar belang.200

De relevante bevoegdheden van de AFM op grond van de Wtfv zijn de volgende.
Indien de AFM twijfelt of de financiële verslaglegging van een effectenuitgevende
instelling voldoet aan de regels, kan zij ter aanvulling daarvan om een nadere toe-
lichting verzoeken.201 Als de instelling deze toelichting niet binnen de gestelde rede-
lijke termijn verschaft, of als de AFM ondanks de verkregen toelichting nog steeds
twijfelt, kan de AFM dit schriftelijk aan de instelling mededelen.202 Hierbij kan de
AFM op grond van art. 3 lid 2 Wtfv aanbevelen om binnen een redelijke termijn een
bericht als bedoeld in dat artikel algemeen verkrijgbaar te stellen en bij de AFM te

199 HR 5 september 1990, NJ 1991, 62 m.nt. Maeijer (Nedlloyd). Zie ook § 10.5.3.2.
200 Kamerstukken II 2005-2006, 30 336, nr. 3 (MvT), p. 4.
201 Art. 2 lid 1 Wtfv.
202 Art. 3 lid 1 Wtfv.
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deponeren. Geeft de instelling onvoldoende gevolg aan het verzoek van de AFM om
een nadere toelichting te geven, dan kan de AFM de OK verzoeken om de instelling
te bevelen die nadere toelichting te geven.203 Indien de AFM bij haar verzoek om
nadere toelichting voornoemde aanbeveling heeft gedaan en die aanbeveling is onvol-
doende opgevolgd, dan kan de AFM de OK verzoeken de instelling te bevelen de
jaarrekening, het jaarverslag of daaraan toe te voegen overige gegevens in te richten
overeenkomstig door haar te geven aanwijzingen.204 Heeft de AFM bij haar verzoek
om nadere toelichting voornoemde aanbeveling niet heeft gedaan, dan kan zij de OK
eveneens verzoeken tot een correctie van de jaarstukken, mits dit in het belang van het
adequaat functioneren van de effectenmarkten of de positie van de beleggers op die
markten is.205

De vraag is of deze civielrechtelijke handhavingstaak de AFM ook geschikt
maakt om belast te worden met het indienen van een enquête of voorzieningen om
redenen van openbaar bij naar Nederlands recht opgerichte, beursgenoteerde (finan-
ciële) ondernemingen. Het toetsingskader van de AFM bij voornoemde bevoegdheden
is daarbij mijns inziens van belang. De rol van de AFM in de jaarrekeningprocedure
heeft een Europese achtergrond. Voornoemde toezichtbevoegdheden vloeien voort
uit de IAS-Verordening.206 De AFM oefent haar taak uit met inachtneming van de
beoordelingsruimte die de IAS of de voorschriften uit Boek 2 BW de effectenuitge-
vende instelling bieden. Het toezicht is niet bedoeld om het financiële beleid van het
bestuur van de effectenuitgevende instelling te toetsen. Integendeel, het is aan het
bestuur en de raad van commissarissen van de effectenuitgevende instelling voorbe-
houden om binnen deze door de wetgever gelaten beoordelingsruimte de specifieke
feiten en omstandigheden van de effectenuitgevende instelling te beoordelen en te
waarderen.207 Uit de totstandkomingsgeschiedenis van de Wtfv blijkt dat de minister
het onwenselijk acht dat de AFM deze verantwoordelijkheid van de onderneming
overneemt, met name omdat de expertise ontbreekt om alle specifieke feiten en ken-
merken van alle individuele ondernemingen te kunnen beoordelen en te waarderen.
De AFM toets derhalve enkel of het jaarverslag niet in strijd is met de jaarrekening
(consistentietoets ex art. 2:391 BW). De overige voorschriften van art. 2:391 BW die
zien op de inhoud van het jaarverslag bieden voor de AFM als toetsingskader weinig
houvast. Zo kan het toezicht van de AFM op de naleving van art. 2:391 lid 2 BW, dat

203 Art. 4 lid 1 Wtfv jo. art. 2:452 BW.
204 Art. 4 lid 3 Wtfv jo. art. 2:447 BW. Ook een verzoek als bedoeld in art. 2:454 BW is in dat geval

mogelijk.
205 Art. 4 lid 2 Wtfv jo. 2:447 BW. Ook een verzoek als bedoeld in art. 2:454 BW is in dat geval

mogelijk.
206 Verordening 2002/1606/EG, PbEG L 243. Zie verder over deze Europese achtergrond Krol en

Lieverse (2006), p. 324-339.
207 Kamerstukken II 2005-2006, 30 336, nr. 3 (MvT), p. 13.
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bepaalde mededelingen in het jaarverslag dienen te worden gedaan, volgens de
minister slechts de toets inhouden of in het jaarverslag de mededelingen daadwerkelijk
worden gedaan (aanwezigheidstoets). Nu er geen toetsingskader voor de inhoud van
deze mededelingen is, zal de AFM deze mededelingen – en daarmee het jaarverslag –
niet inhoudelijk mogen beoordelen. Een verdergaande toets dan een aanwezigheids-
toets zou ertoe leiden dat de AFM het beleid van de effectenuitgevende instelling toetst
en daarmee op de stoel van de ondernemer gaat zitten.208 Het voorgaande geldt ook
voor het toezicht op de aan de jaarrekening en aan het jaarverslag toe te voegen gege-
vens (art. 2:392 BW). De AFM toetst ten aanzien van art. 2:391 lid 5 BW slechts of de
beursgenoteerde vennootschap een mededeling inzake de corporate governance in
het jaarverslag heeft opgenomen (aanwezigheidstoets) en of de inhoud van deze
mededeling consistent is met de inhoud van de rest van het jaarverslag en van andere
openbare informatie (consistentietoets). De AFM toetst dus niet of de inhoud van
de mededeling inzake corporate governance inhoudelijk juist is of naar het inzicht van
de AFM blijk geeft van goede corporate governance.209

Gelet op dit toetsingskader ligt een overheveling van de enquêtebevoegdheid om
redenen van openbaar bij beursgenoteerde (financiële) ondernemingen naar de AFM
mijns inziens evenmin voor de hand. De toezichtbevoegdheden van de AFM in de
jaarrekeningprocedure omvatten geen toets of de gepresenteerde financiële verslag-
geving inhoudelijk juist is. De bevoegdheden brengen derhalve niet mee dat de AFM
bekend is met het (financiële) beleid en de gang van zaken binnen die effectenuitge-
vende instelling. Daar komt bij dat de AFM pas achteraf na vaststelling van de jaar-
rekening door de aandeelhoudersvergadering tot onderzoek overgaat. Dit hangt samen
met de toezichttaak van de AFM. Omdat de AFM geen onderzoek zal doen naar de
juistheid van de (gepresenteerde) feiten die aan de verslaggeving ten grondslag liggen,
vindt het toezicht van de AFM achteraf plaats. Dit betekent dat, zelfs al zou een meer
inhoudelijke toets plaatsvinden, de AFM pas in een laat stadium op de hoogte zou
kunnen zijn van eventuele misstanden binnen de effectenuitgevende instelling.

Overige bezwaren
Een principieel bezwaar tegen een overheveling van de enquêtebevoegdheid naar
de AFM is naar mijn mening voorts dat zij niet onpartijdig is. De AFM heeft de
bescherming van beleggers als expliciete taakstelling.210 Gelet op die taak is het de
vraag of de AFM in het kader van een enquêteverzoek tot een evenwichtige belangen-
behartiging zal komen. Beursgenoteerde (financiële) ondernemingen zullen het mijns
inziens als bedreigend ervaren indien een instantie die vooral beleggers beoogt te
beschermen een enquêteverzoek kan indienen.

208 Kamerstukken II 2005-2006, 30 336, nr. 3 (MvT), p. 14.
209 Kamerstukken II 2005-2006, 30 336, nr. 3 (MvT), p. 14-15.
210 Art. 1:25 Wft.
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Daarnaast spelen ook praktische bezwaren een rol bij de overheveling van de
enquêtebevoegdheid om redenen van openbaar belang naar de AFM. Bij de discussie
over de rol van de AFM bij de afwikkeling van massaschade in de financiële sector
is opgemerkt dat het takenpakket van de AFM de afgelopen jaren drastisch is uit-
gebreid. De AFMmoet anno 2017 alle zeilen bijzetten om haar toezichtbevoegdheden
naar behoren te kunnen vervullen. Het wordt momenteel dan ook niet wenselijk
geacht de AFM meer taken te geven, zoals een wettelijke bevoegdheid voor de AFM
om compensatieschema’s op te leggen.211 Dit geldt mijns inziens temeer voor de
overheveling van de enquêtebevoegdheid. De AFM ontbeert, gelet op haar toezicht-
bevoegden, de benodigde civielrechtelijke en ondernemingsrechtelijk expertise die
nodig is voor het adequaat vervullen van een rol in het enquêterecht. Voor een doel-
treffend gebruik van het enquêterecht door de AFM is het noodzakelijk dat zij spe-
cialistische kennis op het gebied van het ondernemingsrecht verwerft. Een nieuwe
toezichttaak van de AFM in het enquêterecht zal gepaard gaan met de nodige kos-
ten.212 Voorts biedt de overheveling van de enquêtebevoegdheid naar de AFM geen
oplossing voor de behartiging van openbare belangen bij niet-beursgenoteerde
(financiële) ondernemingen. De enquêtebevoegdheid om redenen van openbaar
belang bij die ondernemingen blijft immers (zoals thans ook in de jaarrekeningpro-
cedure) bij de A-G van het OM.213 Daarmee ontstaat het risico op gefragmenteerd
toezicht.

Synthese
Alles overziend acht ik het op dit moment effectiever om de huidige bevoegdheden
van het OM in het enquêterecht beter te benutten dan te kiezen voor een overheve-
ling naar de AFM. Het OM beschikt reeds over een aantal rechtspersoonrechtelijke
bevoegdheden die meebrengen dat het OM bekend is met toezicht houden op het
beleid van rechtspersonen. Men denke onder meer aan de rol van het OM bij het
toezicht op (het bestuur van) stichtingen, de ontbinding of faillietverklaring van
rechtspersonen en het bestuursverbod.214 Een praktisch probleem blijft natuurlijk wel
het gebrek aan prioriteit en mankracht bij het OM om de kans van slagen van een
enquêteverzoek te onderzoeken en het verzoek vervolgens te onderbouwen. Ik heb
daarvoor in § 10.8 een aantal aanbevelingen gedaan. Daarnaast verdient het aanbe-
veling de rol van de A-G in het enquêterecht en daarmee de (beperkende) werking van
het begrip openbaar belang te overdenken.

211 Busch (2017), p. 460.
212 Dat geld kan dan net zo goed aan OM beschikbaar worden gesteld, ten einde een actievere

opstelling van het OM in het enquêterecht te bewerkstelligen door aanpassingen in de organisatie en
de werkwijze van het OM. Zie § 10.8.

213 Zie art. 2:448 lid 1 BW.
214 Art. 2:297 en 2:298 BW, art. 2:301 BW, art. 2:21 BW, art. 2:20 BW, art. 1 lid 2 Fw en art. 106a Fw.

Zie verder over deze bevoegdheden § 10.2.1 en § 10.5.3.2.
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10.9.2 De rol van de A-G in het enquêterecht

10.9.2.1 De (beperkende) werking van het begrip openbaar belang

In de literatuur is al eens de oproep gedaan om de rol van de A-G in enquêterecht te
overdenken en te bezien of aan het begrip openbaar belang een nadere of concretere
invulling kan worden gegeven.215 De gedachte die daaraan ten grondslag ligt, is dat
de A-G niet te veel gehinderd moet worden door (een te enge interpretatie van) het
begrip openbaar belang indien hij een enquêteverzoek noodzakelijk en opportuun
acht. De A-G kan alleen optreden indien boven particuliere belangen (meer)
uitstijgende, algemene en zwaarwegende belangen in het geding zijn. Er moet een
specifiek openbaar belang gemoeid zijn met zijn optreden.216 Dit betekent dat de
bevoegdheid van de A-G om een rechtspersoon in een enquêteprocedure te betrek-
ken, ook bij een ruime uitleg van het begrip ‘openbaar belang’, beperkt is. Het begrip
maakt immers duidelijk dat de A-G niet dient op te treden voor particuliere belangen.
Deze uitkomst doet enigszins afbreuk aan de bedoeling van de wetgever, die vanaf de
invoering van de enquêtebevoegdheid van de A-G benadrukt dat ook belangheb-
benden zonder enquêterecht zich tot de A-G moeten kunnen wenden.217 De A-G kan
op basis van de huidige enquêteregeling echter niet optreden in gevallen waarin wél
sprake is van gegronde redenen om te twijfelen aan een juist beleid, maar niet tevens
het openbaar belang is het geding is, bijvoorbeeld bij kleine ondernemingen.
Belanghebbenden zonder een eigen enquêtebevoegdheid komen in dergelijke gevallen
buiten spel te staan. Ik roep in herinnering dat aanvulling van de jaarrekeningpro-
cedure – art. 999 (oud) Rv, thans art. 2:448 BW –mede gelet op de beperkte uitleg van
het begrip openbaar belang noodzakelijk werd geacht (§ 10.9.1)

In de wetsgeschiedenis is de (beperkende) werking van het begrip openbaar
belang ook aan de orde geweest.218 Dat begint al bij de Commissie Verdam. In haar
voorstel is de enquêtebevoegdheid van het OM ruimer. Volgens de Commissie Verdam
kan het OM niet alleen optreden wanneer “de openbare orde en het algemeen belang
een zodanig onderzoek eisen” maar ook in gevallen “waarin het optreedt op verzoek
van personen, die niet zo nauw bij de gang van zaken in de onderneming zijn betrok-
ken, dat hen een eigen bevoegdheid tot het uitlokken van een onderzoek kan worden
toegekend, zoals obligatiehouders”. Het criterium ‘om redenen van openbaar belang’
maakt dan ook geen onderdeel uit van het door de Commissie Verdam voorgestelde
art. 53 WvK.219 De Commissie Verdam beoogt met haar tweede omschrijving als het
ware een restbepaling te creëren voor partijen die niet enquêtegerechtigd zijn. Ook de
SER stemde in met dit voorstel van de Commissie Verdam.

215 Tuitel (2005), p. 215-216.
216 Zie § 10.5.5.
217 Zie § 10.3.
218 Zie § 10.3.2 en § 10.5.2.
219 Zie Commissie Verdam (1964), p. 68.
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Mede door het betoog van Treurniet, dat blijkbaar indruk heeft gemaakt op de
wetgever, is in het wetsvoorstel herziening van het enquêterecht (wetsontwerp 9596)
het optreden van de A-G in art. 53 WvK niettemin beperkt tot de gevallen waarin het
openbaar belang dit vergt. Treurniet reageert instemmend op dit wetsvoorstel: ‘Met
deze beperkte opdracht kan men vrede hebben’.220 Die vrede geldt echter niet voor
iedereen. Tijdens de parlementaire behandeling is veel te doen geweest over de uitleg
van de woorden ‘om redenen van openbaar belang’.221 In het amendement Goudsmit
is zelfs voorgesteld om de woorden ‘ingesteld om redenen van openbaar belang’ te
vervangen door ‘die tot het instellen van een dergelijke vordering ambtshalve of op
verzoek van belanghebbenden kan overgaan’. Goudsmit merkt daarbij op:

“Die beperking van openbaar belang belet hem, als er wel redenen zijn, (…) bijv. omdat
het een vrij kleine onderneming is, of omdat het een vrij exclusieve onderneming is die
niet direct heeft te maken met de werkgelegenheid in het algemeen, daar een enquête in
te stellen. Ik vind dit onjuist en onnodig. Ik meen dat het afschaffen van de woorden
“Openbaar belang” het voordeel heeft, dat de procureur-generaal wat meer speel-
ruimte krijgt en dat degenen die nu niet het enquêterecht hebben maar dat naar mijn
gevoel wel zouden behoren te hebben zich ook tot deze functionaris kunnen
wenden.”222

Ondanks dit pleidooi van Goudsmit is het vereiste ‘om redenen van openbaar belang’
in de wet opgenomen. Volgens de minister is het een misverstand om te denken dat
het begrip een ernstige beperking van de activiteiten van de A-G meebrengt. Hij meent
bovendien dat het praktisch belang van de beperkende werking van het begrip
aanzienlijk is verminderd, omdat de enquêtebevoegdheid sindsdien ook aan de cate-
gorale werknemersorganisaties – en niet langer alleen aan de centrale werknemer-
sorganisaties – is toegekend.223 De vakbonden hebben door de jaren heen echter
spaarzaam gebruikgemaakt van de enquêtebevoegdheid.224 Het praktische belang van
de beperkende werking van het begrip ‘openbaar belang’ bestaat thans dus nog steeds.

Of het begrip ‘om redenen van openbaar belang’ al dan niet een (te) ernstige beperking
van de activiteiten van de A-G inhoudt, hangt af van de taak die hem is toebedeeld
in het enquêterecht. Dat het OM een vordering tot het instellen van een enquête slechts
om redenen van openbaar belang kan doen, is een rechtstreeks gevolg van zijn functie

220 Treurniet (1968-1969), p. 81.
221 Zie § 10.5.2.
222 Kamerstukken II 1969-1970, 9596, nr. 11 (Amendement Goudsmit), p. 1.
223 Zie § 10.5.2.1. Lees meer over dit amendement in hoofdstuk 9, i.h.b. § 9.2.3.
224 Zie hoofdstuk 9, i.h.b. § 9.7.
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die bestaat in het dienen van dit belang.225 Art. 124 RO belast het OM als hoeder van
het algemeen belang immers niet alleen met de strafrechtelijke handhaving van de
rechtsorde, maar ook met de civielrechtelijke handhaving daarvan. Het OM kan tot
vervolging van ieder strafbaar feit overgaan, zij het dat van vervolging kan worden
afzien op gronden aan het ‘algemeen belang’ ontleend: het opportuniteitsbeginsel.226

In het enquêterecht geldt in feite het tegenovergestelde: het openbaar belang moet een
optreden van de A-G vergen. In die zin bestaat een zekere disproportionele verhouding
tussen het optreden van het OM in civielrechtelijke zaken en het optreden van het OM
in het strafrecht. Waarom zou het veroordelen van een winkeldief wel een optreden
van het OM rechtvaardigen, maar de bedreiging van de continuïteit van een vennoot-
schap als gevolg van mogelijk wanbeleid niet? Een verklaring voor dit verschil ligt
uiteraard besloten in het feit dat, anders dan in het strafrecht, de civiele bevoegdhe-
den van het OM veelal geen exclusieve bevoegdheden zijn, in die zin dat enkel het
OM bevoegd is om op te treden. In het civiele recht kan naast het OM doorgaans ook
de individuele burger ageren die van mening is dat hij in zijn belangen is getroffen.
In het enquêterecht zijn dat, naast de rechtspersoon zelf, de kapitaalverschaffers en
vakbonden.227 De vakbonden maken zoals reeds is geconstateerd spaarzaam gebruik
van het enquêterecht. Een oproep aan vakbonden om actiever gebruik te maken van de
enquêtebevoegdheid is reeds in de literatuur gedaan, maar tot op heden zonder
succes.228 Dit maakt dat in beginsel slechts kapitaalverschaffers met een voldoende
groot belang in de vennootschap toegang tot het enquêterecht hebben. Belangheb-
benden zonder enquêterecht – waaronder de facto dus ook de werknemers – kunnen
zich weliswaar wenden tot de A-G, maar hij treedt vervolgens enkel op in het openbaar
belang.

10.9.2.2 De ‘dringende gronden’-grondslag in de Curaçaose enquêteregeling

Bij de totstandkoming van de Curaçaose enquêteregeling is over de beperkende wer-
king van het begrip ‘om redenen van openbaar’ om voornoemde redenen kennelijk
ook nagedacht. Het OM op Curaçao kan een enquête verzoeken om redenen van open-
baar belang en op verzoek van een belanghebbende die daarvoor dringende gronden
aanvoert (art. 2:272 lid 2 sub a BWC). Het OM is op basis van deze twee grondslagen
bevoegd een enquêteverzoek in te dienen. Hij is daartoe volgens de toelichting nimmer

225 Kamerstukken I 1969-1970, 9596, nr. 118b (Eindverslag), p. 2.
226 Art. 167 Sv. Zie § 10.7.
227 Sinds 1 januari 2013 kan ook de rechtspersoon (vertegenwoordigd door het bestuur, de raad van

commissarissen onderscheidenlijk de niet uivoerende bestuurders) en de curator in geval van
faillissement van de rechtspersoon een enquêteverzoek indienen. De rechtspersoon gebruikt deze
bevoegheid met name in gevallen van impasses binnen de aandeelhoudersvergadering of tus-
sen bestuur en aandeelhouder(s), zie hoofdstuk 7, i.h.b. § 7.3.3 en § 7.4.4. De curator heeft voor
zover bij mij bekend nimmer een enquêteverzoek ingediend, zie hoofdstuk 8.

228 Tuitel (2005), p. 215.
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verplicht.229 De enquêtebevoegdheid van het OM op Curaçao is dus, net zoals in
Nederland, discretionair.

Uit de toelichting blijkt dat met de tweede grondslag een rol is toebedeeld aan
het OM om als zelfstandige tussenpersoon tussen een belanghebbende en het Hof op
te treden. Beoogd is om ‘klachten uit de samenleving te kunnen kanaliseren, opdat
deze op een evenwichtige manier worden gepresenteerd’.230 Daarbij hoeft geen
sprake te zijn van een openbaar belang. De tweede grondslag betreft als het ware een
restbepaling voor partijen die niet enquêtegerechtigd zijn, maar toch ‘op dringende
gronden’ menen dat een enquête nodig is. De Curaçaose wetgever acht het kennelijk
wenselijk dat dergelijke partijen naar de rechter kunnen, ook al zijn zij afhankelijk
van de discretionaire bevoegdheid van het OM.

In de Nederlandse enquêteregeling ontbreekt de toevoeging dat het OM ook op
verzoek van een belanghebbende een enquête kan verzoeken. Zoals hiervoor aan de
orde kwam, gaat de Nederlandse regeling niettemin uit van de gedachte dat de A-G
ook kan optreden op een verzoek van een niet-enquêtegerechtigde partij. Daarbij
geldt alleen niet de (lagere) drempel van ‘dringende gronden’, maar dient het ‘open-
baar belang’ in het geding te zijn. Gelet op het gegeven dat in beginsel slechts
kapitaalverschaffers een reële toegang tot het enquêterecht hebben, lijkt het mij een
goed idee om de rol van de A-G in het enquêterecht en daarmee het begrip openbaar
belang te overdenken. De wetgever zou bijvoorbeeld het voorstel van de Commissie
Verdam alsnog kunnen volgen door ook in de Nederlandse enquêteregeling twee
grondslagen voor de enquêtebevoegdheid van de A-G op te nemen. Dit kan door
toevoeging van de zinsnede ‘alsmede op de grond dat een belanghebbende op drin-
gende gronden een verzoek daartoe tot de A-G heeft gericht’ in art. 2:345 lid 2 BWen
art. 2:355 lid 1 BW. Om te voorkomen dat deze toevoeging een dode letter wordt,
verdient het de voorkeur dat de A-G een dergelijk verzoek alleen gemotiveerd kan
afwijzen, non-verzoeken daargelaten. Met deze toevoeging wordt duidelijk tot
uitdrukking gebracht dat de A-G ook op verzoek van rechtstreeks belanghebbenden
kan optreden.231 Daarbij kan het openbaar belang in het geding zijn, maar dat hoeft
niet. Uiteraard dient de A-G zelf de afweging te maken of het enquêteverzoek het
meest passende en efficiënte middel is om in te zetten.

Men zou kunnen tegenwerpen dat de toevoeging van de ‘dringende gronden’-
grondslag in de wet afbreuk doet aan het limitatieve karakter van art. 2:346 en 2:347
BW.232 Dat karakter hangt samen met het belang van de vennootschap om niet belast
te worden met een enquêteprocedure vanwege de publicitaire gevolgen, de kosten, het

229 Publicatieblad 2011, 66, Landsverordening herziening Boek 2 BW, no. 3 (MvT), p. 34.
230 Publicatieblad 2011, 66, Landsverordening herziening Boek 2 BW, no. 3 (MvT), p. 33.
231 Ook Geerts, diss. (2004), p. 88 heeft een dergelijke gedachte al eens opgeworpen.
232 Vgl. Jager (2014), p. 61, die om deze reden meent dat de tweede grondslag uit de Curaçaose

enquêteregeling geschrapt moet worden.
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tijdsbeslag en de impact op de besluitvorming en de bedrijfsvoering.233 Die afbreuk en
belasting voor de vennootschap zijn volgens mij beperkt. Belanghebbenden die naar
de OK willen zijn afhankelijk van de discretionaire bevoegdheid van de A-G. Net
als in de Curaçaose enquêteregeling, treedt de A-G dan op als zelfstandige tussen-
persoon tussen een belanghebbende en de OK. Op basis van de tweede grondslag kan
de A-G klachten uit de samenleving onderzoeken en afwegen om deze eventueel
evenwichtig gepresenteerd aan de OK voor te leggen.234 Het is in de eerste plaats
– eveneens analoog aan de Curaçaose enquêteregeling – aan het OM om te beoordelen
of de betrokkene als belanghebbende kan gelden en of diens verzoek aan het OM op
dringende gronden is gebaseerd.235 Voor de beoordeling of de betrokkene als een
belanghebbende heeft te gelden, kan aansluiting worden gezocht bij de twee kringen-
leer die in de rechtspraak is ontwikkeld voor het begrip belanghebbende in Boek 2
BW.236 In die leer worden twee kringen van belanghebbenden onderscheiden:
degenen die bij de uitkomst van de procedure een (te stellen en aan te tonen) eigen
beschermenswaardig belang hebben, of degenen die zo nauw betrokken zijn of zijn
geweest bij het onderwerp van de procedure dat dit reeds op zichzelf een belang
meebrengt om in de enquêteprocedure te verschijnen.237 Voor het antwoord op de

vraag of (rechts)personen een dergelijk belang hebben, is ook de aard van de enquête-
procedure relevant.238 Uit de wetsgeschiedenis blijkt dat het enquêterecht bedoeld is

233 Zie § 2.3.
234 Vgl. Gemeenschappelijk Hof 15 juli 2013, JOR 2013/270 m.nt. Van den Heuvel (Integrated Utility),

waarin voor het eerst een onderzoek is bevolen na de invoering van het enquêterecht op Curaçao per
1 januari 2012. Deze zaak is ook meteen een zeldzame. Het gaat om een enquêteverzoek van het
OM naar het beleid en de gang van zaken bij diverse overheids-NV’s. Het enquêteverzoek in deze
zaak berust op beide grondslagen van art. 2:272 lid 2 sub a BWC. Het OM neemt een “verzoek op
dringende gronden” als het ware mee in een eigen verzoek, waarvoor wél redenen van openbaar
belang vereist zijn, zie r.o. 2.1 en 2.2.

235 Zo heeft het OM op Curaçao met succes mede op basis van de ‘dringende gronden’-grondslag een
enquêteverzoek ingediend op verzoek van een stichting. Daarbij heeft het OM volgens het Hof
terecht gewezen op de statutaire doelstelling van de stichting en de door de stichting verrichte
werkzaamheden. Zie Gemeenschappelijk Hof 15 juli 2013, JOR 2013/270 m.nt. Van den Heuvel
(Integrated Utility), r.o. 2.2.

236 Zie art. 2:295 BW (vernietiging besluit tot statutenwijziging), art. 2:298 BW (ontslag van
bestuurder), art. 2:299 BW (vervullen van vacature in het bestuur) en 2:301 BW (ontbinding van
de stichting), art. 2:448 BW (jaarrekeningprocedure).

237 Zie HR 6 juni 2003 NJ 2003/486, m.nt. Maeijer (Scheipar), r.o. 3.3.2 en HR 10 november 2006, NJ
2007/45, m.nt. Maeijer (Lips/Broex,Stichting IHD,Stichting IHD), r.o. 3.4.2. In de eerste zaak gaat
het om de vraag of een voormalig bestuurder zich als belanghebbende ex art. 282 Rv kon voegen in
een enquêteprocedure en in de tweede zaak om een verzoek tot ontslag bestuurders ex art. 2:298
BW. De Hoge Raad hanteert dus dezelfde maatstaf voor de toepassing van de bepalingen van het
Burgerlijk Wetboek als voor de bepalingen van Burgerlijke Rechtsvordering.

238 Vgl. HR 25 oktober 1991, NJ 1992/149, m.nt. Maeijer (Stichting NIAC), waarin de Hoge Raad
oordeelt dat het antwoord op de vraag wie als belanghebbende in de zin van 429n Rv (oud, thans art.
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om bescherming te bieden aan rechtstreeks belanghebbenden, in die zin dat als het
belang van de vennootschap wordt geschaad, de verzoeker dit ook voelt. (Rechts)
personen die niet een dergelijk belang hebben, bijvoorbeeld een ideële stichting of
vereniging die zich op grond van het algemeen belang inlaten met de desbetreffende
rechtspersoon, kunnen mijns inziens niet als belanghebbenden worden aangemerkt.
Wel kunnen zij het OM verzoeken een enquêteprocedure te beginnen om redenen van
openbaar belang.

Een praktisch probleem bij dit alles blijft nog wel het gebrek aan prioriteit en
mankracht bij het OM om de kans van slagen van een enquêteverzoek te onderzoeken
en het verzoek vervolgens te onderbouwen. Daarvoor zijn reeds in § 10.8 een aantal
aanbevelingen gedaan.

10.9.3 Enquêterecht voor iedere belanghebbende?

De gedachte over de invoering van een ‘dringende gronden’-grondslag (§ 10.9.2.2)
roept de vraag op of het enquêterecht niet rechtstreeks zou moeten openstaan voor
belanghebbenden. In de literatuur is die vraag terecht al eens aan de orde gesteld.239

Aan deze kwestie is bij de jongste herziening van het enquêterecht in 2013 geen aan-
dacht besteed. De SER is in zijn advies uit 1988 van mening dat een toekenning van de
enquêtebevoegdheid aan ‘rechtstreeks belanghebbenden’ beslist niet moet plaatsvin-
den:

“De raad staat afwijzend tegenover het algemeen toekennen van een bevoegdheid tot
het uitlokken van een enquete aan ‘rechtstreeks belanghebbenden bij de onderneming’
(als bedoeld in de tweede deelvraag). De aard van het enquêterecht -een ‘zwaar’
middel, de toepassing waarvan op de betrokken rechtspersoon publiekelijk een smet
kan werpen, ook als achteraf blijkt dat van wanbeleid of onjuist beleid geen sprake is-
verdraagt het niet dat bedoelde bevoegdheid zou worden verleend aan onbepaalde
belanghebbenden. Het begrip ‘rechtstreeks belanghebbenden’ is onduidelijk en onbe-
paald: het geeft geen uitsluitsel over de zwaarte van het belang dat op het spel moet
staan, noch over de personen of groeperingen die de enquete zouden kunnen
aanvragen. De concretisering van een dergelijke bepaling zou geheel aan de OK
worden overgelaten. De wijze waarop de OK de bepaling zou toepassen, is niet te
voorzien. In ieder geval houdt zo’n bepaling de mogelijkheid in van een zeer
vergaande en onvoorspelbare verruiming van de kring van enquêtegerechtigden. De
bepaling zou leiden tot rechtsonzekerheid voor de rechtspersonen ten aanzien waarvan
het enquêterecht toepasselijk is.”240

279 lid 1 Rv) kan worden aangemerkt, voor ieder type verzoekschriftprocedure uit de aard van de
procedure en de daarmee verband houdende wetsbepalingen moet worden afgeleid. Dit zou
logischerwijs ook moeten gelden bij de vraag wie als belanghebbende op grond van de ‘dringende
gronden’-grondslag heeft te gelden.

239 Zie Josephus Jitta (2002), p. 111-113.
240 SER-advies 1988/14, p. 68.
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Het SER-advies leidt tot de wetswijziging van het enquêterecht in 1994.241 De
toenmalige Staatssecretaris van Justitie Kosto neemt het advies van de SER in deze
wet over en laat de kring van enquêtegerechtigden ongewijzigd:

“De aard van het enquêterecht verdraagt niet dat een bevoegdheid wordt toegekend
aan een zo vaag omschreven groep. Een zo onvoorspelbare en zeer vergaande ver-
ruiming van de kring van enquêtegerechtigden zou een overspanning van de moge-
lijkheden van het enquêterecht met zich meebrengen. Rechtsonzekerheid ten aanzien
van de rechtspersonen op wie het enquêterecht van toepassing is zou daarvan het
gevolg zijn. Het middel van het enquêterecht leent zich, gezien ook de nadrukkelijke
wens van de wetgever van 1970 om lichtvaardige enquêteverzoeken te voorkomen
(artt. 350 en 354), niet voor toekenning aan elke rechtstreeks belanghebbende. Ook
zou onevenredige vergroting van de belasting van de ondernemingskamer kunnen wor-
den verwacht. Een zo vergaande uitbreiding van de bevoegdheid een enquête te
verzoeken lijkt ook mij reeds om deze redenen onaanvaardbaar. Zij lijkt mij ook niet
nodig in die zin, dat er vermoedelijk ook geen werkelijke behoefte aan bestaat.”242

Ook Geerts meent dat het enquêterecht een te zwaar middel is om aan iedere belang-
hebbende toe te kennen. Hij wijst daarbij op het risico dat een crediteur van de ven-
nootschap het enquêterecht gebruikt om nakoming van zijn vordering af te dwingen.
Daarnaast vreest Geerts volgens mij terecht dat de toegang tot de OK dichtslibt indien
de enquêtebevoegdheid toekomt aan iedere belanghebbende.243 De drempels van
art. 2:346-347 BW voorkomen mijns inziens dat een zwaar middel als het enquête-
recht free for all wordt. Ik acht het om deze reden en gelet op de argumenten van de
SER en staatssecretaris dan ook niet raadzaam het enquêterecht aan iedere belang-
hebbende toe te kennen, al valt tegen bepaalde argumenten van de staatssecretaris wel
wat in te brengen. De ‘rechtstreeks belanghebbenden’ die geen enquêtebevoegd-
heid hebben, maar wel menen dat een enquête geboden is, dienen zich mijns inziens
tot de kring van enquêtegerechtigden te wenden. Daarbij valt met name te denken aan
de A-G van het OM, zeker bij navolging van de door mij aanbevolen wijzigingen naar
huidig recht (§ 10.8) en mijn gedachten over de verruiming van de beperkende wer-
king van het begrip openbaar belang (§ 10.9.2).

241 Wet van 8 november 1993 (Stb. 1993. 597), in werking getreden op 1 januari 1994.
242 Kamerstukken II 1991-1992, 22 400, nr. 3 (MvT), p. 4 en 13.
243 Geerts, diss. (2004), p. 87-88.
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In de literatuur is voorts opgemerkt dat aan de bezwaren en zorgen tegemoet kan
worden gekomen door het enquêterecht weliswaar niet aan iedere belanghebbende
toe te kennen, maar in ieder geval wel aan collectieve belangenorganisaties in de zin
van art. 3:305a BW.244 Daarbij is onder meer de stelling geponeerd dat een dergelijk
privaat collectief enquêterecht de inactiviteit van de A-G bij het OM ondervangt,
met als gevolg dat zijn enquêtebevoegdheid kan worden geschrapt.

10.9.4 Enquêtebevoegdheid voor collectieve belangenorganisaties (art. 3:305a BW)?

In het enquêterecht is een collectieve belangenorganisatie in de zin van art. 3:305a
BW niet zelfstandig bevoegd tot het indienen van een enquêteverzoek. Een dergelijke
belangenorganisatie kan slechts als belanghebbende optreden in de enquêteproce-
dure.245

Bij de herziening van het enquêterecht in 2013 voelt de minister niet voor de invoering
van de enquêtebevoegdheid voor een collectieve belangenbehartiger. Hij merkt daar-
over op:

“Wanneer elke stichting of vereniging in de zin van artikel 3:305a BW een enquête zou
kunnen verzoeken is niet verzekerd dat de procedure wordt gestart door een partij met
een voldoende groot belang bij de rechtspersoon. Zo staat niet vast hoeveel personen
zich hebben verenigd, noch dat het belang van de personen die zich hebben ver-
enigd een enquête bij de rechtspersoon rechtvaardigt. Welk belang wordt immers door
hun stichting of vereniging behartigd? Zij kunnen kiezen voor elk willekeurig belang; de
statuten van de stichting of vereniging zijn bepalend. Omdat hun belang niet is inge-
kaderd, is voorts onduidelijk of zij baat zouden hebben bij de voorzieningen in de zin
van artikel 2:356 BW. Ook zou het gevolg kunnen zijn dat de eisen van artikel 2:346
BW worden ontweken. Toegang tot de enquêteprocedure voor elke belangenbehartiger
in de zin van artikel 3:305a BW zou tot gevolg kunnen hebben dat aandeelhouders met
een miniem kapitaalbelang in een vennootschap in staat zouden zijn om de procedure
te starten via een stichting of vereniging, terwijl zijzelf bij lange na niet voldoen aan
de voorwaarden van artikel 2:346 BW. Dit acht ik vanwege de ingrijpende gevolgen
van een enquêteprocedure niet opportuun.”246

In reactie op de minister beveelt de VEB aan, in haar consultatiereactie op het
conceptwetsvoorstel tot wijziging van het enquêterecht in 2013, de toegang tot het
enquêterecht te verlenen aan een beperkte groep van collectieve belangenbehartigers

244 Lemstra (2005), p. 309 en Bartman & Holtzer (2010), § 2.
245 HR 6 december 2013, JOR 2014/65 m.nt. Holtzer (Ageas/VEB en SICAF), r.o. 4.8.4.
246 Kamerstukken II 2010-2011, 32 887, nr. 3 (MvT), p. 17.
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in de zin van artikel 3:305a BW. De VEB oppert drie beperkingen. Ten eerste moet de
gebruikmaking van het enquêterecht passen in het statutaire doel van de belangen-
behartiger. Daarnaast moet de collectieve belangenbehartiger blijk hebben geven “van
een bestendige aanwezigheid in het relevante maatschappelijke en vennootschaps-
rechtelijke kader waarbinnen zij op basis van haar statuten acteert” en “van een besten-
dig gedrag daar waar het haar acteren in voornoemde kader betreft”. Met deze
aanscherping van het begrip ‘collectieve belangenbehartiger’ kunnen volgens de VEB
de bezwaren tegen een enquêterecht voor (een beperkte groep van) collectieve
belangenbehartigers worden weggenomen. Dat mag zo zijn, maar deze aanscher-
ping heeft voor zover ik het overzie met name betrekking op de VEB zelf. Andere
collectieve belangenbehartigers, waaronder nieuw opgerichte stichtingen of vereni-
gingen, zullen vrijwel niet aan de voorwaarde van een bestendige aanwezigheid en
bestendig gedrag kunnen voldoen. Zij zullen derhalve niet ontvankelijk verklaard
worden.

Bartman en Holtzer zijn het in hoofdlijnen eens met het voorstel van de VEB. Zij
willen de toegang tot het enquêterecht van de collectieve belangenbehartiger echter
beperken tot beursvennootschappen, omdat daarbij “andere – meer collectieve en
ook publieke – belangen” betrokken zijn.247 Bartman en Holtzer pleiten aldus voor
een belangenbehartiger die strijdt voor het collectieve en publieke belang. Met een
dergelijk privaat collectief enquêterecht blijft er volgens hen geen taak meer over voor
de A-G. Zijn enquêtebevoegdheid kan worden geschrapt. Bartman en Holtzer gaan
zelfs nog een stap verder. Zij menen dat ook organisaties die andere collectieve
belangen behartigen dan dat van beleggers toegang tot het enquêterecht moeten
krijgen bij beursvennootschappen. Daarbij denken zij aan “representatieve stichtingen
of verenigingen die zich bijzonderlijk het belang van het milieu of van verantwoord
maatschappelijk ondernemen aantrekken.”

Het gaat mijns inziens erg ver wanneer milieuorganisaties door middel van het
enquêterecht een wijziging van het beleid van een in Nederland gevestigde multi-
national kan afdwingen. Dit zal het vestigingsklimaat voor beursgenoteerde onderne-
mingen in Nederland niet ten goede komen. Daar komt bij dat de ‘maatschappelijke
aspecten’ van ondernemen nog niet duidelijk zijn afgebakend, zodat grote terug-
houdendheid gepast is bij de expliciete toetsing daarvan aan de hand van normen
als de redelijkheid en billijkheid van art. 2:8 BW, een behoorlijke taakvervulling van
art. 2:9 BW, de gegronde redenen om te twijfelen aan een juist beleid of een juiste gang
van zaken art. 2:350 BW en wanbeleid van art. 2:355 BW.248 Een uitbreiding van de
kring van enquêtegerechtigden met ideële stichtingen en verenigingen verhoudt zich

247 Waarbij zij, net als de VEB, extra representativiteitseisen eisen terzake kennis, betrouwbaarheid en
onafhankelijkheid stellen. Zie Bartman en Holtzer (2010), § 2.

248 Aldus Van Schilfgaarde/Winter/Wezeman (2013), p. 30. Zie verder § 10.5.3.3.6.
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bovendien niet goed met de strekking en de doeleinden van het enquêterecht.249 Uit de
wetsgeschiedenis blijkt dat het enquêterecht bedoeld is om bescherming te bieden aan
rechtstreeks belanghebbenden, in die zin dat als het belang van de vennootschap wordt
geschaad, de verzoeker dit ook voelt. De (rechts)personen die niet een dergelijk belang
hebben bij de vennootschap maar zich op grond van het algemeen belang inlaten met
de vennootschap, vallen mijns inziens niet onder die omschrijving. Wel kunnen zij de
A-G verzoeken een enquêteprocedure om redenen van openbaar belang te beginnen.

Ook Lemstra is een voorstander van de toekenning van het enquêterecht aan repre-
sentatieve collectieve belangenorganisaties van aandeelhouders. Dit is zijns inziens
efficiënt omdat op die manier de belangen van talloze individuele belanghebben-
den collectief worden behartigd en effectief omdat collectieve belangenbehartigers
over specifieke deskundigheid en ervaring beschikken die individuele belanghebben-
den veelal missen. Indien de belangenorganisatie lichtvaardig gebruikmaakt van het
enquêterecht, kan de OK dit volgens Lemstra eenvoudigweg pareren in het kader van
de belangtoets van art. 3:303 BW en de door haar te maken belangenafweging. Een
onbezonnen verzoeker riskeert verder een schadeclaim op grond van art. 2:350 lid 2
BW, aldus Lemstra.250

Aan het pleidooi van voornoemde auteurs lijkt als belangrijk argument ten grondslag
te liggen dat het optreden van belangenorganisaties als belanghebbenden of gevol-
machtigden in enquêteprocedures een heilzame werking heeft gehad en een belang-
rijke bijdrage heeft geleverd aan de ontwikkeling van het enquêterecht. Ik ontken niet
dat collectieve belangenorganisaties op bestendige wijze de belangen van de kapi-
taalverschaffers hebben behartigd, maar ik zie daarin geen grond om die organisaties
de enquêtebevoegdheid toe te kennen. De argumenten van de minister tegen een der-
gelijke toekenning blijven, ook in geval van de door de VEB aanbevolen beperkingen,
mijns inziens van zwaar gewicht. Voor de minister is terecht doorslaggevend dat
alleen een belanghebbende met een voldoende groot belang bij de vennootschap een
enquêteverzoek kan indienen. Daarnaast moet dit belang – als ik de minister goed
begrijp – ook rechtstreeks zijn, in die zin dat als het belang van de vennootschap in het
geding is, de verzoeker dit voelt.251 Met andere woorden, de verzoeker moet een

249 Zie § 2.3.
250 Lemstra (2005), p. 309.
251 Ik ben het dan ook niet eens met Veenstra die meent dat een collectieve belangenbehartiger in een

concreet geval wel ontvankelijk verklaard kan worden in een enquêteverzoek. Uit de reactie van de
minister zou volgens Veenstra afgeleid kunnen worden dat voor ontvankelijkheid vereist is dat de
collectieve belangenbehartiger de belangen behartigt van aandeelhouders die gezamenlijk ten
minste 10% (art. 2:346 lid 1, onder b BW) onderscheidenlijk 1% (art. 2:346 lid 1, onder c BW)
van het geplaatste kapitaal vertegenwoordigen respectievelijk van leden die ten minste 10% van het
ledental uitmaken (art. 2:346 lid 1, onder a BW), zie GS Rechtspersonen/Veenstra, art. 2:346 BW,
aant. 1.2.2 (online bijgewerkt tot 1 mei 2016). In zo’n geval kunnen de enquêtegerechtigden de
belangenorganisatie mijns inziens gewoon een procesvolmacht geven.
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voldoende groot eigen (economisch) belang hebben bij de vennootschap.252 Een
belangenorganisatie heeft niet een dergelijk eigen economisch belang bij haar
enquêteverzoek, tenzij zij ook zelf aandeelhouder is (dat belang vindt dan immers
erkenning onder art. 2:346 lid 1 sub b-c BW).

Het spreekt vanzelf dat de bundeling van de belangen van aandeelhouders de
gang van zaken in een enquêteprocedure bevordert. Dat neemt mijns inziens echter
niet weg dat waar het gaat om het indienen van een enquête- of wanbeleidver-
zoek de drempels van art. 2:346-347 BWook voor belangenorganisaties gelden. Deze
drempels voorkomen dat het enquêterecht free for all wordt, zoals ik reeds opmerkte
bij de vraag of het enquêterecht aan iedere belanghebbende moet toekomen.253 Nu
deze drempels onverkort gelden, heeft toekenning van de enquêtebevoegdheid
aan collectieve belangenorganisaties naar mijn mening weinig toegevoegde waarde.
Individuele belanghebbenden (aandeelhouders) die gezamenlijk aan de drempels
voldoen, kunnen zelf hun belangen behartigen door het indienen van een enquête-
verzoek. Deze belanghebbenden kunnen in dat geval ook gewoon een procesvol-
macht verlenen aan een belangenorganisatie, indien dat vanwege de deskundigheid
en ervaring van die organisatie efficiënt en effectief zou zijn. Daarnaast kunnen col-
lectieve belangenorganisaties als belanghebbenden in een reeds lopende enquêtepro-
cedure een verweerschrift indienen met daarin een zelfstandig verzoek dat betrekking
heeft op het onderwerp van het oorspronkelijke verzoek.254 Dat het zelfstandige
verzoek kan strekken tot het treffen van voorzieningen als bedoeld in art. 2:349a
BW of art. 2:355 BW, ook als diegene niet zelfstandig enquêtebevoegd is, is vaste
rechtspraak.255 Bovendien zou de toekenning van enquêterecht aan collectieve belan-
genorganisaties meebrengen dat de OK aan representativiteitseisen terzake kennis,
betrouwbaarheid en onafhankelijkheid moet toetsen in het kader van de ont-
vankelijkheid. Een dergelijke toets staat ver verwijderd van de taak van de OK in
het enquêterecht.

Individuele belanghebbenden die niet aan de toegangsdrempels van het enquête-
recht voldoen, kunnen zich mijns inziens wenden tot de kring van enquêtege-
rechtigden. Daarbij valt met name te denken aan de A-G van het OM, zeker bij
navolging van de door mij aanbevolen wijzigingen naar huidig recht (§ 10.8) en
mijn gedachten over de verruiming van de beperkende werking van het begrip
openbaar belang (§ 10.9.2).

252 Vgl. HR 29 maart 2013, JOR 2013/166 m.nt. Doorman (Chinese Workers), r.o. 3.6; HR 11 april
2014, JOR 2014//259 m.nt. Olden (Slotervaartziekenhuis), r.o. 5.2.2.

253 Waarover § 10.9.3.
254 Art. 282 lid 1 en 4 Rv.
255 HR 23 maart 2012, JOR 2012/141, m.nt. Josephus Jitta en Barkhuysen (e-Traction), r.o. 4.1.3. Zie

hierover Van Solinge en Nieuwe Weme (2010), p. 351; Assink | Slagter 2013 (Deel 2), p. 1742-1744
en 1830-1833; Storm (2014), p. 123-124.
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10.10 Conclusie

Algemeen
Het OM is als hoeder van het algemeen belang niet alleen belast met de strafrechte-
lijke handhaving van de rechtsorde, maar ook met de civielrechtelijke handhaving
daarvan. Een van de civiele deelterreinen waar het OM taken en bevoegdheden heeft,
is het rechtspersonenrecht. Het OM beschikt over de bevoegdheden in het rechts-
personenrecht om in het economisch verkeer ten aanzien van rechtspersonen op te
treden. Het doel daarvan is om misbruik van rechtspersonen te bestrijden en dien-
tengevolge ontwrichting van het economisch verkeer tegen te gaan en te voorkomen
(§ 10.2). Eén van de bevoegdheden van het OM in het rechtspersonenrecht is het
verzoeken van een enquête. De A-G bij het ressortsparket kan op grond van art. 2:345
lid 2 BW om redenen van openbaar belang een enquête verzoeken naar het beleid en
de gang van zaken van een rechtspersoon. De aanvankelijke gedachte achter deze
bevoegdheid was dat een optreden van overheidswege in het bijzonder mogelijk moest
zijn indien de openbare orde en het algemeen belang een zodanig onderzoek eisen
maar óók op verzoek van personen die geen eigen enquêtebevoegdheid hebben omdat
zij niet zo nauw bij de gang van zaken in de onderneming zijn betrokken. De tweede
omschrijving vormde als het ware een restbepaling voor partijen die niet enquête-
gerechtigd zijn. Deze twee grondslagen voor enquêtebevoegdheid zijn echter niet in de
wet opgenomen. De enquêtebevoegdheid van A-G is sinds de invoering van die
bevoegdheid in 1971 beperkt tot de gevallen waarin het openbaar belang dit vergt
(§ 10.3 en 10.5.2).

Het begrip openbaar belang in het enquêterecht
Uit de wetsgeschiedenis volgt dat de term openbaar belang een zeker beperking
van de enquêtebevoegdheid van de A-G inhoudt. De A-G mag geen particuliere
belangen dienen. Een veelheid van particuliere belangen bij een bepaalde aangele-
genheid kan niettemin een openbaar belang opleveren. Daarbij is vereist dat boven
deze particuliere belangen (meer) uitstijgende, algemene en zwaarwegende belan-
gen in het geding zijn (§ 10.5.2). Er moet een specifiek openbaar belang gemoeid
zijn met het optreden van de A-G. Uit de rechtspraak blijkt dat de beoordeling of in een
concreet geval sprake is van een openbaar belang afhankelijk is van de waardering van
tal van feiten en omstandigheden. Als relevante omstandigheden gelden onder meer de
omvang van de onderneming en het aantal van de op enigerlei wijze bij de financiële
positie van die onderneming betrokkenen, alsmede de positie die de onderneming
inneemt in de maatschappij (§ 10.5.3).

Ik zou het begrip openbaar belang in het enquêterecht als volgt definiëren. Een
openbaar belang kan in het geding zijn indien sprake is van gegronde redenen om te
twijfelen aan een juist beleid of een juiste gang van zaken bij ondernemingen die
een zodanige omvang dan wel functie binnen het maatschappelijk verkeer vervullen
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dat het mogelijke wanbeleid grotere groepen van belanghebbenden raakt. Dit betekent
mijns inziens dat het enquêterechtelijke toezicht van het OM zich in ieder geval dient
te richten tot organisaties van openbaar belang (OOB’s). Indien er aanwijzingen zijn
dat er bij een OOB sprake is van mogelijk wanbeleid, mag een actieve opstelling
verwacht worden van de A-G (§ 10.5.4).

De (terughoudende) opstelling van de A-G in het enquêterecht
DeA-Gmaakt tot op heden zelden gebruik van de enquêtebevoegdheid. Die opstelling
lijkt met name een gevolg te zijn van het gebrek aan mankracht en daardoor nood-
gedwongen aan prioriteit om de kans van slagen van een enquêteverzoek te onder-
zoeken en het verzoek vervolgens te onderbouwen. De vermeende subsidiariteit en
een reeds lopend strafrechtelijk of parlementair onderzoek kunnen niet langer een
reden vormen voor de terughoudende opstelling van de A-G (§ 10.6.1 en § 10.6.2)
Aan de enquêteregeling zelf ligt het volgens mij ook niet; de A-G kan de enquêtebe-
voegdheid onafhankelijk van anderen uitoefenen en ten aanzien van de redenen
van openbaar belang dient mijns inziens een marginale toetsing plaats te vinden.
Dit betekent dat de OK nagaat of de A-G in redelijkheid, gelet op de daarbij betrokken
belangen, tot zijn besluit kon komen dat het openbaar belang zijn optreden vergt
(§ 10.6.3). Daarnaast beschikt de A-G over de mogelijkheid deskundigen in te
schakelen voor de uitvoering van het vooronderzoek. De A-G kan daarbij naar mijn
mening ook gebruikmaken van deskundigen buiten overheidsdienst, zoals civiele
juristen of advocaten, mits hun onafhankelijkheid is gewaarborgd en voor hen een
geheimhoudingsplicht geldt. Zij zouden de A-G tevens van dienst kunnen zijn bij het
indienen van het enquêteverzoek en de behandeling van dat verzoek ter zitting
(§ 10.6.4). Voorstellen om een actievere opstelling van de A-G naar huidig enquête-
recht te bewerkstelligen, dienen alles overziend dan ook betrekking te hebben op de
organisatie en de werkwijze van het OM.

Naar een actievere A-G
Het is de A-G zelf die uitmaakt of hij al dan niet een enquêteverzoek indient. Hij
heeft een discretionaire bevoegdheid. Anders dan bij strafvervolging, legt het OM
op het terrein van het enquêterecht geen verantwoording af over de wijze waarop het
omgaat met deze beslissingsruimte (§ 10.7.1). De discretionaire enquêtebevoegd-
heid van de A-G is niet onderworpen een vorm van (rechterlijk) toezicht en het OM
voert geen beleid ten aanzien van het enquêterecht. Gelet op de koppeling met het
opportuniteitsbeginsel en de daarbij behorende verantwoordelijkheid, lijkt het mij
wenselijk dat deze leemte wordt opgevuld. Te denken valt aan het ontwikkelen van
richtlijnen over de wijze waarop het OM uitvoering geeft aan de taak die het is
toebedeeld in het enquêterecht. Daarnaast zou het OM zijn beslissing om geen gehoor
te geven aan verzoek van een niet-enquêtegerechtigde tot het indienen van een
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enquête, kunnen motiveren. Gelet op de wetsgeschiedenis zou het ook terecht zijn om
deze grondslag meer kracht bij te zetten. Het ontwikkelen van richtlijnen en een
motiveringsplicht zorgt voor meer duidelijkheid en controleerbaarheid en draagt zo bij
aan de rechtszekerheid (§ 10.7.2). Daarnaast verdient het aanbeveling om een A-G en
tenminste een secretaris te belasten met de rechtspersoonrechtelijke bevoegdheden uit
Boek 2 BWen de Faillissementswet. Aldus wordt een klein gespecialiseerd civiel team
gecreëerd dat belast is met de civiele handhaving ten aanzien van rechtspersonen
(§ 10.8).

Een alternatieve gedachte
De inactiviteit van het OM in het enquêterecht roept de vraag op of de enquêtebe-
voegdheid om redenen van openbaar belang niet beter overgeheveld kan worden
naar een andere instantie. Daarbij is de AFM in de literatuur als mogelijke vervanger
genoemd. De beoordeling of een overheveling van de enquêtebevoegdheid naar de
AFM raadzaam is, ligt vanuit efficiëntie overwegingen het meest voor de hand ten
aanzien van beursgenoteerde ondernemingen. Hoewel bij de uitoefening en hand-
having van de financieel- en civielrechtelijke toezichtbevoegdheden van de AFM
ongetwijfeld enige raakvlakken bestaan met het ondernemingsrecht, brengen deze
bevoegdheden mijns inziens niet mee dat een overheveling van de enquêtebevoegd-
heid om redenen van openbaar belang naar deze autoriteit aanbeveling verdient.
Toezicht houden op gedragsregels die beursgenoteerde ondernemingen in acht moet
nemen jegens eenieder die zich op de financiële markten begeeft en toezicht houden
op het beleid en de gang van zaken binnen die ondernemingen zijn twee verschillende
grootheden. Een principieel bezwaar tegen een overheveling van de enquêtebevoegd-
heid naar de AFM is voorts dat zij niet onpartijdig is. Daarnaast spelen ook praktische
bezwaren een rol bij de overheveling. De AFMmoet anno 2017 reeds alle zeilen moet
bijzetten om haar toezichtbevoegdheden naar behoren te kunnen vervullen. Het is naar
mijn mening dan ook effectiever om de huidige bevoegdheden van het OM in het
enquêterecht beter te benutten – mede door voornoemde aanbevelingen – dan te
kiezen voor een overheveling naar de AFM (§ 10.9.1).

Gelet op het gegeven dat in beginsel slechts kapitaalverschaffers een reële
toegang tot het enquêterecht hebben, komt het mij logischer voor om de rol van
de A-G in het enquêterecht en daarmee het begrip om redenen van openbaar belang
te overdenken. De wetgever zou bijvoorbeeld analoog aan de Curaçaose enquête-
regeling twee grondslagen voor de enquêtebevoegdheid van de A-G in de wet kun-
nen opnemen. Dit houdt in dat de A-G een enquête kan verzoeken om redenen van
openbaar belang en op verzoek van een belanghebbende die daarvoor dringende gron-
den aanvoert. Aldus wordt een restbepaling gecreëerd voor belanghebbenden die niet
enquêtegerechtigd zijn, maar toch op ‘dringende gronden’ menen dat een enquête
nodig is (§ 10.9.2.2). Dit sluit aan bij de aanvankelijke gedachte achter de enquêtebe-
voegdheid van de A-G, die bestond uit twee grondslagen.
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De idee van een ‘dringende gronden’-grondslag roept nog wel de vraag op of het
enquêterecht niet rechtstreeks zou moeten openstaan voor belanghebbenden. Het
antwoord luidt mijns inziens negatief. De drempels van art. 2:346-347 BW
voorkomen dat een zwaar middel als het enquêterecht free for all wordt (§ 10.9.3).
Om deze reden ben ik evenmin een voorstander van het toekennen van de enquête-
bevoegdheid aan collectieve belangenorganisaties, zodat zij met een dergelijk privaat
collectief enquêterecht mogelijk de inactiviteit van de A-G kunnen ondervangen
zoals in de literatuur wordt bepleit. Individuele belanghebbenden (aandeelhouders) die
gezamenlijk aan de drempels voldoen, kunnen een procesvolmacht verlenen aan een
belangenorganisatie indien dat vanwege de deskundigheid en ervaring van die orga-
nisatie efficiënt en effectief zou zijn (§ 10.9.4).
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Hoofdstuk 11

DE ENQUÊTEBEVOEGDHEID BIJ STATUTEN OF
OVEREENKOMST

11.1 Inleiding

Voor alle rechtspersonen waarbij een enquête kan worden verzocht op grond van
artikel 2:344 BW geldt dat die bevoegdheid ook toegekend kan worden aan een per-
soon of instantie bij de statuten of bij een overeenkomst met de rechtspersoon
(artikel 2:346 lid 1 sub e BW). Wanneer de (beurs)vennootschap de enquêtebevoegd-
heid bij statuten of overeenkomst verleent, spelen verschillende juridische aspecten
een rol.

Een eerste vraag die opkomt, is of er beperkingen bestaan ten aanzien van de kring
van (rechts)personen waaraan de enquêtebevoegdheid verleend kan worden (§ 11.5.2).
Een tweede vraag is of de bevoegdheid tot het sluiten van een enquêteovereenkomst
valt binnen de autonomie van het bestuur of dat andere organen, zoals de aandeel-
houdersvergadering, invloed kunnen uitoefenen op het al dan niet verlenen van die
bevoegdheid (§ 11.5.3). Daarnaast is niet duidelijk of de aandeelhoudersvergadering
solo – zonder tussenkomst van het bestuur – bevoegd is tot het opnemen van die
bevoegdheid in de statuten. Kan een aandeelhouder het opnemen van de enquêtebe-
voegdheid in de statuten agenderen en bewerkstelligen dat hij of bepaalde aandeel-
houders een statutair enquêterecht krijgen? Dit onderwerp komt aan bod in § 11.4. Een
derde vraag is of de ondernemingsraad adviesrecht toekomt ten aanzien van een (voor)
genomen besluit van het bestuur of de aandeelhoudersvergadering om de enquêtebe-
voegdheid bij overeenkomst respectievelijk de statuten te verlenen (§ 11.5.4).

De vennootschap dient voorts rechtsgeldig vertegenwoordigd te worden bij het
sluiten van een enquêteovereenkomst (§ 11.5.5). In dat kader is onder meer van belang
of een enquêteovereenkomst met de ondernemingsraad kwalificeert als een onderne-
mingsovereenkomst ex art. 32 WOR (§ 11.5.6). Voor oude enquêteovereenkomsten,
van vóór 1 januari 2013, geldt bovendien dat een tegenstrijdig persoonlijk belang van
een bestuurder bij het aangaan van de enquêteovereenkomst zijn vertegenwoordi-
gingsbevoegdheid en daarmee de rechtsgeldigheid van de overeenkomst kan aantasten
(§ 11.5.7). Verder spelen bij het aangaan en beëindigen van een enquêteovereenkomst
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ook verbintenisrechtelijke aspecten een rol, omdat de wet vereist dat de enquêtebe-
voegdheid ‘bij overeenkomst’wordt toegekend (§ 11.5.8). De laatste vraag die opkomt,
is of sprake is van voorwetenschap indien een beursvennootschap de enquêtebevoegd-
heid bij statuten of overeenkomst verleent (11.7).

Tot slot geef ik een overzicht van alle voor- en nadelen van een statutair of
contractueel enquêterecht (11.8).

11.2 Geschiedenis

11.2.1 Ontwerp 1910 en WvK 1929/1971

In de oude enquêteregeling in het WvK 1929 zijn niet alleen aandeelhouders die ten
minste een vijfde gedeelte geplaatst kapitaal hielden enquêtebevoegd (art. 54 WvK
1929). Destijds bestond ook de mogelijkheid dat in de akte van oprichting of in een
overeenkomst aan anderen dan de aandeelhouders de enquêtebevoegdheid werd
toegekend (art. 54 WvK 1929).1

De enquêtebevoegdheid voor ‘anderen dan aandeelhouders’ vindt zijn oorsprong
in het Ontwerp 1910, ook wel het Ontwerp Nelissen genoemd.2 Ingevolge art. 52e
van het Ontwerp 1910 kan bij de akte van oprichting of bij overeenkomst aan ande-
ren dan de aandeelhouders de enquêtebevoegdheid bij een vennootschap als bedoeld
in art. 52d Ontwerp 1910 worden toegekend.3

Uit de toelichting op het Ontwerp 1910 blijkt dat minister Nelissen van mening
is dat derden die een bepaalde overeenkomst met de vennootschap sluiten, ook de
mogelijkheid moeten hebben om het enquêterecht te bedingen. Nelissen doelt in eer-
ste instantie op overeenkomsten tot geldleningen door uitgifte van obligaties. Op basis
van die overeenkomst beschikt de vennootschap doorgaans over een grote geldsom.
Evenals de aandeelhouder, zij het wellicht geringer, hebben de obligatiehouders vol-
gens Nelissen een onbetwistbaar belang bij het goede beheer van de vennootschap.
Dat geldt zijns inziens eveneens voor een persoon die slechts een bedrag leent aan de
vennootschap. Iemand die enkel een substantieel bedrag aan de vennootschap leent,
heeft niet een geringer of een minder rechtmatig belang bij het goede beheer van de
vennootschap dan obligatiehouders. Om deze reden geeft Nelissen de voorkeur aan
de meer algemene term ‘anderen dan aandeelhouders’. Ook verzekerden, wanneer het
een verzekeringsmaatschappij betreft, kunnen volgens hem baat hebben bij een con-
tractueel enquêterecht. Om de praktijk ‘geen onnodige banden opleggen’ kiest
Nelissen ervoor om een uitdrukking te hanteren die alle categorieën van belangheb-
benden omvat.4

1 Wet van 2 juli 1928, Stb. 1928, 216, in werking getreden op 1 april 1929.
2 Zie Van der Heijden/Van der Grinten, Handboek (1992), nr. 19 en 361.
3 Belinfante (1929), p. 27.
4 Belinfante (1929), p. 98-99.
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De enquêtebevoegdheid voor ‘anderen dan aandeelhouders’ is uiteindelijk opge-
nomen in art. 54 WvK 1929.5 De bepaling heeft de aanpassing van het WvK rond
1970 geruisloos doorstaan. Het werd alleen iets anders geformuleerd en verplaatst naar
art. 53c WvK 1971. In dit artikel komt de enquêtebevoegdheid toe aan “degenen, aan
wie daartoe bij de akte van oprichting of bij overeenkomst met de vennootschap de
bevoegdheid is toegekend.”6

11.2.2 Overheveling naar het Burgerlijk Wetboek in 1976

Met de invoering van Boek 2 BW in 1976 is het bepaalde in art. 53c Wvk 1971
overgeheveld naar art. 2:346 lid 1 sub c (oud) BW.7 De bepaling werd wederom iets
anders geformuleerd. Art. 2:346 lid 1 sub c (oud) BW bepaalt dat de enquêtebevoegd-
heid toekomt aan “degenen, aan wie daartoe bij de statuten of bij overeenkomst met
de rechtspersoon de bevoegdheid is toegekend”. De vervanging van ‘de vennootschap’
door ‘de rechtspersoon’ is een gevolg van de uitbreiding van het toepassingsbereik
van het enquêterecht in 1971. Sindsdien is het enquêterecht van toepassing op alle
NV’s, BV’s en coöperatieve verenigingen.8 Bij de overheveling naar Boek 2 BW in
1976 is het enquêterecht ook van toepassing verklaard op de onderlinge waarborg-
maatschappij.9

11.2.3 Wetswijziging 2013

Het bepaalde in art. 2:346 lid 1 sub c (oud) BW is vanaf 1 januari 2013 opgenomen in
art. 2:346 lid 1 sub e BW. Ook bij deze wetswijziging is de bepaling niet inhoudelijk
gewijzigd. Uit de memorie van toelichting blijkt dat minister Opstelten geen aan-
leiding ziet om de bepaling aan te passen. Op basis van dit artikel kan het enquêterecht

5 Zie GS Rechtspersonen/F. Veenstra, art. 2:346 BW, aant. 6.1.1 (online bijgewerkt tot 1 mei 2016).
6 Zie GS Rechtspersonen/F. Veenstra, art. 2:346 BW, aant. 6.1.2 (online bijgewerkt tot 1 mei 2016).
7 De enquêteregeling van de Wet van 10 september 1970, Stb. 411, werd bij de Wet van 8 april 1976

neergelegd in titel 6 (art. 1-16) van Boek 2 BW, zie Stb. 1976, 228. Deze wet is in werking getreden
op 26 juli 1976, zie Stb. 1976, 342. Na een vernieuwde hernummering is het enquêterecht onder-
gebracht in titel 7 (art. 2:344-359) van Boek 2 BW, zie Stb. 1976, 395. Uiteindelijk is het bij de Wet
van 16 juni 1988 terecht gekomen in titel 8 van Boek 2 BW, zie Stb. 1988, 305. Deze wet is in wer-
king getreden op 1 januari 1989, zie Stb. 1988, 542. Het enquêterecht dankt zijn huidige afdeling,
afdeling 2 (Het recht van enquête), aan de Wet van 10 november 1988, zie Stb. 1988, 516. Deze wet
is in werking getreden op 1 januari 1989, zie art. 7 Bekendmakingswet.

8 Ingevolge art. 33 van de Wet op de coöperatieve verenigingen 1925 kon voortaan ook een onderzoek
worden verzocht naar het beleid en de gang van zaken van de coöperatieve vereniging. Voor de
toepassing van het enquêterecht op de BV, zie art. 58c van de Wet van 3 mei 1971, houdende
regeling van de besloten vennootschap met bepertke aansprakelijkheid; zie Stb. 1971, 286. Deze wet
is in werking getreden op 29 juni 1971, zie art. 2 Stb. 1971, 363.

9 Van Zeben en Du Pon (1977), p. 1474.
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volgens hemworden toegekend aan de (Europese) ondernemingsraad of de personeels-
vertegenwoordiging. De minister wijst in dat verband op een aantal enquêteprocedures
die zijn geëntameerd door een ondernemingsraad, personeelsvertegenwoordiging,
individuele werknemers en een beschermingsstichting op basis van een daartoe toege-
kende enquêtebevoegdheid bij overeenkomst met de rechtspersoon.10

11.3 Het belang van art. 2:346 lid 1 sub e BW

Met de introductie van de enquêtebevoegdheid van de rechtspersoon per 1 januari
2013 komt de vraag op of de zin is komen te ontvallen aan de mogelijkheid om die
bevoegdheid toe te kennen bij de statuten of overeenkomst. De enquêtebeschikkingen
waar minister Opstelten op doelt (§ 11.2.3), zijn gewezen onder het oude enquêterecht.
Omdat de rechtspersoon toen (nog) niet over de enquêtebevoegdheid beschikte, werd
een aantal keer gebruikgemaakt van art. 2:346 sub c (oud) BW om een enquêtepro-
cedure te bewerkstelligen in situaties waarin sprake was van een conflict tussen het
bestuur en de aandeelhoudersvergadering of het toezichthoudende orgaan.11 Deze
route hoeft het bestuur van de rechtspersoon thans niet meer te volgen omdat het
nu zelf een enquêteverzoek kan indienen. Toch is de mogelijkheid om de enquêtebe-
voegdheid bij de statuten of overeenkomst te verlenen, behouden in art. 2:346 lid 1
sub e BW. De wetsgeschiedenis geeft hiervoor geen duidelijke verklaring. Uit de
Nota naar aanleiding van het verslag blijkt enkel dat de wetgever van mening is dat:

“het bestuur – teneinde het vennootschappelijke belang te behartigen – gebruik moet
[kunnen] blijven maken van een omweg wanneer het de vennootschap wil beschermen
tegen onwenselijke plannen van een grootaandeelhouder tot bijvoorbeeld sluiting of
verplaatsing van de onderneming; het bestuur moet dan bijvoorbeeld aansturen op een
enquêteprocedure op verzoek van een ondernemingsraad (op basis van een overeen-
komst met de vennootschap).”12

Het belang van art. 2:346 lid 1 sub e BW ligt mijns inziens niet enkel besloten in
het handhaven van de ‘omweg’ die de minister noemt. Denkbaar is dat de ven-
nootschap het enquêterecht wil toekennen aan een subsidie- of kredietverstrek-
ker.13 Daarmee creëert de vennootschap als het ware een vorm van extern toezicht.

10 Kamerstukken II 2010-2011, 32 887, nr. 3 (MvT), p. 7.
11 Zie verder § 11.5.
12 Kamerstukken II 2011-2012, 32 887, nr. 6 (NnavV), p. 17.
13 Ook de minister noemt subsidieverstrekkers als belanghebbenden aan wie bij overeenkomst

de enquêtebevoegdheid kan worden toegekend. Zie Kamerstukken II 1991-1992, 22 400, nr. 3
(MvT), p. 13.

370

11.3 De enquêtebevoegdheid bij statuten of overeenkomst



Tevens kan de behoefte bestaan om de enquêtebevoegdheid toe te kennen aan
houders van converteerbare obligaties of, in geval van een BV met twee 50%-aan-
deelhouders, aan een onafhankelijke commissaris.14 De vennootschap kan de bevoegd-
heid ook toekennen aan een individuele commissaris die toeziet op de behartiging
van de belangen van bepaalde stakeholders.15

Het is naar mijn mening evengoed mogelijk dat de vennootschap de enquêtebe-
voegdheid toekent aan een individuele bestuurder. Hoewel de vennootschap thans
beschikt over een eigen enquêtebevoegdheid, kan het, gelet op de ontvankelijkheids-
perikelen, nuttig zijn om die bevoegdheid aan een individuele bestuurder toe te ken-
nen.16

In de praktijk wordt na de wetswijziging van 2013 nog steeds gebruikgemaakt van
de mogelijkheid om het enquêterecht bij overeenkomst te verlenen. Zo heeft ABN
Amro bij de beursgang in 2015 het enquêterecht bij convenant toegekend aan de
Works Council (ondernemingsraad).17 Sommige beursvennootschappen gebruiken
art. 2:346 lid 1 sub e BW als basis om het enquêterecht te verlenen aan de bescher-
mingsstichting.18 De enquêtebevoegdheid wordt voorts in toenemende mate verleend
aan kredietverstrekkers in het kader van het verkrijgen van (concern)financiering.19

Zo bedingt ING de enquêtebevoegdheid in haar algemene kredietvoorwaarden bij het
verstrekken van een zakelijk krediet.20 Het bedingen van de enquêtebevoegdheid bij
het verstrekken van een lening aan de vennootschap sluit aan bij de bedoeling van de
bepaling die minister Nelissen in het Ontwerp 1910 voor ogen stond. Een verschil is
echter dat het beding van ING niet in de kredietovereenkomst, maar in de algemene
kredietvoorwaarden is opgenomen. Daarmee komt de vraag op of afdeling 6.5.3 BW
inzake algemene voorwaarden van toepassing is. Ik kom hier op terug in § 11.5.8.

11.4 De enquêtebevoegdheid in statuten

Het enquêterecht komt toe aan degenen aan wie daartoe in de statuten van de ven-
nootschap de bevoegdheid is toegekend. De enquêtebevoegdheid kan bij de oprichting
van de vennootschap in de statuten worden opgenomen of daarna. In het laatste geval

14 Zie T&C Ondernemingsrecht/Josephus Jitta, art. 2:346 BW, aant. 7 (online bijgewerkt tot 1 juli
2017), waarin andere voorbeelden worden genoemd.

15 Zie Leijten en Nieuwe Weme (2012), 134, die ook nog andere voorbeelden noemen.
16 Zie over deze ontvankelijkheidsperikelen Hoofdstuk 7.
17 Prospectus ABN Amro Bank N.V., d.d. 10 november 2015, p. 339.
18 Asser/Maeijer/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-II* (2009), nr. 743.
19 Zie Drenth (2017), p. 96-97, Boheemen (2014), p. 5 en Bergervoet (2015), § 2.4.
20 ING Zakelijk Krediet, Algemene Kredietvoorwaarden, Algemene Bepalingen van Pandrecht,

Algemene Voorwaarden van de Bank, januari 2017, art. 6.2. Te raadplegen op:
https://www.ing.nl/media/kredietverlening-bepalingen-bankvoorwaarden-pandrecht-internet.pdf.
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is de aandeelhoudersvergadering (uiteindelijk) het bevoegde orgaan om daartoe te
besluiten.21 De bevoegdheid om de statuten te wijzigen ligt immers dwingend voor-
geschreven bij de aandeelhoudersvergadering.22

In de parlementaire geschiedenis wordt het opnemen van de enquêtebevoegdheid
in de statuten steeds in één adem genoemd met het opnemen van die bevoegdheid
in een overeenkomst. Indien de vennootschap de enquêtebevoegdheid bij overeen-
komst aan een betrokkene toekent, betreft dit een bevoegdheid van het bestuur
(§ 11.5.3). Doet het bestuur een voorstel tot een statutenwijziging ter opname van de
enquêtebevoegdheid in de statuten, dan is het voor de effectuering daarvan afhankelijk
van de instemming van de aandeelhouders. Niet duidelijk is of de aandeelhoudersver-
gadering solo – zonder tussenkomst van het bestuur – bevoegd is tot het opnemen van
die bevoegdheid in de statuten. Kan een aandeelhouder het opnemen van de enquêtebe-
voegdheid in de statuten agenderen en aldus bewerkstelligen dat een derde statutair
enquêterecht krijgt? Of valt een dergelijke toekenning onder de strategie, waardoor dit
onderwerp behoort tot het exclusieve domein van het bestuur?

Agenderingsgerechtigden kunnen op grond van art. 2:114a/224a BWonderwerpen
als bespreekpunt of als stempunt op de agenda laten zetten. De aandeelhoudersver-
gadering kan alleen over een onderwerp stemmen als het onderwerp in kwestie tot haar
bevoegdheid behoort. Is dat niet het geval, dan kan dat onderwerp niet als een besluit
in stemming worden gebracht.23 Het (on)mogelijk maken van een statutair enquête-
recht behoort tot het domein dat in de vennootschappelijke organisatie toekomt aan de
aandeelhoudersvergadering. Een statutenwijziging berust immers op een besluit van
de aandeelhoudersvergadering.24 Het bepalen van de strategie van een vennootschap

21 Indien het bestuur bij een structuurvennootschap een voorstel doet de enquêtebevoegdheid in de statu-
ten aan een betrokkene toe te kennen, dan behoeft dat voorstel tot statutenwijziging dwingend rechtelijk
de goedkeuring van de raad van commissarissen (art. 2:164/274 BW). Bij niet-structuurvennootschap-
pen valt een voorstel tot statutenwijziging ook onder het toezicht van de raad van commissarissen. In de
praktijk is het derhalve niet ongebruikelijk dat in de statuten van niet-structuurvennootschappen een
vergelijkbare lijst van besluiten als in voornoemd artikel wordt opgenomen die de goedkeuring van de
raad van commisarissen behoeven. Een voorstel van het bestuur om de enquêtebevoegdheid in de statu-
ten aan een betrokkene toe te kennen, kan derhalve ook bij niet-structuurvennootschappen onderwor-
pen zijn aan de goedkeuring van de raad van commisarissen.

22 Zie art. 2:221/231 BW.
23 HR 20 april 2018, ECLI:NL:HR:2018:652 (Fugro/Boskalis).
24 Voor de volledigheid merk ik op dat bij veel beursvennootschappen een voorstel tot een statutenwij-

ziging slechts kan worden gedaan door het bestuur of de raad van commissarissen. Ingevolge art. 2:121
lid 2 BW kan een bepaling in de statuten, die de bevoegdheid tot wijziging van een of meer andere
bepalingen beperkt, slechts worden gewijzigd met inachtneming van de zelfde beperking. Van
Schilfgaarde/Winter/Wezeman/Schoonbrood (2017), nr. 124 menen dat de aandeelhoudersvergadering
derhalve, ondanks een beperking, de overige bepalingen kan wijzigen met algemene stemmen in een
voltallige vergadering, niet echter de beperkende bepaling.
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en de daaraan verbonden onderneming behoort in beginsel tot het domein van het
bestuur van de vennootschap.25

De vraag komt op of een agenderingsverzoek tot het opnemen van de enquêtebe-
voegdheid in de statuten ten behoeve van een betrokkene (bijvoorbeeld een indivi-
duele aandeelhouder of een niet-onafhankelijke commissaris) onderdeel is van de
strategie van de vennootschap. Ik meen dat het antwoord op die vraag ontkennend
luidt. Het (besluit tot het) opnemen van de enquêtebevoegdheid in de statuten heeft
slechts tot gevolg dat het functioneren van de organen van de vennootschap in het
kader van hun vennootschappelijke bevoegdheden onderworpen kan worden aan een
rechterlijke toetsing in een enquêteprocedure. Dit betekent dat eventuele geschillen
over de strategie van de vennootschap ook onderworpen kunnen worden aan die
rechterlijke toetsing. Het (besluit tot het) toekennen van de enquêtebevoegdheid leidt
er niet toe dat de (machts)verhoudingen binnen de vennootschap gewijzigd of aan-
getast worden dan wel dat het bestuur of raad van commissarissen, zo die er is, buiten
spel wordt zet.26 Omdat die toekenning dergelijke gevolgen op zichzelf namelijk
niet heeft noch kan hebben. Het agenderingsverzoek houdt mijns inziens evenmin in
dat op enige wijze druk op het bestuur wordt uitgeoefend om van zijn bevoegdheid
gebruik te maken in de door de aandeelhouders gewenste zin, waartoe de aandeel-
houders zelf niet bevoegd zijn. Aandeelhouders met een voldoende groot belang
beschikken immers zelf over de enquêtebevoegdheid. Besluitvorming door de aan-
deelhoudersvergadering met de toepasselijke meerderheid over dit onderwerp kan
naar mijn mening dan ook niet leiden tot een wijziging van de strategie. Het bestuur
van een NV of BV dient aan een agenderingsverzoek tot opnemen van de enquête-
bevoegdheid in statuten op grond van art. 2:114a/224a BW derhalve gevolg te geven.
Het bestuur van een beursvennootschap kan ten aanzien van een dergelijk agende-
ringsverzoek om voornoemde redenen dus ook niet de responstijd inroepen op basis
van de Corporate Governance Code.

In dit kader is voorts nog van belang dat de regeling voor de BV de mogelijkheid
bevat om agendering van een punt te weigeren wanneer zwaarwegende vennoot-
schappelijke belangen zich tegen die agendering verzetten. Ik kan mij in het algemeen
niet voorstellen dat dergelijke belangen in de weg staan aan een agenderingsverzoek
tot opnemen van de enquêtebevoegdheid in statuten. Het gevolg van die opname is,
zoals gezegd, slechts dat het functioneren van de organen van de vennootschap in

25 HR 13 juli 2007, JOR 2007/178, m.nt. Nieuwe Weme (ABN AMRO) en HR 9 juli 2010, JOR 2010/
228, m.nt. Van Ginneken (ASMI). Recent bevestigd in Rb. Amsterdam 10 augustus 2017, JOR 2017/
260 m.nt. Nowak (Elliot c.s./AkzoNobel NV) en OK 29 mei 2017, JOR 2017/261 m.nt. Bulten
(AkzoNobel). Hof Den Haag 31 mei 2016, JOR 2016/181 m.nt. Nowak (Boskalis/Fugro) en HR
20 april 2018, ECLI:NL:HR:2018:652 (Fugro/Boskalis).

26 Vgl. de Smit Transformatoren-beschikking en AHAM-beschikking, waarin het gaat om de toekenning
van de enquêtebevoegdheid bij overeenkomst. Zie § 11.5.3.
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het kader van de vennootschappelijke bevoegdheden onderworpen kan worden aan
een rechterlijke toetsing in een enquêteprocedure. In die procedure staat belang ven-
nootschap centraal. Een enquête wordt alleen toegewezen als dat belang in het geding
is.

Het besluit tot statutenwijziging van de aandeelhoudersvergadering heeft op zich-
zelf nog geen statutenwijziging, en dus geen toekenning van de enquêtebevoegd-
heid, tot gevolg. De daadwerkelijke toekenning van de enquêtebevoegdheid wordt
pas van kracht na het verlijden van de notariële akte waarin de statutenwijziging is
vastgelegd.27 Omdat de bevoegdheid tot statutenwijziging dwingend bij de aandeel-
houdersvergadering ligt, is een intrekking van de enquêtebevoegdheid eenvoudig te
bewerkstelligen.28 Het laten opnemen van de enquêtebevoegdheid in een overeen-
komst lijkt derhalve sterker, aangezien een dergelijke overeenkomst niet zomaar
opzegbaar is (§ 11.5.8). Andere verschillen tussen het toekennen en intrekken van
een statutair of contractueel enquêterecht bespreek ik in § 11.8. De vraag of de onder-
nemingsraad adviesrecht toekomt bij het opnemen van de enquêtebevoegdheid in de
statuten komt aan bod in § 11.5.4.

Mij zijn tot op heden overigens geen enquêteprocedures bekend waarin de rechtsper-
soon de enquêtebevoegdheid vrijwillig in de statuten aan een derde toekent. Wel zijn
een aantal enquêteprocedures gevoerd door medezeggenschapsorganen van zorgin-
stellingen op basis een statutair enquêterecht, dat wettelijk is voorgeschreven. Op
grond van art. 6.2 Uitvoeringsbesluit WTZi moeten zorginstellingen die de rechts-
vorm van een stichting of vereniging als bedoeld in art. 2:344 BW hebben, verplicht
in hun statuten aan een orgaan dat de cliënten van de instelling vertegenwoordigt de
enquêtebevoegdheid toekennen.29

11.5 De enquêtebevoegdheid bij overeenkomst

11.5.1 Inleiding

Uit de eerder besproken wetsgeschiedenis volgt dat met de in art. 2:346 lid 1 sub e
BW vervatte bevoegdheid met name is beoogd om derden die geldovereenkomsten
met de vennootschap sluiten de mogelijkheid te geven om het enquêterecht te bedin-
gen. In de rechtspraak tot 2013 lijkt de rechtspersoon deze bevoegdheid echter niet
voor dit doel te gebruiken, maar vooral om het gemis aan een eigen enquêtebevoegd-
heid te compenseren. De rechtspersoon beschikt tot 1 januari 2013 namelijk niet over

27 Zie art. 2:124/234 BW.
28 Zij het met inachtneming van de redelijkheid en billijkheid van art. 2:8 BW. Zie verder § 11.8.
29 Zie hoofdstuk 9, § 9.8.4.9.1.
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enquêtebevoegdheid. Hoewel de rechtspersoon de enquêtebevoegdheid wel reeds
vanaf de eerste enquêteregeling uit het WvK 1929 aan anderen kan toekennen, is hij al
die tijd niet bevoegd geweest om het enquêterecht bij statuten of overeenkomst aan
zichzelf toe te kennen. De Hoge Raad overwoog in de Vries Robbé dat het in strijd zou
zijn met de strekking van art. 2:346 sub c (oud) BW om tot degenen aan wie daartoe
bij statuten of overeenkomst de bevoegdheid kan worden toegekend, ook de rechts-
persoon te rekenen.30 Ons hoogste rechtscollege oordeelde in deze beschikking welis-
waar dat de rechtspersoon geen enquêteovereenkomst met zichzelf mag sluiten, maar
verder lijken er (in beginsel) geen beperkingen te zijn gesteld aan het toekennen van
de enquêtebevoegdheid bij overeenkomst.31 Er zijn vóór 2013 dan ook verschillende
enquêteverzoeken ingediend door ondernemingsraden en personeelsvertegenwoordi-
gingen op basis van een bij overeenkomst toegekende enquêtebevoegdheid.32 Een
enkele keer werd een enquêteverzoek ingediend door individuele werknemers, een
raad van commissarissen en een speciaal daartoe opgerichte stichting.33

Met name in de Smit Transformatoren-beschikking en AHAM-beschikking wordt
verweer gevoerd tegen de ontvankelijkheid van de ondernemingsraad respectieve-
lijk de personeelsvertegenwoordiging (PVT).34 Die verweren hangen samen met de
stelling dat de enquêtebevoegdheid niet rechtsgeldig aan de ondernemingsraad of de
PVT is toegekend. In deze beschikkingen gaat het overigens om enquêteovereen-
komsten die zijn gesloten vóór 1 januari 2013 en dus vóór de in werking treding van
de Wet bestuur en toezicht.35 Niet alle verweren – en overwegingen van de OK – zijn
derhalve thans nog relevant bij het contractueel verlenen van de enquêtebevoegdheid.

30 HR 1 februari 2002, NJ 2002, 225 m.nt. Maeijer (De Vries Robbé), r.o. 3.3.
31 Ook de SER is van mening dat bij de bevoegdheid geen beperkingen gelden. Zie SER-advies 1988/

14, p. 67.
32 OK 1 maart 2005, JOR 2005/87 m.nt. Josephus Jitta (Stichting Kinderopvang Nederland), OK

5 oktober 2005, JOR 2005/296 m.nt. Leijten (Smit Transformatoren), OK 5 augustus 2008, ARO
2008/134 (Sijthoff Planetarium en Haags Ruimtetheater, handelend onder de naam Omniversum);
OK 10 december 2008, JOR 2009/38 (AHAM): OK 13 november 2009, ARO 2009/178 (Stichting
Kinderopvang Barendracht); OK 15 april 2010, RO 2010/60 (Seerden Industriele verpakkingen c.s.).

33 OK 16 oktober 2007, ARO 2007/166 (e-Traction) en OK 31 december 2009, JOR 2010/60 m.nt.
Doorman (Inter Access Groep).

34 OK 5 oktober 2005, JOR 2005/296 m.nt. Leijten (Smit Transformatoren) en OK 10 december 2008,
JOR 2009/38 (AHAM). Ook in OK 15 april 2010, RO 2010/60 (Seerden Industriele verpakkingen) is
op verscheidende gronden verweer gevoerd tegen de ontvankelijkheid van de PVT, maar de OK wijst
het enquêteverzoek af op inhoudelijke gronden en laat de verweren onbesproken (r.o. 3.18).

35 Wet van 6 juni 2011, Stb. 2011, 275, in werking getreden op 1 januari 2013.
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11.5.2 Toekenning aan eenieder

In de Smit Transformatoren-beschikking is tevergeefs aangevoerd dat het enquête-
recht slechts aan ‘derden’ toegekend kan worden, dat wil zeggen buiten de rechts-
persoon staande (rechts)personen en organen. De toekenning van het enquêterecht
aan de ondernemingsraad van Smit Transformatoren zou volgens deze stelling in strijd
met (het systeem van) de wet zijn. De OK oordeelde dat voor een dergelijke uitleg
echter noch in de tekst van art. 2:346 BW noch in het doel en de strekking van die
bepaling steun te vinden is.36

Inmiddels is duidelijk dat ook de wetgever geen bezwaar heeft tegen het toe-
kennen van de enquêtebevoegdheid aan de ondernemingsraad. Bij de totstandko-
ming van de wetswijziging van het enquêterecht in 2013 refereert de minister expliciet
aan de mogelijkheid de bevoegdheid toe te kennen aan de (Europese) ondernemings-
raad of de personeelsvertegenwoordiging.37 Uit de daaraan voorafgaande wetsge-
schiedenis blijkt evenmin dat de wetgever een beperking oplegt ten aanzien van de
kring van (rechts)personen waaraan de enquêtebevoegdheid verleend kan worden.
Integendeel, reeds in het Ontwerp 1910 benadrukt minister Nelissen dat hij de praktijk
“geen onnodige banden wil opleggen” en daarom in de wet een benaming heeft opge-
nomen die alle belanghebbenden omvat.38

Het is volgens mij dus evengoed mogelijk om de enquêtebevoegdheid op elk
gewenst moment aan een individuele bestuurder, commissaris of aandeelhouder toe
te kennen.39 Zo is in de Inter Access-beschikking het enquêterecht niet alleen aan
de raad van commissarissen toegekend, maar ook aan ieder van zijn leden. Een enkele
commissaris was dus bevoegd om (buiten de raad van commissarissen om) een
enquêteverzoek indienen. In de Smit Transformatoren-beschikking is de enquêtebe-
voegdheid niet alleen toegekend aan de ondernemingsraad, maar daarnaast ook aan de
voorzitter van de ondernemingsraad. Kennelijk werd gevreesd of aan de onderne-
mingsraad als zodanig wel procesbevoegdheid zou toekomen.40

11.5.3 Geen verandering in machtsverhoudingen

Een tweede casus-overstijgend verweer uit Smit Transformatoren dat thans nog
relevant is, betreft de stelling dat voor het besluiten tot het verlenen van de enquêtebe-
voegdheid aan de ondernemingsraad de goedkeuring van de aandeelhoudersvergade-
ring vereist is. Het toekennen van de bevoegdheid komt – in de bewoordingen van die

36 OK 5 oktober 2005, JOR 2005/296 (Smit Transformatoren), r.o. 3.4.
37 Zie § 11.2.3.
38 Zie § 11.2.1.
39 Zo ook: Geerts, diss. (2004), p. 111.
40 Zie uitgebreid hierover § 9.8.4.3.
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stelling – neer “op een fundamentele verandering van de (machts)verhoudingen bin-
nen de vennootschap”. Deze stelling gaat volgens de OK terecht niet op. Zij oordeelt
dat de (machts)verhoudingen niet gewijzigd of aangetast worden door het verlenen
van de enquêtebevoegdheid aan de ondernemingsraad. De machtsverhoudingen wor-
den door die toekenning enkel toetsbaar door een onafhankelijke rechter.41 Om deze
reden verwerpt de OK ook in de AHAM-beschikking de stelling dat het bestuur met
het verlenen van de enquêtebevoegdheid aan de PVT de aandeelhoudersvergadering
buiten spel heeft willen zetten.42

Het is inderdaad zo dat handelingen die diep ingrijpen in de structuur van de ven-
nootschap of de zeggenschap van de aandeelhoudersvergadering uithollen, slechts in
uitzonderingsgevallen onder de bestuursbevoegdheid vallen.43 Met de OK ben ik van
mening dat daarvan geen sprake is bij het verlenen van de enquêtebevoegdheid. Ik wil
daar nog aan toevoegen dat de bevoegdheid tot het sluiten van een enquêteovereen-
komst binnen de autonomie van het bestuur valt en reeds daarom geen voorafgaande
goedkeuring van een ander orgaan behoeft,44 tenzij de statuten anders bepalen.45 In de
wetsgeschiedenis wordt de mogelijkheid om de enquêtebevoegdheid bij overeenkomst
toe te kennen omschreven als een bevoegdheid die toekomt aan het bestuur.46 De
bevoegdheid om een enquêteovereenkomst aan te gaan is dus een aangelegenheid van
het bestuur en valt daarmee onder de bestuursbevoegdheid.47

41 OK 5 oktober 2005, JOR 2005/296 (Smit Transformatoren), r.o. 3.7.
42 OK 10 december 2008, JOR 2009/38 (AHAM), r.o. 3.8.
43 Zie Van Schilfgaarde/Winter/Wezeman (2013), p. 161.
44 Dit geldt volgens A-G Timmerman eveneens indien de enquêtebevoegdheid is toegekend aan de

ondernemingsraad in een ondernemingsovereenkomst als bedoeld in art. 32 lid 2 WOR. Zie
conclusie A-G Timmerman sub 3.5 voor HR 16 april 2010, JOR 2010/223 (AHAM).

45 Statutaire beperkingen kunnen bijvoorbeeld inhouden dat het bestuur voor bepaalde besluiten – bij-
voorbeeld het besluit om de enquêtebevoegdheid bij overeenkomst te verlenen – de goedkeuring van
een ander orgaan nodig heeft, zie art. 2:129/239 lid 3 BW.

46 In de Nota naar aanleiding van het verslag wordt ten aanzien van de mogelijkheid om de enquêtebe-
voegdheid bij overeenkomst toe te kennen het volgende opgemerkt: “In de praktijk zal dat er ook toe
leiden dat het bestuur – teneinde het vennootschappelijke belang te behartigen – gebruik moet blijven
maken van een omweg wanneer het de vennootschap wil beschermen tegen onwenselijke plannen van
een grootaandeelhouder tot bijvoorbeeld sluiting of verplaatsing van de onderneming; het bestuur moet
dan bijvoorbeeld aansturen op een enquêteprocedure op verzoek van een ondernemingsraad (op basis
van een overeenkomst met de vennootschap)”, zie Kamerstukken II 2011-2012, 32 887, nr. 6 (NnavV),
p. 17.

47 Zie ook Geerts, diss. (2004), p. 111, die van mening is dat het bestuur bevoegd is tot het nemen van
een besluit tot het aangaan van een enquêteovereenkomst.
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11.5.4 Adviesrecht ondernemingsraad?

Een enquêteovereenkomst heeft betrekking op de vennootschap. Die overeenkomt
heeft namelijk geen betrekking op de onderneming (arbeidsorganisatie), maar op
de ondernemer-rechtspersoon, de vennootschap. Een voorgenomen besluit van het
bestuur tot het aangaan van een enquêteovereenkomst valt derhalve strikt genomen
niet onder het adviesrecht ex art. 25 WOR, nu de besluiten als bedoeld in dat artikel
zien op besluiten die de onderneming – de arbeidsorganisatie – betreffen.48

Enkel die constatering rechtvaardigt niet de conclusie dat aan de ondernemings-
raad geen adviesrecht toekomt wanneer het bestuur een dergelijk besluit neemt. In
de Intergas-beschikking oordeelt de OK dat het onderscheid tussen onderneming
en rechtspersoon (voor de toepassing van de WOR) als kunstmatig moet worden
beschouwd indien het (voor)genomen besluit dat de rechtspersoon betreft leidt
tot een belangrijke wijziging in de organisatie van de onderneming dan wel tot een
belangrijke wijziging van de bevoegdheden binnen de onderneming.49 De onder-
nemingsraad zou derhalve adviesrecht kunnen toekomen op grond van art. 25 lid 1
sub e WOR ten aanzien van een (voor)genomen besluit van het bestuur om de
enquêtebevoegdheid bij overeenkomst aan een betrokkene te verlenen, indien dit
besluit ‘doorwerkt’ in de onderneming.

Het besluit om de enquêtebevoegdheid bij overeenkomst te verlenen, strekt er
mijns inziens niet toe een belangrijke wijziging aan te brengen in de organisatie
van de onderneming dan wel in de verdeling van de bevoegdheden binnen de onder-
neming. De toekenning van de enquêtebevoegdheid tast, als zij wordt verleend, de
organisatie van de onderneming niet aan. Het (besluit tot het) verlenen van die
bevoegdheid brengt ook geen verandering in de interne verdeling van de bevoegd-
heden binnen de onderneming. Het gevolg van die toekenning is slechts dat het
functioneren van de organen van de ondernemer-vennootschap in het kader van hun
vennootschappelijke taken en bevoegdheden, niet alleen door de wettelijke enquête-
gerechtigden maar ook door de enquêteverkrijger, onderworpen kan worden aan rech-
terlijke toetsing in de enquêteprocedure. Dat heeft naar mijn mening te weinig om
het lijf om het besluit binnen het bereik van artikel 25 lid 1 sub e WOR te brengen.
Het (besluit tot het) toekennen van de enquêtebevoegdheid leidt er bovendien niet toe
– zo leert de zaak Smit Transformatoren en AHAM (§ 11.5.3) – dat de (machts)ver-
houdingen binnen de ondernemer-rechtspersoon gewijzigd of aangetast worden dan
wel dat het bestuur met de toekenning een ander orgaan buiten spel zet. Die toe-
kenning heeft dergelijke gevolgen op zichzelf immers niet noch kan deze hebben. In
die zin is dus evenmin sprake van een wijziging in de verdeling van de bevoegdheden
binnen de onderneming.

48 Zie over besluiten die de vennootschap en niet de onderneming betreffen Zaal, diss. (2014), p. 27-30.
49 OK 30 december 2003, JOR 2004/102 (Intergas).
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Het voorgaande geldt mijns inziens mutatis mutandis voor een (voor)genomen
besluit van het bestuur inzake een voorstel tot statutenwijziging ter opname van de
enquêtebevoegdheid.

Een statutenwijziging ter opname van de enquêtebevoegdheid heeft, net als een
enquêteovereenkomst, betrekking op de vennootschap. Daarnaast gaat het bij een
besluit tot wijziging van de statuten om een besluit van de aandeelhoudersvergadering.
Het betreft geen voorgenomen besluit van het bestuur. Een besluit tot wijziging van de
statuten kan op basis van de Intergas-beschikking niettemin adviesplichtig zijn
wanneer het ‘doorwerkt’ binnen de onderneming. Daarvan kan ook sprake zijn als
de aandeelhoudersvergadering het besluit neemt.50 Van een ‘doorwerking’ binnen de
onderneming is gelet op het bovenstaande echter geen sprake. Een besluit van de
aandeelhoudersvergadering tot een statutenwijziging ter opname van de enquêtebe-
voegdheid is mijns inziens derhalve evenmin adviesplichtig ex art. 25 lid 1 sub e
WOR.

11.5.5 Vertegenwoordiging is vereist

De wet bepaalt dat de vennootschap de enquêtebevoegdheid bij overeenkomst kan
verlenen. Die toekenning betreft een gewone vertegenwoordigingshandeling waar-
toe het bestuur extern bevoegd is.51 Voor het rechtsgeldig tot stand komen van een
enquêteovereenkomst is dus enkel vereist dat de vennootschap daarbij wordt verte-
genwoordigd door een vertegenwoordigingsbevoegde bestuurder.

Dit brengt mij bij het derde casus-overstijgende verweer uit de Smit Transfor-
matoren-beschikking. Het betreft de stelling dat de enquêteovereenkomst met de
ondernemingsraad door Smit Transformatoren niet overeenkomstig de statuten is
ondertekend door twee gezamenlijk handelende bestuurders. De OK verwerpt deze
stelling omdat in het Handelsregister is vermeld dat iedere bestuurder Smit Transfor-
matoren zelfstandig kan vertegenwoordigen. Zelfs al zou in de statuten een tweehand-
tekeningenclausule zijn opgenomen, dan komt een beroep van Smit Transformatoren
op het ontbreken van twee handtekeningen onder de gegeven omstandigheden
op onaanvaardbare wijze in strijd met de redelijkheid en billijkheid, aldus de OK.52

Dit oordeel lijkt mij terecht. De bestuurder van Smit Transformatoren, die namens de
vennootschap het standpunt verdedigt dat de andere bestuurder niet bevoegd was de
enquêteovereenkomst te sluiten, zou een enquête die zich onder meer richt op zijn
eigen handelen anders eenvoudig kunnen verhinderen. Het oordeel van de OK over

50 Zaal, diss. (2014), p. 33-35.
51 T&C Ondernemingsrecht/Josephus Jitta, art. 2:346 BW, aant. 7. (online bijgewerkt tot 1 juli 2017).

Zie ook Asser/Maeijer, Van Solinge & Nieuwe Weme 2-II* (2009), nr. 743.
52 OK 5 oktober 2005, JOR 2005/296 (Smit Transformatoren), r.o. 3.5.
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het vertegenwoordigingsaspect blijft dus van belang voor gevallen waarin de enquête-
overeenkomst niet op de statutair voorgeschreven wijze door twee gezamenlijk
handelende bestuurders is ondertekend.

Omdat het aangaan van een enquêteovereenkomst een gewone vertegenwoordi-
gingshandeling betreft, geldt de uit art. 2:130/240 lid 3 BW voortvloeiende regel
dat aan die vertegenwoordigingshandeling geen bestuursbesluit of andere interne
besluitvorming ten grondslag behoeft te liggen. De vertegenwoordigingsbevoegd-
heid is immers ‘onbeperkt en onvoorwaardelijk’. Deze dwingendrechtelijke regel kan
echter tot ongewenste uitkomsten leiden indien een vertegenwoordigingsbevoegde
bestuurder rechtshandelingen verricht die hij intern niet mag verrichten.

Zo zouden de statuten de bepaling kunnen bevatten dat het bestuur de goedkeu-
ring van de aandeelhoudersvergadering nodig heeft voor het verlenen van de enquête-
bevoegdheid.53 Wanneer een vertegenwoordigingsbevoegde bestuurder niettemin de
enquêtebevoegdheid verleent zonder voorafgaande goedkeuring van de aandeelhou-
dersvergadering, bindt deze rechtshandeling de vennootschap. Men denke bijvoor-
beeld aan de situatie waarin de bestuurder de enquêtebevoegdheid toekent aan een
bevriende individuele aandeelhouder. De vennootschap kan zich in beginsel niet op
de bevoegdheidsbeperking jegens de aandeelhouder beroepen. Er kunnen zich echter
omstandigheden voordoen die relevant zijn voor een beroep op de interne onbevoegd-
heid van de bestuurder. De aandeelhouder kan zich onder bijzondere omstandigheden
in strijd met de redelijkheid en billijkheid gedragen door de vennootschap aan de
rechtshandeling te houden. De omstandigheid dat de aandeelhouder ondanks de sta-
tutaire bevoegdheidsbeperking de enquêteovereenkomst met de vennootschap aan-
gaat, waarbij mede van belang kan zijn dat hijzelf bij de totstandkoming van het
besluit van de aandeelhoudersvergadering waarbij deze statutaire bevoegdheidsbeper-
king werd opgelegd, betrokken is geweest, kan bewerkstelligen dat hij zich in strijd
met de goede trouw gedraagt door de vennootschap aan de enquêteovereenkomst te
houden.54 Daarnaast valt te denken aan het geval waarin een bestuurder en de derde
aan wie de enquêtebevoegdheid is toegekend, willens en wetens samenspannen ten
nadele van de rechtspersoon. Ook in de situatie dat het bestuur besluit om de enquête-
bevoegdheid niet aan een derde te verlenen en dit uitdrukkelijk mededeelt aan die
derde, zal laatstgenoemde de vennootschap naar mijn mening niet aan de overeen-
komst kunnen houden wanneer een vertegenwoordigingsbevoegde bestuurder de
enquêteovereenkomst toch sluit. De ratio van de vertegenwoordigingsregels brengt
in dergelijke gevallen niet mee dat de wederpartij wordt beschermd.55

53 Art. 2:129/239 lid 3 BW.
54 Zie HR 17 december 1982, NJ 1983/480 m.nt. Maeijer (Bibolini).
55 Vgl. Van Schilfgaarde/Winter & Wezeman (2013), p. 208 en Asser/Maeijer & Kroeze 2-I* (2015),

nr. 341.
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In aansluiting op het voorgaande besteed ik aandacht aan een vierde casus-overstij-
gend verweer uit Smit Transformatoren. Dit betreft de stelling dat de enquête-
bevoegdheid niet rechtsgeldig bij overeenkomst aan de ondernemingsraad is
toegekend, omdat daarvoor een bestuursbesluit vereist zou zijn dat alleen kan wor-
den genomen door de gezamenlijke bestuurders, waarvan in casu geen sprake is.56

De stelling dat voor het rechtsgeldig toekennen van de enquêtebevoegdheid bij over-
eenkomst aan de ondernemingsraad een bestuursbesluit vereist is, lijkt mij – hoewel
besluitvorming gelet op het onderwerp voor de hand ligt – naar geldend recht niet
verdedigbaar. Bij het verlenen van de enquêtebevoegdheid gaat het zoals gezegd om
een gewone vertegenwoordigingshandeling in de zin van art. 2:130/240 BW. De ver-
tegenwoordigingsbevoegdheid van het bestuur of een vertegenwoordigingsbe-
voegde bestuurder bij het verlenen van de enquêtebevoegdheid is derhalve onbeperkt
en onvoorwaardelijk.57

Niettemin meen ik dat bij het toekennen van de enquêtebevoegdheid aan de onder-
nemingsraad, een individuele bestuurder, commissaris of aandeelhouder een nuance
op zijn plaats is. De ratio van de vertegenwoordigingsregel mag daarbij niet uit het
oog worden verloren. De ratio van deze regel, zoals die voortvloeit uit art. 9 van de
Eerste Richtlijn (68/151/EEG), thans vervat in art. 10 van Richtlijn 2009/101/EG, is
bescherming bieden aan derden die in het dagelijkse handelsverkeer met de vennoot-
schap overeenkomsten aangaan.58 Het toekennen van de enquêtebevoegdheid aan
voornoemde institioneel betrokkenen valt naar mijn mening buiten de strekking van
de richtlijn. Dit brengt niet noodzakelijk mee dat de vertegenwoordigingsregeling
in deze situaties niet geldt, maar er is wel aanleiding voor een aanmerkelijk ruimere
toepassing van de regel misbruik van bevoegdheid.

11.5.6 Geen ondernemingsovereenkomst in de zin van de WOR

In de literatuur heerst de gedachte dat bij het toekennen van de enquêtebevoegdheid
aan de ondernemingsraad niet getoetst hoeft te worden aan de vertegenwoordigings-
regels, omdat sprake is van een ondernemingsovereenkomst in de zin van art. 32
lid 2 WOR.59 Deze stelling verliest mijns inziens uit het oog dat het in art. 2:346 lid 1
sub e BW niet gaat om een overeenkomst met de ‘ondernemer’ als bedoeld in de

56 De OK overweegt dat dit onderdeel feitelijke grondslag mist. Het besluit tot toekenning van de
enquêtebevoegdheid aan de ondernemingsraad is immers, zoals beide bestuurders desgevraagd ter
zitting hebben bevestigd, genomen door de bestuurders gezamenlijk en wel op een moment dat zij
nog bestuurders van Smit waren en één van hen nog niet als zodanig was geschorst, zie OK 5 oktober
2005, JOR 2005/296 (Smit Transformatoren), r.o. 3.5.

57 Zie art. 2:130/240 lid 3 BW.
58 Zie de preambule van de Eerste Richtlijn (68/151/EEG) alsmede de preambule en art. 10 van

Richtlijn 2009/101/EG. Zie ook Asser/Maeijer & Kroeze 2-I* (2015), nr. 335 en Gepken-Jager, diss.
(2000), p. 281-289.

59 Zaal (2009), p. 44-45; Van Gemerden (2006), p. 70; Holtzer (2006), p. 38.
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WOR, maar om een overeenkomst ‘met de rechtspersoon’ als bedoeld in Boek 2 BW.
De kwalificatie ‘ondernemingsovereenkomst’ leidt bij de toekenning van de enquête-
bevoegdheid aan de ondernemingsraad bovendien tot onwerkbare situaties. De WOR
geeft aan de term ‘bestuurder’ en ‘onderneming’ namelijk een eigen, feitelijke uitleg
die in de context van het enquêterecht niet zou werken. Voor een rechtsgeldige ver-
tegenwoordiging op grond van de WOR is vereist dat de ondernemer als bedoeld in
art. 1 lid 1 sub d WOR de ondernemingsovereenkomst sluit met de ondernemings-
raad.60 Volgens art. 1 lid 1 sub d WOR is de ondernemer de natuurlijke of rechtsper-
soon die de onderneming in stand houdt. De ondernemer wordt vertegenwoordigd
door de bestuurder in de zin van art. 1 lid 1 sub e WOR. Een bestuurder in de zin
van de WOR is hij die alleen of tezamen met anderen in een onderneming recht-
streeks de hoogste zeggenschap uitoefent bij de leiding van de arbeid (art. 1 lid 1 sub d
WOR). Een statutair bestuurder van de rechtspersoon voldoet niet altijd aan deze
omschrijving, zeker niet als de rechtspersoon meer ondernemingen in de zin van de
WOR in stand houdt. Anderzijds hoeft degene die wel aan deze omschrijving voldoet,
geen bestuurder in de zin van Boek 2 BW te zijn.61 Wanneer de rechtspersoon meer
ondernemingen in stand houdt, kan het begrippenstelsel van deWOR dus meebrengen
dat de statutair bestuurder van de rechtspersoon niet bevoegd is om de enquêtebe-
voegdheid aan de ondernemingsraad te verlenen, maar de bestuurders in de zin van de
WOR van de onderscheiden ondernemingen wel. Dit lijkt me niet wenselijk.

Uit de tekst en strekking van art. 2:346 lid 1 sub e BW volgt mijns inziens dat
enkel de rechtspersoon de enquêtebevoegdheid kan toekennen aan de onderne-
mingsraad. De enquêtebevoegdheid kan natuurlijk wel onderdeel uitmaken van een
ondernemingsovereenkomst, maar deze kan slechts door middel van vertegenwoor-
diging door het bestuur van de rechtspersoon tot stand komen en daarvoor gelden de
vertegenwoordigingsregels onverkort.

11.5.7 Oude enquêteovereenkomsten van vóór 1 januari 2013

De vraag naar de externe vertegenwoordigingsbevoegdheid van bestuurders met
een tegenstrijdig belang is door de inwerkingtreding van de Wet bestuur en toe-
zicht op 1 januari 2013 niet langer relevant.62 De vertegenwoordigingsregeling
bij tegenstrijdig belang van art. 2:146/256 (oud) BW is inmiddels vervangen door
een besluitvormingsregeling bij tegenstrijdig belang voor de NV en BV in art. 2:129/
239 BW. Dateert de enquêteovereenkomst van vóór 1 januari 2013, dan kan de vraag
opkomen of het bestuur bij het verlenen van de enquêtebevoegdheid een tegenstrij-
dig belang had met de vennootschap.

60 Zaal (2009), p. 45 en Van Gemerden (2006), p. 71.
61 Van Schilfgaarde/Winter/Wezeman (2013), p. 161.
62 Wet van 6 juni 2011, Stb. 2011, 275.
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Een tegenstrijdig belang kan zich voordoen als de bestuurder te maken heeft
met zodanig onverenigbare belangen dat in redelijkheid kan worden betwijfeld of
hij zich bij zijn handelen uitsluitend heeft laten leiden door het belang van de ven-
nootschap. De enkele omstandigheid dat zich een situatie voordoet waarin zich een
tegenstrijdig belang kan voordoen, is niet voldoende. Er dienen concrete omstandig-
heden aanwezig te zijn die zodanig van invloed kunnen zijn geweest op de besluitvor-
ming van de betrokken bestuurder, dat hij zich niet in staat had mogen achten het
belang van de vennootschap met de vereiste objectiviteit en integriteit te beharti-
gen.63 De vraag of er een tegenstrijdig belang bestaat moet dus worden beantwoord
aan de hand van alle relevante omstandigheden en niet elk persoonlijk belang van een
bestuurder is ook een tegenstrijdig belang.64

In de eerdergenoemde Smit Transformatoren-beschikking, waarin het gaat om een
oude enquêteovereenkomst, verwerpt de OK de stelling dat het bestuur van Smit
Transformatoren vertegenwoordigingsonbevoegd was wegens een tegenstrijdig
belang van een of meer bestuurders in de zin van art. 2:256 (oud) BW. Zij oordeelt
dat er geen tegenstrijdig belang is, omdat de ondernemingsraad het bestuur heeft
verzocht om hem de enquêtebevoegdheid toe te kennen en de ondernemingsraad
met dat verzoek een eigen belang wenste te dienen.65 Ook in de AHAM-beschikking
beroept de grootaandeelhouder zich op een tegenstrijdig belang van de bestuurders
van AHAM als bedoeld in art. 2:256 (oud) BW bij het aangaan van de overeen-
komst met de PVT, omdat zij met het toekennen van die bevoegdheid aan de PVT
hun ontslag pogen te voorkomen. De OK verwerpt dit beroep wederom, omdat het
initiatief uitgaat van de PVT, zij met het verkrijgen van die bevoegdheid een eigen
belang wil dienen, zij zelfstandig opereert, zij uitsluitend de belangen van de werk-
nemers dient en zij er derhalve een eigen belang bij heeft dat de conflicten binnen
AHAM ten einde komen.66 De grootaandeelhouder van AHAM stelt cassatieberoep
in tegen dit oordeel. De vraag of sprake was van een tegenstrijdig belang laat zowel
de A-G als de Hoge Raad in het midden, omdat alleen de vennootschap en niet de
grootaandeelhouder een beroep kan doen op een tegenstrijdig belang.67

In de literatuur is de nodige kritiek geleverd op de bovenstaande overwegingen
van de OK. Die kritiek houdt kort gezegd in dat de omstandigheid dat het initiatief
tot toekenning van de enquêtebevoegdheid bij overeenkomst uitgaat van de onder-
nemingsraad of de PVT, die daarmee een eigen belang wensen te dienen, niet

63 HR 29 juni 2007, NJ 2007/420 m.nt. Maeijer (Bruil/Kombex) en HR 14 oktober 2011, JOR 2011/363
m.nt. Leijten (Van Welie/ME Beheer).

64 HR 3 maart 2017, JOR 2017/84 m.nt. Leijten (Storteboom).
65 OK 5 oktober 2005, JOR 2005/296 (Smit Transformatoren), r.o. 3.8.
66 OK 10 december 2008, JOR 2009/38 (AHAM), r.o. 3.8.
67 Conclusie A-G Timmerman sub 3.1-3.3 voor HR 16 april 2010, JOR 2010/223 m.nt. Winters en

Stegerhoek (AHAM).
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uitsluit dat tevens sprake is van een tegenstrijdig belang van een bestuurder bij die
overeenkomst.68 Men doelt op het persoonlijk belang van de bestuurders die in
deze zaken met het ontslag werden bedreigd.

De OK acht het in Smit Transformatoren en AHAM mijns inziens terecht van
belang dat de ondernemingsraad respectievelijk de PVT met het verkrijgen van de
enquêtebevoegdheid een eigen belang wenst te dienen, een eigen koers bepaalt en
niet als spreekbuis van bestuur fungeert.69 De ondernemingsraad of PVT maakt
immers een eigen afweging of het indienen van een enquêteverzoek in het belang
van de vennootschap is en die afweging kan tot een andere uitkomst leiden dan die
het bestuur wenst. Daarnaast behoeft de enkele omstandigheid dat de bestuurder
bij het verlenen van die bevoegdheid een persoonlijk belang heeft niet te leiden tot
de kwalificatie van een tegenstrijdig belang. Er kan immers sprake zijn van een paral-
lellie van belangen. Indien het verlenen van de enquêtebevoegdheid in het belang van
de vennootschap is, omdat een onderzoek en onmiddellijke voorzieningen – zoals een
verbod om het bestuur te ontslaan – in het belang van de vennootschap zijn, dan is dat
een duidelijk indicatie dat het persoonlijk belang van de bestuurder bij het voor-
komen van zijn ontslag parallel loopt aan dat van de vennootschap.

De vertegenwoordigingsregeling bij tegenstrijdig belang geldt voor de vereniging,
coöperatie en de onderlinge waarborgmaatschappij overigens nog onverkort.70 De
overwegingen van de OK in Smit Transformatoren en AHAM zijn voor het sluiten
van een enquêteovereenkomst door de vereniging, coöperatie en de onderlinge waar-
borgmaatschappij derhalve nog steeds van belang in de vertegenwoordigingsfase.

11.5.8 Verbintenisrechtelijke aspecten

In art. 2:346 lid 1 sub e BW is bepaald dat de rechtspersoon de enquêtebevoegdheid
‘bij overeenkomst’ kan verlenen. De enquêteovereenkomst lijkt mij op het eerste
gezicht geen obligatoire overeenkomt als bedoeld in art. 6:213 BW. Daarvoor is van
belang dat de overeenkomst een verbintenis schept voor een van de contractspar-
tijen.

68 De Mol van Otterloo (2006); De Bock (2007), § ‘Geen beroep op tegenstrijdig belang’; Leijten in
zijn noot onder OK 5 oktober 2005, JOR 2005/296 (Smit Transformatoren). Zie ook Van Gemerden
(2006), p. 71-72.

69 OK 5 oktober 2005, JOR 2005/296 (Smit Transformatoren), r.o. 3.8 en OK 10 december 2008, JOR
2009/38 (AHAM), r.o. 3.8.

70 Zie art. 2:47 BW jo. 2:53a BW en specifiek voor de coöperatie en de onderlinge waarborgmaat-
schappij art. 2:57 lid 4 BW.
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De plaats van de enquêteovereenkomst in Boek 6 BW
Op de vraag wat een verbintenis is, geeft de wet noch toelichting een antwoord.
Het gaat in ieder geval om een rechtsverhouding waarin een rechtsplicht bestaat
alsmede een daarmee corresponderend subjectief vermogensrecht van degene jegens
wie die rechtsplicht bestaat.71 Een verbintenis is vermogensrechtelijke betrekking
tussen twee of meer personen, op grond waarvan de een jegens de ander tot een
prestatie gerechtigd is en deze jegens gene tot die prestatie verplicht is. Wanneer een
verbintenis in het leven wordt geroepen, ontstaat dus enerzijds een recht, anderzijds
een daarmee overeenstemmende verplichting.72

Bij het verlenen van de enquêtebevoegdheid ontstaat een recht voor de enquête-
verkrijger en een verplichting voor de vennootschap te dulden dat de enquêtever-
krijger jegens haar een enquêteverzoek kan indienen. In zoverre lijkt een verbintenis
tot stand te komen. De vraag is echter of hiermee een vermogensrechtelijke betrek-
king in het leven is geroepen. De verbintenis is namelijk een vermogensrechtelijke
betrekking tussen twee of meer personen.73 De enquêteovereenkomst is geen ver-
mogensrechtelijke rechtsbetrekking en draagt volgens mij ook geen vermogens-
rechtelijk karakter, omdat daarin een rechtspersoonrechtelijke bevoegdheid in de zin
van Boek 2 BW wordt toegekend. Dit maakt naar mijn mening dat een enquête-
overeenkomst niet, althans niet rechtstreeks, onder het toepassingsbereik van Titel
6.5 BW (over overeenkomsten in het algemeen) valt.

Wel zijn de bepalingen van Titel 6.5 BW ingevolge art. 6:216 BW in beginsel van
overeenkomstige toepassing op andere meerzijdige vermogensrechtelijke rechtshan-
delingen die geen overeenkomsten in de zin van art. 6:213 BW zijn. De parlementaire
geschiedenis van art. 6:216 BW laat zien dat de term meerzijdige vermogensrechte-
lijke rechtshandelingen ruim wordt geïnterpreteerd. Met die term is niet a contrario
gezegd dat buiten de aangegeven gevallen voor een analogische toepassing van Titel
6.5 BW geen plaats is.74 Het toepassingsbereik van art. 6:216 BW strekt zich ook uit
tot familierechtelijke, publiekrechtelijke en bewijsrechtelijke meerzijdige rechtshan-
delingen.75 Gelet op deze ruime interpretatie valt de enquêteovereenkomst – een niet
vermogensrechtelijkemeerzijdige rechtshandeling – naar mijn mening evenzeer onder
het toepassingsbereik van art. 6:216 BW. Daarmee zijn de bepalingen van afdeling 1-4
van Titel 6.5 BW in beginsel van overeenkomstige toepassing.

71 GS Verbintenissenrecht/Den Tonkelaar, art. 6:213 BW, aant. 14 (online bijgewerkt tot 1 juli 2000).
72 Asser/Sieburgh 6-I (2016), nr. 6.
73 Asser/Sieburgh 6-I (2016), nr. 6 en 7.
74 Van Zeben Du Pon (1977), p. 1432 en 837 en 875.
75 T&C Burgerlijk Wetboek/Valk, art. 6:216 BW (online bijgewerkt tot 19 juni 2015).
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Totstandkoming en inhoud enquêteovereenkomst
De enquêteovereenkomst komt tot stand door aanbod en aanvaarding.76 Voor het
aangaan van een overeenkomst (meerzijdige rechtshandeling) is de samenwerking
van twee of meer personen nodig voor het intreden van het rechtsgevolg.77 De
enquêtebevoegdheid is dus pas verleend als de wederpartij het verkrijgen van die
bevoegdheid heeft aanvaard.

Indien de enquêteovereenkomst geldig tot stand is gekomen, dient haar inhoud te
worden vastgesteld. Is de enquêtebevoegdheid blanco verleend, dat wil zeggen zon-
der beperkingen in tijd of voorwaarden, dan brengt dit niet noodzakelijk mee dat de
enquêteverkrijger de enquêtebevoegdheid onbeperkt en tot het eind der tijden kan
gebruiken. Het komt daarbij niet alleen aan op de zuiver taalkundige uitleg van de
overeenkomst. Vastgesteld moet worden wat de betekenis is van de door de vennoot-
schap en de enquêteverkrijger afgelegde verklaringen en dus van de daardoor ont-
stane enquêtebevoegdheid.78 Uit § 11.6 blijkt namelijk dat het de vennootschap
vrijstaat om de door haar verleende enquêtebevoegdheid aan voorwaarden te onder-
werpen.

Enquêtebeding in algemene voorwaarden
De ING bank bedingt de enquêtebevoegdheid van haar kredietnemer bij het
verstrekken van een zakelijk krediet. Dit beding is niet opgenomen in de krediet-
overeenkomst, maar in de algemene kredietvoorwaarden van ING. De bepaling luidt
als volgt:

“De kredietnemer geeft aan de bank de bevoegdheid om een verzoekschrift in te dienen
om een onderzoek in te stellen naar het beleid en de gang van zaken van de kredietnemer.
Het verzoekschrift is geregeld in artikel 2:345 van het Burgerlijk Wetboek. Het ver-
zoekschrift wordt ingediend bij de ondernemingskamer van het gerechtshof Amsterdam.

76 Art. 6:217 BW.
77 Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-III (2014), nr. 2. Bij de totstandkoming van de enquêteovereenkomst

gelden dus ook de vereisten betreffende de totstandkoming van de overeenkomst, zoals de
problematiek inzake de wil, verklaring en vertrouwen, alsmede het bij derden opgewekte vertrou-
wen (art. 3:34-36 BW); het tot stand komen van de wilsovereenstemming door middel van aanbod
en aanvaarding (art. 3:37 BW en art. 6:217-225 BW); de leer van de wilsgebreken (art. 3:44 BW en
art. 6:228 BW) en de vorm (art. 3:39 BW). Deze artikelen van Boek 3 BW gelden immers ook buiten
het vermogensrecht (art. 3:59 BW). Het niet voldoen aan deze eisen leidt tot nietigheid of
vernietigbaarheid van de overeenkomst. Zie Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-III (2014), nr. 601 e.v.

78 Bij het vaststellen van de betekenis van die verklaringen spelen de redelijkheid en billijkheid een rol.
Zie HR 13 maart 1981, NJ 1981/635 (Haviltex), waarin de Hoge Raad overweegt dat niet met een
taalkundige benadering kan worden volstaan, maar dat het aankomt op de zin die partijen in de
gegeven omstandigheden over en weer aan het overeengekomene mochten toekennen, en hetgeen zij
ten aanzien daarvan redelijkerwijs van elkaar mochten verwachten. Bij een schriftelijk contract zal de
taalkundige betekenis van de gebruikte bewoordingen vaak wel van belang zijn, maar de overige
omstandigheden kunnen alsnog tot een afwijkende uitleg leiden, zie HR 20 februari 2004, NJ 2005/
493 (DSM/Fox) en HR 5 april 2013, NJ 2013/214 (Lundiform/Mexx). Zie ook Asser/Hartkamp &
Sieburgh 6-III (2014), nr. 362-364.
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De bank krijgt de bevoegdheid op basis van artikel 2:346 lid 1 sub e van het Burgerlijk
Wetboek. De bank mag de ondernemingskamer van het gerechtshof Amsterdam vragen
voorlopige voorzieningen te treffen. De bank mag ook een ander verzoek doen als dat
verzoek hoort tot de bevoegdheid van een verzoeker van een dergelijk onderzoek.”79

Indien de kredietnemer een rechtspersoon als bedoeld in art. 2:344 BW is dan kan
die rechtspersoon de enquêtebevoegdheid aan ING verlenen.80

Met het opnemen van dit beding in de algemene voorwaarden brengt ING afdeling
6.5.3 BW inzake de algemene voorwaarden ten tonele. Deze afdeling biedt bescher-
ming tegen het gebruik van algemene voorwaarden die onredelijk bezwarend zijn. Die
bescherming geldt echter alleen voor consumenten en kleine ondernemers en rechts-
personen. Grote ondernemers zijn voldoende geëquipeerd om zich te weren, zo is de
gedachte.81 In art. 6:235 BW is bepaald dat de bescherming van art. 6:233 BW
en 6:234 BW niet toekomt aan ‘grote’ rechtspersonen. Het gaat om rechtspersonen
bedoeld in art. 2:360 BW die een jaarrekening gepubliceerd hebben (en dus niet
kunnen volstaan met een beperkte balans ex art. 2:396 lid 7 BW) of die geen jaar-
rekening hoeven te publiceren ingevolge de regeling voor groepsmaatschappijen van
art. 2:403 BW, alsmede om wederpartijen die (nog) geen jaarrekening hebben gepu-
bliceerd en 50 of meer werknemers hebben. Een BV die ten tijde van het sluiten van de
kredietovereenkomst met ING laatstelijk haar jaarrekening openbaar heeft gemaakt,
valt dus onder het criterium van art. 6:235 BW. Dit betekent dat Titel 6.5.3 BW geen
bescherming biedt. De BV moet het enquêtebeding in de algemene kredietvoor-
waarden in beginsel tegen zich laten gelden. Art. 6:235 BW sluit echter niet uit dat
de BV zich ten aanzien van het enquêtebeding op de beperkende werking van de
redelijkheid en billijkheid ex art. 6:248 lid 2 BW beroept.82

De rechtspersonen die niet onder het criterium van art. 6:235 BW vallen, komt de
bescherming van art. 6:233 BWen 6:234 BW wel toe. Voor het antwoord op de vraag
of het enquêtebeding in de algemene kredietvoorwaarden van ING onredelijk bezwa-
rend is, kan wellicht aansluiting worden gezocht bij de rechtspraak over bulkverpan-
ding waarin de Hoge Raad een onherroepelijke volmacht in de algemene voorwaarden
van een kredietovereenkomst terzake van die verpanding niet onredelijk bezwarend
acht.83

79 Zie ING Zakelijk Krediet, Algemene Kredietvoorwaarden, Algemene Bepalingen van
Pandrecht, Algemene Voorwaarden van de Bank, januari 2017, art. 6.2. Te raadplegen op:
https://www.ing.nl/media/kredietverlening-bepalingen-bankvoorwaarden-pandrecht-internet.pdf.

80 Onder ‘kredietnemer’ vallen natuurlijke personen, rechtspersonen of samenwerkingsverbanden
tussen natuurlijke personen, rechtspersonen of een combinatie van beide, zie art. 1 sub j van de
Algemene Kredietvoorwaarden ING Zakelijk Krediet, januari 2017.

81 Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-III (2014), nr. 489.
82 Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-III (2014), nr. 489. Bij een beroep op dat artikel zou bijvoorbeeld

kunnen meespelen dat in het gegeven geval, gezien de inhoud van en gelet op het verband met de
kredietovereenkomst, het enquêtebeding verdergaande verplichtingen jegens ING schept, dan de
rechtspersoon voor ogen stond bij het aangaan van de kredietovereenkomst.

83 HR 3 februari 2012, JOR 2012/200 m.nt. Schuiling (Dix/ING).
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Een andere vraag is of de enquêtebevoegd van ING blijft bestaan als het krediet
is afgelost. De kredietovereenkomst (waarvan de algemene voorwaarden onderdeel
uitmaken84) komt daarmee doorgaans niet tot een einde. Deze vraag dient beant-
woord te worden aan de hand van de uitleg van de overeenkomst. Zoals ik hiervoor
schrijf, komt het daarbij aan op de betekenis van de door partijen afgelegde verkla-
ringen en dus van de daardoor ontstane enquêtebevoegdheid.85 Indien partijen niets
hebben afgesproken, lijkt mij in het algemeen dat de enquêtebevoegdheid van ING
eindigt zodra het krediet is afbetaald. De reden voor het bedingen van die bevoegd-
heid is juist om een effectief rechtsmiddel in handen te hebben indien “verzuim
onder de kredietrelatie” dreigt en er gegronde redenen aanwezig zijn om te twijfelen
aan een juist beleid van de kredietnemer. Deze basis voor enquêtebevoegdheid ver-
valt als het krediet is afgelost. Ik verwacht dat de OK een enquêteverzoek van ING
in een dergelijk geval zal afwijzen op grond van de algemene procesregel van
art. 3:303 BW: geen vordering zonder belang.

Einde enquêteovereenkomst
Tot slot sta ik stil bij de vraag wanneer een enquêteovereenkomst eindigt. De con-
tractspartijen kunnen de enquêteovereenkomst uiteraard met wederzijds goedvin-
den beëindigen. Maar wat als de wederpartij van de vennootschap zijn contractuele
enquêtebevoegdheid niet wil opgeven? Is de enquêteovereenkomst voor eenzij-
dige opzegging vatbaar? Bij de beantwoording van deze vraag kan de rechtspraak
over de opzegging van duurovereenkomsten uitkomst bieden.

Indien de enquêteovereenkomst voor bepaalde tijd is aangegaan – zoals in Smit
Transformatoren -, is er volgens mij geen onduidelijkheid. Die overeenkomst is in
beginsel niet vatbaar voor opzegging, tenzij anders is overeengekomen.86 Voorziet
de enquêteovereenkomst voor bepaalde tijd wel in een bevoegdheid tot opzegging,
dan kunnen de eisen van redelijkheid en billijkheid niettemin in de weg staan aan een
opzegging op een bepaald moment. Men denke bijvoorbeeld aan de situatie waarin
de vennootschap de enquêteovereenkomst opzegt, omdat het bestuur vreest dat de
contractueel enquêtegerechtigde op korte termijn een enquêteverzoek indient dat zich
onder meer richt op het gedrag van het bestuur.87

84 Vgl. Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-III (2014), nr. 464.
85 Zie HR 13 maart 1981, NJ 1981/635 (Haviltex), HR 20 februari 2004, NJ 2005/493 (DSM/Fox) en

HR 5 april 2013, NJ 2013/214 (Lundiform/Mexx).
86 De Hoge Raad aanvaardt slechts een uitzondering op voornoemd beginsel in geval van onvoorziene

omstandigheden als bedoeld in art. 6:258 BW. Zie HR 21 oktober 1988, NJ 1990/439 (Mondia/
Calanda) en HR 10 augustus 1994, NJ 1994/688 (Aerts/Keepkens).

87 Bij het opzeggen van de enquêteovereenkomst in een dergelijke situatie is mogelijk ook sprake van
misbruik van (vertegenwoordigings)bevoegdheid (art. 3:13 BW).
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Ook bij een enquêteovereenkomst voor onbepaalde tijd waarbij een opzeggings-
bevoegdheid is opgenomen, kunnen de eisen van redelijkheid en billijkheid in de
weg staan aan een opzegging op een bepaald moment of opzegging zonder zwaar-
wegende grond.88

Is de enquêteovereenkomst voor onbepaalde tijd aangegaan waarin niet is voor-
zien in de mogelijkheid van opzegging, dan kan de bevoegdheid daartoe niettemin
naar de aard van de overeenkomst uit de redelijkheid en billijkheid voortvloeien. Dit
betekent dat een voor onbepaalde tijd aangegane enquêteovereenkomst in beginsel
opzegbaar is. Daarmee is echter niet gezegd dat er ook altijd een opzeggingsbe-
voegdheid is. De eisen van redelijkheid en billijkheid kunnen in verband met de aard
en de inhoud van de overeenkomst en de omstandigheden van het geval meebrengen
dat opzegging slechts mogelijk is indien daarvoor een voldoende zwaarwegende grond
bestaat.89 De bevoegdheid tot opzegging van een enquêteovereenkomst kan derhalve
van geval tot geval verschillen, al naar gelang de inhoud van de overeenkomst en de
daarbij betrokken belangen van partijen. Zo kan ik me voorstellen dat opzegging van
de enquêteovereenkomst die ABN Amro met de ondernemingsraad heeft gesloten
(§ 11.6) slechts mogelijk is indien daarvoor een zwaarwegende grond bestaat. Denk-
baar is zelfs dat die overeenkomst naar de bedoeling van partijen niet-opzegbaar is,
omdat beoogd is de werknemers een permanent rechtsmiddel te geven wanneer het
belang van ABN Amro in het geding is.90

11.6 Voorwaarden aan statutair of contractueel enquêterecht

Wanneer de vennootschap de enquêtebevoegdheid in haar statuten of bij overeen-
komst aan een derde toekent, kan die bevoegdheid mijns inziens aan voorwaarden
worden onderwerpen. Reeds in het Ontwerp 1910 benadrukt minister Nelissen
dat hij de praktijk “geen onnodige banden wil opleggen” bij het toekennen van de
enquêtebevoegdheid en daarom in de wet een benaming heeft opgenomen die
alle belanghebbenden omvat.91 Ik maak hieruit op dat de wetgever het verlenen van
de enquêtebevoegdheid ziet als een bevoegdheid van de vennootschap die laatstge-
noemde naar eigenwens kan inzetten. Bij het verlenen van die bevoegdheid geldt mijns

88 HR 10 juni 2016, JOR 2016/294 m.nt. Brouwer (Pensioenfonds Alcatel-Lucent/Alcatel-Lucent).
89 HR 28 oktober 2011, NJ 2012/685 (Gemeente De Ronde Venen/Stedin) en HR 14 juni 2013,

NJ 2013/341 (Auping/Beverslaap).
90 Een voor onbepaalde tijd gesloten duurovereenkomst kan naar de bedoeling van partijen niet-opzeg-

baar zijn, met dien verstande dat de wederpartij van degene die zich op de niet-opzegbaarheid
beroept, onder omstandigheden daartegen een beroep kan doen op art. 6:248 lid 2
BW en 6:258 BW. Zie HR 15 april 2016, JOR 2016/189 m.nt. Blanco Fernández (Provincie
Noord-Holland c.s./Gemeente Amsterdam).

91 Zie § 11.2.1.
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inziens het adagium ‘wie het meerdere mag, mag ook het mindere’. Vertaald naar deze
concrete situatie luidt dat adagium ‘wie bevoegd is de enquêtebevoegdheid te verlenen,
mag de uitoefening van die bevoegdheid ook onderwerpen aan voorwaarden’. Zo is
in de Smit Transformatoren-beschikking voor een periode van zes maanden (na de
datum van het aangaan van de enquêteovereenkomst) een eenmalige enquêtebevoegd-
heid verleend aan de ondernemingsraad en de voorzitter van de ondernemingsraad.
Het is ook mogelijkheid om de uitoefening van de enquêtebevoegdheid te koppelen
aan bepaalde situaties. De ondernemingsraad van ABNAmro, die de enquêtebevoegd-
heid toegekend kreeg bij de beursgang van ABN Amro in 2015, mag die bevoegdheid
slecht gebruiken in the event of a “hostile situation”.92 Uit het prospectus blijkt dat
daarvan sprake is in de volgende situaties:

(i) “a public offer has been announced or is made in respect of Shares (or in respect
of DRs) or there is a justified expectation that this will take place, without
agreement first having been reached between the bidder and the Company,

(ii) the exercise of the voting rights by a DR Holder or Shareholder would effectively
be in conflict with the interest of the Company and its business, or

(iii) any other situation in which the independence, continuity or identity of the
Company and the enterprises associated with the Company could be harmed.
Other situations can be qualified as hostile by agreement between the Works
Council and the Company.”

De enquêtebevoegdheid van de ondernemingsraad van ABN Amro is gelet op de situ-
aties genoemd in de derde categorie ruim. Iedere aangelegenheid die de onafhankelijk-
heid, de continuïteit, en de identiteit van de vennootschap in het geding brengt, kan
voorgelegd worden aan de OK.

Een ander voorbeeld van een bank die zich bedient van art. 2:346 lid 1 sub e BW is de
ING Bank. Het gaat echter om de omgedraaide situatie. ING bedingt de enquêtebe-
voegdheid van haar kredietnemer bij het verstrekken van een zakelijk krediet (§ 11.5.8).
Uit het enquêtebeding blijkt dat de enquêtebevoegdheid van ING aan geen enkele
voorwaarde is onderworpen. Niet ondenkbaar is echter dat een kredietnemer de
enquêtebevoegdheid van INGwil beperken tot situaties waarin sprake is van een daling
van de solvabiliteit of verzuim onder de kredietrelatie. Een dergelijk voorwaardelijk
enquêterecht is mijns inziens mogelijk, maar de bank moet daar wel genoegen mee
nemen.

92 Uit het prospectus blijkt dat deze bevoegdheid bij overeenkomst door ABN Amro NV aan de onder-
nemingsraad is toegekend.
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11.7 De beursvennootschap

11.7.1 Voorwetenschap

Art. 17 Verordening marktmisbruik verplicht een beursvennootschap voorweten-
schap (voorheen aangeduid als koersgevoelige informatie) die rechtstreeks op haar
betrekking heeft zo snel mogelijk openbaar te maken.93 De verplichting tot publica-
tie van voorwetenschap ter bevordering van de marktintegriteit stond voorheen in
art. 5:25i Wft. Vanaf 3 juli 2016 zijn de lidstaten onderworpen aan de bepalingen van
de Verordening marktmisbruik ten aanzien van voorwetenschap en is art. 5:25i Wft
komen te vervallen.94

Op basis van de Verordening marktmisbruik wordt onder voorwetenschap verstaan:

“a) niet openbaar gemaakte informatie die concreet is en die rechtstreeks of
onrechtstreeks betrekking heeft op een of meer uitgevende instellingen of op een of
meer financiële instrumenten en die, indien zij openbaar zou worden gemaakt, een
significante invloed zou kunnen hebben op de koers van deze financiële instrumenten
of daarvan afgeleide financiële instrumenten; (…)”95

Informatie wordt geacht concreet te zijn

“indien zij betrekking heeft op een situatie die bestaat of waarvan redelijkerwijs mag
worden aangenomen dat zij zal ontstaan, dan wel op een gebeurtenis die heeft
plaatsgevonden of waarvan redelijkerwijs mag worden aangenomen dat zij zal
plaatsvinden, en indien de informatie specifiek genoeg is om er een conclusie uit te
trekken omtrent de mogelijke invloed van bovenbedoelde situatie of gebeurtenis op de
koers van de financiële instrumenten of daarvan afgeleide financiële instrumenten,
(…).”96

Indien de gebeurtenis betrekking heeft een besluit van een orgaan van de beurs-
vennootschap dan zal niet altijd duidelijk zijn wanneer de koersgevoelige informatie
en daarmee de openbaarmakingsplicht ontstaat. Het ontstaansmoment is doorgaans

93 Verordering (EU) nr. 596/2014 van het Europese Parlement en de Raad van de Europese Unie van
16 april 2014 betreffende marktmisbruik (Verordening marktmisbruik) en houdende intrekking van
Richtlijn 2003/6/EG van het Europees Parlement en de Raad en Richtlijnen 2003/124, 2003/125/EG
en 2004/72/EG van de Commissie, verder: ‘Verordening marktmisbruik’.

94 Stb. 2016, 297.
95 Art. 7 lid 1 sub a Verordering marktmisbruik. Zie ook art. 1 lid 1 van de ingetrokken Richtlijn

nr. 2003/6/EG van het Europees Parlement en de Raad van de Europese Unie van 28 januari 2003
betreffende marktmisbruik (PbEU 2003, L 96), verder: ‘Richtlijn marktmisbruik 2003’.

96 Art. 7 lid 2 Verordening marktmisbruik.
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het moment waarop het besluit wordt genomen.97 Wanneer het bestuur besluit tot
het verlenen van de enquêtebevoegdheid bij overeenkomst is mijns inziens sprake
van concrete informatie. Datzelfde geldt voor een besluit van de aandeelhouders-
vergadering tot een statutenwijziging ter opname van de enquêtebevoegdheid in de
statuten.

Moet een ander orgaan nog zijn goedkeuring verlenen aan het besluit van het
bestuur om een enquêteovereenkomst aan te gaan, dan kan de beursvennootschap de
publicatie daarvan onder omstandigheden uitstellen.98 Bij een goedkeuringsbevoegd-
heid kan ook worden gedacht aan de bevoegdheid van de raad van commissarissen van
een structuurvennootschap om bepaalde besluiten goed te keuren. Indien het bestuur
bij een structuurvennootschap een voorstel doet om de enquêtebevoegdheid in de
statuten op te nemen, dan behoeft dat voorstel tot de statutenwijziging dwingend-
rechtelijk de goedkeuring van de raad van commissarissen (art. 2:164/274 BW).99

Uitstel van publicatie van het besluit van het bestuur tot de statutenwijziging
vanwege het feit dat de aandeelhoudersvergadering daarover nog moet stemmen is
minder goed denkbaar. Die informatie moet in verband met de besluitvorming van
de aandeelhoudersvergadering toch openbaar worden gemaakt.100

Informatie die rechtstreeks betrekking heeft op de beursvennootschap
Er bestaat slechts een plicht tot openbaarmaking op grond van art. 17 lid 1 Verordening
marktmisbruik indien de informatie als bedoeld in art. 7 Verordening marktmisbruik
rechtstreeks betrekking heeft op de beursvennootschap.101 Van informatie die recht-
streeks betrekking heeft op de beursvennootschap is sprake als de informatie directe
betrekking heeft op de onderneming of organisatie van de vennootschap.102 Het toe-
kennen van de enquêtebevoegdheid aan een betrokkene bij statuten of overeenkomst
met de beursvennootschap heeft mijns inziens direct betrekking op de vennootschap.

97 Nieuwe Weme en Stevens (2006), p. 188.
98 Zie art. 17 lid 4 en overweging 50 Verordening marktmisbruik en AFM-Brochure openbaarmaking

van voorwetenschap (juli 2016, update juli 2017), p. 13. Zie ook Nieuwe Weme en Stevens (2006),
p. 177 en 211 e.v. over het oude art. 4 Btui en (daarvoor) art. 14 Besluit marktmisbruik.

99 Bij niet-structuurvennootschappen valt een voorstel tot statutenwijziging ook onder het toezicht van
de raad van commissarissen. In de praktijk is het derhalve niet ongebruikelijk dat in de statuten van
niet-structuurvennootschappen een vergelijkbare lijst van besluiten als in voornoemd artikel wordt
opgenomen die de goedkeuring van de raad van commisarissen behoeven. Een voorstel van het bestuur
om de enquêtebevoegdheid in de statuten aan een betrokkene toe te kennen, kan derhalve ook bij niet-
structuurvennootschappen onderworpen zijn aan de goedkeuring van de raad van commisarissen.

100 Zie art. 2:123 lid 1 BW. Zie ook Nieuwe Weme en Stevens (2006), p. 216 en Hoff, diss. (2011),
p. 284.

101 Zie ook art. 6 lid 1 van de ingetrokken Richtlijn marktmisbruik 2003.
102 Nieuwe Weme en Stevens (2006), p. 178. Zie ook Hoff, diss. (2011), p. 233 e.v.
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Het geeft de enquêteverkrijger de mogelijkheid om een enquêteprocedure te entame-
ren, die rechtstreeks betrekking heeft op de beursvennootschap vanwege de publici-
taire gevolgen, de kosten, het tijdsbeslag en de impact op de besluitvorming en de
bedrijfsvoering.

Significante invloed op de koers
Ingevolge art. 7 lid 1 sub a Verordening marktmisbruik is er slechts sprake van voor-
wetenschap als openbaarmaking van de informatie een ‘significante invloed zou
kunnen hebben’ op de koers van de aandelen. Aan deze definitie geeft art. 7 lid 4
Verordening marktmisbruik een nadere invulling. Dat bepaalt dat:

“Voor de toepassing van lid 1 wordt onder informatie die, indien deze openbaar zou
worden gemaakt, waarschijnlijk een significante invloed zou hebben op de koers van
financiële instrumenten, daarvan afgeleide financiële instrumenten, […], informatie
verstaan waarvan een redelijk handelende belegger waarschijnlijk gebruik zou maken
om er zijn beleggingsbeslissingen ten dele op te baseren.”

Het moet aldus informatie betreffen waarvan een doorsnee, redelijk handelende beleg-
ger ‘waarschijnlijk’ gebruik zal maken om er zijn beleggingsbeslissingen ‘ten dele’ op
te baseren.103 Het uitgangspunt dat het moet gaan om informatie waarvan een redelijk
handelende beleger ‘waarschijnlijk’ gebruik zal maken om er zijn beleggingsbeslissin-
gen ‘ten dele’ op te baseren, heeft volgens Italianer tot gevolg dat al vrij snel een sig-
nificante invloed op de koers bij openbaarmaking aangenomen zal worden.104 Hoff
gaat nog een stap verder. Hij meent dat sprake is van voorwetenschap indien en zodra
kan worden vastgesteld dat de informatie die rechtstreeks op een beursvennoot-
schap betrekking heeft, waarschijnlijk relevantie zou kunnen hebben voor beleggers
bij het nemen van beleggingsbeslissingen. Is dat het geval, dan is daarmee zijns inziens
ook gegeven dat openbaarmaking van die informatie significante invloed zou kunnen
hebben op de koers van de aandelen.105

De ‘redelijk handelende belegger’ als maatman dient volgens De Kluiver als een
objectieve maatstaf voor de toets of bepaalde informatie zou leiden tot het nemen van
een “beleggingsbeslissing”. Het gaat om de vraag of bepaalde informatie een ‘redelijk
handelend belegger’ er toe zou brengen het aandeel (of ander financieel instrument) te
kopen of te verkopen. Uitsluitend als er ofwel duidelijk meer vraag naar het aandeel
ontstaat en de prijs zal stijgen, ofwel duidelijk meer aanbod zal ontstaan waardoor de

103 Nieuwe Weme en Stevens (2006), p. 182, met verwijzingen aldaar. Zie ook Hoff, diss. (2011) p. 69,
250-251.

104 Italianer (2006), p. 69.
105 Hoff, diss. (2011), p. 256-262.
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prijs zal dalen, is het volgens De Kluiver ‘waarschijnlijk’ dat openbaarmaking van
de informatie een significant effect op de koers heeft.106 Ook Doorenbos meent dat
de algemene definitie van art. 7 lid 1 sub a Verordening Marktmisbruik zo moeten
worden uitgelegd dat de vereiste mate van invloed op de koers zich ‘waarschijnlijk’
zou manifesteren.107 Ik kan het betoog van De Kluiver en Doorenbos goed volgen.
Art. 7 lid 4 Verordening Marktmisbruik stelt immers de eis dat de informatie bij open-
baarmaking “waarschijnlijk een significante invloed zou hebben” op de koers.108

Een enquêteprocedure kan tot gevolg hebben dat de OK (onmiddellijke) voor-
zieningen treft en dat derden een aansprakelijkheidsprocedure jegens de beurs-
vennootschap beginnen. Nieuwe Weme en Stevens menen dat beide zaken van
invloed kunnen zijn op de koers van de aandelen van de beursvennootschap. Gelet
daarop kunnen volgens hen ook koersgevoelig zijn: het indienen van een enquête-
verzoek, het oordeel over de vraag of er gegronde redenen zijn om aan een juist beleid
of een juiste gang van zaken te twijfelen, het al dan niet toewijzen van het enquête-
verzoek, het onderzoeksrapport en het oordeel over de vraag of sprake is van wan-
beleid.109

Omdat de enkele toekenning van de enquêtebevoegdheid aan een betrokkene
in de statuten of bij overeenkomst met de beursvennootschap deze gevolgen (nog)
niet heeft, aarzel ik of die toekenning voorwetenschap is. Het gevolg van die toe-
kenning is slechts dat het beleid en de gang van zaken van de beursvennootschap
niet alleen door de wettelijke enquêtegerechtigden, maar ook door de enquêtever-
krijger onderworpen kan worden aan rechterlijke toetsing in een enquêteprocedure.
Daartegenover staat dat de toekenning van de enquêtebevoegdheid bij statuten of
overeenkomst indirect ingrijpende gevolgen kan hebben voor de verhoudingen bin-
nen een beursvennootschap. Toch verwacht ik dat er pas sprake is van voorweten-
schap zodra het reëel is te veronderstellen dat een enquêteverzoek zal plaatsvinden.
Tot die tijd zal een ‘redelijk handelende belegger’ deze mogelijke indirecte gevolgen
naar mijn verwachting niet mede ten grondslag leggen aan zijn beleggingsbeslis-
sing. Het lijkt mij derhalve niet ‘waarschijnlijk’ dat openbaarmaking van de informatie
een significant effect op de koers heeft.

Hoe te oordelen over de situatie waarin sprake is van een conflict binnen de beurs-
vennootschap en het bestuur de enquêtebevoegdheid ad hoc toekent aan een bevriende
derde? In een dergelijke situatie is de kans dat de enquêteverkrijger zal overgaan tot

106 Kristen, Lemmers & De Kluiver, Market Abuse Regulation: van Europese kaders naar uitleg en
toepassing in Nederland (VDHI nr. 138) 2017/2.1.9.

107 Doorenbos (2016), p. 411.
108 De Verordening Marktmisbruik kent bovendien drie meer specifieke omschrijvingen van voorweten-

schap (voorwetenschap in verband met grondstoffenderivaten, voorwetenschap in verband met
emissierechten en voorwetenschap in verband met de uitvoering van orders) waarin ook steeds de eis
wordt gesteld dat de informatie bij openbaarmaking “waarschijnlijk een significante invloed zou
hebben” op de koers. Zie art. 7 lid 1 sub a van de Verordening marktmisbruik versus sub b, c en d.

109 Nieuwe Weme en Stevens (2006), p. 205. Zie ook Josephus Jitta (2002a), p. 30-37.
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het entameren van een enquêteprocedure met alle gevolgen van dien voor de beurs-
vennootschap, groter. In dat geval is het reëel te veronderstellen dat een enquêtever-
zoek zal plaatsvinden. De toekenning van de enquêtebevoegdheid lijkt mij in zo’n
geval informatie die een ‘redelijk handelende belegger’ mede ten grondslag zou
leggen aan zijn beleggingsbeslissing. Dat geldt overigens ook voor het conflict zelf.
Het lijkt mij derhalve ‘waarschijnlijk’ dat openbaarmaking van deze informatie een
significant effect op de koers heeft. De beursvennootschap zal deze voorwetenschap
in beginsel openbaar moeten maken, tenzij de vennootschap aannemelijk kan maken
dat zij voldoet aan de voorwaarden voor uitstel.110 Voornoemde situatie zal zich alleen
niet zo snel voordoen, omdat het bestuur en de raad van commissarissen onder-
scheidenlijk de niet uitvoerende bestuurders zelf over de enquêtebevoegdheid
beschikken. Zij kunnen in geval van een conflict overgaan tot het indienen van een
enquêteverzoek namens de beursvennootschap, waaraan de vennootschap zonder
meer zo snel mogelijk bekendheid moet geven.111

11.7.2 Prospectus bij IPO

Ingevolge art. 5:13 lid 1 Wft dient het prospectus alle gegevens te bevatten:

“(…) die, gelet op de aard van de uitgevende instelling en van de aan het publiek
aangeboden of tot de handel op de gereglementeerde markt toegelaten effecten, van
belang zijn voor het vormen van een verantwoord oordeel over het vermogen, de
financiële positie, het resultaat en de vooruitzichten van de uitgevende instelling en de
eventuele garant en de rechten welke aan deze effecten verbonden zijn, (…).”112

Deze zinsnede beschrijft de belangrijkste norm voor de inhoud van het prospectus.
Het uitgangspunt is dat de verstrekte informatie over de effecten en de uitgevende
instelling de beleggers in staat moet stellen de risico's van de belegging te beoordelen
en met volledige kennis van zaken een beleggingsbeslissing te nemen. Dit betekent
dat het prospectus in beginsel alle gegevens dient te bevatten om beleggers in staat te
stellen zich een verantwoord oordeel te vormen over de uitgevende instelling en over
de rechten die aan deze effecten zijn verbonden.113

110 Zie art. 17 lid 4 Verordening marktmisbruik.
111 In gelijke zin Josephus Jitta (2002), p. 33, die meent dat als een enquêteverzoek bij de OK is

ingediend, de beursgenoteerde onderneming waartegen dit verzoek zich richt, nadat zij van die
indiening kennis heeft genomen, daaraan onverwijld bekendheid moet geven.

112 Zie ook art. 5 lid 1 Richtlijn 2003/71/EG van het Europees Parlement en de Raad van 4 november
2003 betreffende het prospectus dat gepubliceerd moet worden wanneer effecten aan het publiek
worden aangeboden of tot de handel worden toegelaten en tot wijziging van Richtlijn 2001/34/EG,
verder: ‘de Prospectusrichtlijn’.

113 Kamerstukken II 2005-2006, 29 708, nr. 19 (vierde NvW), p. 571.
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Het prospectus moet daarnaast in ieder geval de zogeheten minimuminformatie
op grond van het bepaalde in art. 3 tot en met 23 van de Prospectusverordening
bevatten.114 De Prospectusverordening vermeldt gedetailleerd welke informatie in
een prospectus openbaar moet worden gemaakt om goedkeuring van de bevoegde
toezichthoudende instantie te verkrijgen. Daarbij wordt gebruikgemaakt van een of
meer combinaties van de in de Prospectusverordening opgenomen schema’s en bouw-
stenen.115 Een prospectus voor een aandelenuitgifte dient in ieder geval de informa-
tie te bevatten zoals uiteen is gezet in bijlagen I en III van de Prospectusverordening.116

Bijlage I, onderdeel 22 vereist dat in het registratiedocument voor aandelen een
samenvatting wordt opgenomen van ‘belangrijke overeenkomsten’, dat wil zeggen:

“(..) elke in de loop van de twee jaar onmiddellijk vóór de publicatie van het regis-
tratiedocument gesloten belangrijke overeenkomst die niet in het kader van de normale
bedrijfsuitoefening is aangegaan en waarbij de uitgevende instelling of een lid van de
groep partij is.”

De enquêteovereenkomst die twee jaar onmiddellijk vóór de publicatie van het regis-
tratiedocument is gesloten, valt mijns inziens onder deze omschrijving. Het prospec-
tus dient derhalve een samenvatting te bevatten van een dergelijke overeenkomst. Een
goed voorbeeld hiervan vormt de toekenning van de enquêtebevoegdheid aan de
ondernemingsraad van ABN Amro bij de beursgang van ABN Amro in 2015. Uit het
prospectus blijkt dat deze bevoegdheid bij overeenkomst door ABN Amro NVaan de
ondernemingsraad is toegekend en in welke situaties de ondernemingsraad daarvan
gebruik kan maken (§ 11.6).

Een enquêteovereenkomst die langer dan twee jaar onmiddellijk vóór de publicatie
van het registratiedocument is gesloten, valt niet onder de omschrijving. Aangezien
een bevoegde autoriteit niet mag verlangen dat een prospectus rubrieken bevat die
niet in de bijlagen I tot en met XVII voorkomen, kan de AFM niet eisen dat het
prospectus met deze informatie wordt aangevuld.117 Ook valt een dergelijke over-
eenkomst niet onder de informatie die vermeld moet worden op grond van art. 5:13
lid 1 Wft ‘over het vermogen, de financiële positie, het resultaat en de vooruitzichten
van de uitgevende instelling’. Het bestaan van deze enquêteovereenkomst hoeft dus
niet te worden vermeld in het prospectus.

114 Verordening (EG) 809/2004 van de Commissie van 29 april 2004 tot uitvoering van Richtlijn 2003/
71/EG van het Europees Parlement en de Raad wat de in het prospectus te verstrekken informatie, de
vormgeving van het prospectus, de opneming van informatie door middel van verwijzing, de publicatie
van het prospectus en de verspreiding van reclame betreft, verder: ‘de Prospectusverordening’.

115 Art. 3 Prospectusverorderining.
116 Art. 4 en 6 Prospectusverordering.
117 Zie art. 3, tweede alinea, Prospectusverordening.
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11.8 Statuten versus overeenkomst: voor- en nadelen

Uit hetgeen in dit hoofdstuk is besproken, blijkt dat er een aantal verschillen bestaan
tussen het toekennen en intrekken van een statutair of contractueel enquêterecht.

Voor een statutair enquêterecht is een statutenwijziging nodig. Dit brengt niet alleen
kosten met zich, maar het kost ook tijd aangezien er een aandeelhoudersvergadering
bijeengeroepen moet worden. De statuten zijn voorts openbaar. Iedereen kan dus
kennisnemen van de statutair enquêtegerechtigde. De aandeelhoudersvergadering
is solo – zonder tussenkomst van het bestuur – bevoegd tot het opnemen van de
enquêtebevoegdheid in de statuten. Agenderingsgerechtigden kunnen het opnemen
van de enquêtebevoegdheid in de statuten agenderen en aldus bewerkstelligen dat
de betrokkene een statutair enquêterecht krijgt. Doet het bestuur een voorstel tot
wijziging van de statuten ter opname van de enquêtebevoegdheid, dan is het voor de
effectuering daarvan afhankelijk van de instemming van de aandeelhouders (§ 11.4).
In beide gevallen geldt er geen adviesrecht voor de ondernemingsraad (§ 11.5.4). Bij
een beursvennootschap kwalificeert een besluit van de aandeelhoudersvergadering tot
wijziging van de statuten ter opname van de enquêtebevoegdheid of een bestuursbe-
sluit inzake een voorstel daartoe naar mijn verwachting niet als voorwetenschap.
Dat kan anders liggen in geval van een conflictsituatie (§ 11.7.1).

De enquêtebevoegdheid verlenen bij overeenkomst kan sneller en zonder instemming
van de aandeelhouders. De bevoegdheid tot het sluiten van een enquêteovereen-
komst valt binnen de autonomie van het bestuur en behoeft daarom geen voorafgaande
goedkeuring van een ander orgaan, tenzij de statuten anders bepalen (11.5.3). Iedere
vertegenwoordigingsbevoegde bestuurder kan, behoudens misbruik van bevoegdheid,
rechtsgeldig een enquêteovereenkomst namens de vennootschap aangaan (§ 11.5.5).
Ten aanzien van het (besluit tot het) aangaan van een enquêteovereenkomst bestaat
geen adviesrecht voor de ondernemingsraad (§ 11.5.4). Een enquêteovereenkomst is
voorts geen openbaar document. Besluit het bestuur van een beursvennootschap tot
het aangaan van enquêteovereenkomst dan is dat besluit naar mijn verwachting niet
aan te merken als voorwetenschap. Dat kan, wederom, anders liggen in geval van een
conflictsituatie (§ 11.7.1).

Het voor de praktijk belangrijkste verschil doet zich naar mijn mening voor bij het
intrekken van een statutair of contractueel enquêterecht. Intrekking van een statutair
enquêterecht kan door middel van een statutenwijziging, waartoe de aandeelhou-
dersvergadering dwingend bevoegd is. De intrekking van een statutair enquêterecht
is derhalve eenvoudig te bewerkstelligen, mits daarbij geen schending van art. 2:8 BW
plaatsvindt. Daarvan zal in het algemeen niet snel sprake zijn, omdat een aandeel-
houder in zijn eigen belang mag handelen, tenzij de redelijkheid en billijkheid eisen
dat hij de belangen van de vennootschap en andere betrokkenen moet meewegen. De
mate waarin een aandeelhouder dat moet doen, hangt af van de omstandigheden van

397

De enquêtebevoegdheid bij statuten of overeenkomst 11.8



het geval en de invloed van zijn belang als aandeelhouder. Het belang van de vennoot-
schap en andere betrokkenen (waaronder dat van de statutair enquêtegerechtigde) kun-
nen ertoe nopen dat de aandeelhouder zich soms moet weerhouden van een bepaald
gebruik van zijn stemrecht. In het algemeen mag het eigen belang van de aandeel-
houder echter een belangrijke, vaak doorslaggevende rol spelen.118 Het voorgaande
ligt anders bij de opzegging van een enquêteovereenkomst. Die overeenkomst is niet
zomaar opzegbaar en kan zelfs geheel niet vatbaar zijn voor opzegging (§ 11.5.8).

11.9 Conclusie

De mogelijkheid om de enquêtebevoegdheid op basis van art. 2:346 lid 1 sub e BW
bij statuten of overeenkomst aan een betrokkene toe te kennen, maakt al sinds 1928
onderdeel uit van de enquêteregeling. De gedachte achter die oude bepaling is dat
derden die geld lenen aan de vennootschap ook de mogelijkheid moeten hebben om
het enquêterecht te bedingen, aangezien zij een onbetwistbaar belang hebben bij het
goede beheer van de vennootschap. Daarnaast volgt uit de wetsgeschiedenis dat de
bepaling kan dienen om het enquêterecht toe te kennen aan de (Europese) onderne-
mingsraad of de personeelsvertegenwoordiging (§ 11.2). Het belang van de mogelijk-
heid om de enquêtebevoegdheid bij statuten of overeenkomst te verlenen, blijft mijns
inziens ook na de introductie van de enquêtebevoegdheid voor de rechtspersoon
per 1 januari 2013 bestaan (zie hoofdstuk 7). In de praktijk wordt na de wetswijziging
van 2013 nog steeds gebruikgemaakt van de mogelijkheid (§ 11.3).

Bij het opnemen van de enquêtebevoegdheid in de statuten is de aandeelhouders-
vergadering solo bevoegd daartoe te besluiten. Het bestuur van de vennootschap kan
een agenderingsverzoek tot het opnemen van de enquêtebevoegdheid in de statuten
naar mijn mening niet weigeren op de grond dat het verlenen van die bevoegdheid
onderdeel is van de strategie van de vennootschap. Het bestuur van een beursven-
nootschap kan ten aanzien van een dergelijk agenderingsverzoek om die reden dus ook
niet de responstijd inroepen op basis van de Corporate Governance Code (§ 11.4).

De bevoegdheid om het enquêterecht bij overeenkomst te verlenen, is een aange-
legenheid van het bestuur en valt daarmee onder de bestuursbevoegdheid. Bij het
verlenen van het enquêterecht bij overeenkomst worden de (machts)verhoudingen
binnen de vennootschap niet gewijzigd of aangetast. Een besluit van het bestuur tot
het verlenen van de enquêtebevoegdheid bij overeenkomst behoeft derhalve geen
goedkeuring van de aandeelhoudersvergadering (§ 11.5.3). De ondernemingsraad

118 Zie uitgebreid over de norm van art. 2:8 BW ten aanzien van aandeelhouders: Oosterhoff, diss.
(2017), p. 250-260.
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komt evenmin een adviesrecht toe ten aanzien van dat besluit. Het besluit om de
enquêtebevoegdheid bij overeenkomst te verlenen, strekt er mijns inziens niet toe
een belangrijke wijziging aan te brengen in de organisatie van de onderneming of in
de verdeling van de bevoegdheden binnen de onderneming (art. 25 lid 1 sub e WOR).
Dat geldt ook voor een (voor)genomen besluit van het bestuur inzake een voorstel tot
statutenwijziging ter opname van de enquêtebevoegdheid en voor een besluit van de
aandeelhoudersvergadering tot een statutenwijziging ter opname van de enquêtebe-
voegdheid (§ 11.5.4).

Het aangaan van een enquêteovereenkomst betreft een gewone vertegenwoordi-
gingshandeling waartoe het bestuur extern bevoegd is, behoudens misbruik van
bevoegdheid (§ 11.5.5). Dateert de enquêteovereenkomst van vóór 1 januari 2013, dan
kan de externe vertegenwoordigingsbevoegdheid en daarmee de rechtsgeldigheid
van de enquêteovereenkomst in het geding komen indien het bestuur bij het aangaan
van de overeenkomst een tegenstrijdig belang had met de vennootschap (§ 11.5.7).
Bij het toekennen van de enquêtebevoegdheid aan de ondernemingsraad is naar mijn
mening geen sprake van een ondernemingsovereenkomst in de zin van de WOR. Uit
de tekst en strekking van art. 2:346 lid 1 sub e BW volgt dat enkel de rechtspersoon de
enquêtebevoegdheid bij overeenkomst kan verlenen, niet de ‘ondernemer’ als bedoeld
in de WOR. De enquêtebevoegdheid kan wel onderdeel uitmaken van een onderne-
mingsovereenkomst, maar deze kan slechts door middel van vertegenwoordiging door
het bestuur van de vennootschap tot stand komen (§. 11.5.6).

Hoewel de enquêteovereenkomst geen obligatoire overeenkomst is (het betreft
een niet vermogensrechtelijke meerzijdige rechtshandeling), valt de enquêteovereen-
komst niettemin onder het toepassingsbereik van art. 6:216 BW en daarmee onder
de artikelen van afdeling 1-4 van Titel 6.5 BW. Deze artikelen zijn derhalve bepalend
voor de totstandkoming, de vaststelling van de inhoud en de bevoegdheid tot
opzegging van de enquêteovereenkomst. Dit kan bijvoorbeeld meebrengen dat een
enquêteovereenkomst niet zomaar opzegbaar is of onder bepaalde omstandigheden
geheel niet vatbaar is voor opzegging parallel aan de rechtspraak over de opzegging
van duurovereenkomsten (§ 11.5.8).

Wanneer de vennootschap de enquêtebevoegdheid bij statuten of overeenkomst
aan een derde toekent, staat het haar vrij die bevoegdheid aan voorwaarden te onder-
werpen. Uit de wetsgeschiedenis maak ik op dat de wetgever het verlenen van de
enquêtebevoegdheid ziet als een bevoegdheid die de vennootschap naar eigen wens
kan inzetten (§ 11.6).

Een beursvennootschap dient bij het verlenen van de enquêtebevoegdheid bij
statuten of overeenkomst alert te zijn op de bepalingen inzake voorwetenschap uit
de Verordening marktmisbruik. Een aandeelhouders- of bestuursbesluit tot toeken-
ning van de enquêtebevoegdheid in de statuten respectievelijk overeenkomst kwa-
lificeert naar mijn mening in het algemeen niet als voorwetenschap. Dit kan echter
anders liggen in geval van een conflictsituatie (§ 11.7.1). Bij de beursgang van een
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vennootschap dient het bestaan van een enquêteovereenkomst die twee jaar onmid-
dellijk vóór de publicatie van het registratiedocument is gesloten in het prospectus te
worden vermeld. Voor een enquêteovereenkomst die langer dan twee jaar onmid-
dellijk vóór de publicatie van het registratiedocument is gesloten, geldt die verplich-
ting niet (§ 11.7.2).

Alles overziend kleven er verschillende voor- en nadelen aan het toekennen van de
enquêtebevoegdheid bij statuten of overeenkomst. Het voor de praktijk belangrijkste
verschil doet zich naar mijn mening voor bij de intrekking van een statutair of
contractueel enquêterecht (§ 11.8).
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Hoofdstuk 12

SAMENVATTING EN CONCLUSIES

De aanleiding en doelstelling van het onderzoek1

Het enquêterecht zoals opgenomen in Afdeling 2 van Titel 8 van Boek 2 BW is een
zwaar wapen. Het schept de mogelijkheid een onderzoek (enquête) in te stellen naar
het beleid en de gang van zaken van een rechtspersoon, zoals een NVen BV. De OK
kan een enquête bevelen wanneer blijkt van gegronde redenen om aan een juist beleid
of een juiste gang van zaken te twijfelen. Er moeten dus aanwijzingen zijn dat er ‘iets
mis is’ bij de vennootschap. Daarbij heeft de OK een ruime mate van vrijheid in haar
beoordeling. Indien de OK het enquêteverzoek toewijst, kan zij door het treffen van
onmiddellijke voorzieningen ingrijpen in de vennootschap en haar onderneming. De
mogelijkheden die de OK daartoe heeft zijn vergaand. Zij kan iedere voorziening
treffen die vereist is in verband met de toestand van de vennootschap of in het belang
van het onderzoek. In de praktijk kunnen die onmiddellijke voorzieningen eveneens
tot vergaande en veelal blijvende gevolgen leiden. Daar komt bij dat de OK de onmid-
dellijke voorzieningen zelfs kan bevelen, voordat over het enquêteverzoek is beslist.
Bij gebleken wanbeleid kan de OK vervolgens ingrijpen door het treffen van bepaalde
in de wet genoemde eindvoorzieningen. De meest vergaande eindvoorziening betreft
de ontbinding van de rechtspersoon (art. 2:356 sub f BW).

Omdat het enquêterecht een zwaar wapen is, komt niet aan iedereen die bij de
vennootschap betrokken is de enquêtebevoegdheid toe. Reeds sinds de invoering
van het enquêterecht in 1928 bestaat een verband tussen de ingrijpende gevolgen van
een enquête en de beperkte toegang tot het enquêterecht. In de memorie van toe-
lichting bij de wetswijziging van 1971 wordt erkend dat een enquête bezwaarlijk is
voor de vennootschap wat betreft het ‘in opspraak brengen’. Naast deze publicitaire
gevolgen valt te denken aan de kosten, het tijdsbeslag en de impact op de besluit-
vorming en de bedrijfsvoering. De gedachte dat toegang tot het enquêterecht niet te
gemakkelijk open moet staan gelet op deze nadelige gevolgen komt ook terug bij de
wijziging van het enquêterecht in 1994 en 2013. Bij de wetswijziging van 2013 leidt

1 § 1.1-1.2.
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het tot de aanpassing van de kapitaalseisen voor ‘grote’ vennootschappen. De wet-
gever acht de 10% drempel voor die vennootschappen te hoog en de drempel van
€ 225.000 nominaal kapitaal te laag. De begrensde toegang dient ook in de rechtspraak
tot uitgangspunt. Het is vaste jurisprudentie dat art. 2:346 BWeen limitatieve opsom-
ming van de enquêtegerechtigden geeft. Toch zijn de deuren van het enquêterecht
de afgelopen jaren verder opengezet door de OK en de Hoge Raad. Sinds kort wordt
aanvaard dat de enquêteprocedure openstaat voor twee groepen die op grond van de
wet niet langer of geheel niet enquêtebevoegd zijn. De wijzigingen in het kader van
de herziening van het enquêterecht in 2013 hebben eveneens bijgedragen aan een rui-
mere toegang tot de procedure. Sindsdien kan de vennootschap zelf, vertegenwoor-
digd door het bestuur of de raad van commissarissen, of de curator een enquêteverzoek
indienen.

De geschiedenis van het enquêterecht laat door de jaren heen een aanzienlijke toe-
name aan procedures zien. Debet hieraan is de ruimhartige en voortvarende wijze
waarop de OK in processueel en inhoudelijk opzicht rechtspreekt. Daarbij heeft het
enquêterecht zich in de handen van de OK ontwikkeld tot een breed werkende pro-
cedure ter oplossing van uiteenlopende geschillen die spelen binnen de (organen van
de) vennootschap, ook voor geschillen die voorheen bij de gewone burgerlijke rech-
ter (eventueel in kort geding) werden voorgelegd. Naarmate de enquêteprocedure in de
afgelopen decennia een steeds belangrijkere functie in het vennootschapsrecht
inneemt, krijgt de processuele kant van de procedure meer aandacht. Dat wekt geen
verwondering. Degene aan wie het enquêterecht toekomt, heeft een sterk middel
in handen om invloed uit te oefenen op het beleid en de gang van zaken binnen een
rechtspersoon. Daar komt bij dat als een enquêteverzoeker de OK eenmaal adresseert,
partijen in het enquêterecht de grip op hun zaak verliezen. Dat heeft onder meer te
maken met het feit dat de enquêteprocedure een verzoekschriftprocedure is en het
belang van de vennootschap in die procedure centraal staat. Tijdens de enquêtepro-
cedure voeren de OK en de door haar aangestelde functionarissen in feite de regie over
de vennootschap.

De wetswijziging van 2013 leidt tot verschillende juridische vragen. Daarnaast
verschaft de rechtspraak van de OK en de Hoge Raad over de toegang tot het
enquêterecht niet voldoende duidelijkheid. Tegen deze achtergrond komt grote
betekenis toe aan de vraag wie toegang heeft tot het enquêterecht en wie die toegang
zou moeten hebben. Dit alles vormt aanleiding tot een analyse op de toegang tot het
enquêterecht met het oog op het doel en de strekking ervan.

Dit onderzoek richt zich op de toegangsvereisten van het enquêterecht met de
daarbij horende knelpunten, onduidelijkheden, voor- en nadelen en eventuele lacunes.
Het bevat een integrale analyse van de toegang tot het enquêterecht naar huidig recht
en wenselijk recht.
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Het onderzoek is afgesloten omstreeks 15 juni 2018.

De doeleinden en de strekking van het enquêterecht2

In de Ogem-beschikking onderscheidt de Hoge Raad met een beroep op de wetsge-
schiedenis conform de conclusie van A-G Mok drie doeleinden van het enquêterecht:
(i) sanering (ii) opening van zaken, en (iii) vaststelling bij wie de verantwoordelijk-
heid berust voor mogelijk blijkend wanbeleid. Dit zijn de expliciete doeleinden van het
enquêterecht. De lijst van doeleinden is mijns inziens niet uitgebreid in recente
rechtspraak. De preventieve werking is geen zelfstandig (dragend) doeleinde van het
enquêterecht, maar een door de wetgever wenselijk geacht mogelijk gevolg van het
enquêterecht.

Het begrip ‘de strekking van het enquêterecht’ heeft betrekking op de vraag welke
belangen het enquêterecht beoogt (of beter: behoort) te beschermen. Die bescherming
bestaat uit het verkrijgen van openheid van zaken, sanering van de verhoudingen en
de vaststelling wie verantwoordelijk is voor het mogelijk blijkend wanbeleid (doel-
einden). De strekking van het enquêterecht omschrijf ik daarom als de bescherming
van de belangen van de kapitaalverschaffer en werknemer, alsmede de vennootschap
zelf, tegen onbehoorlijk ondernemerschap (wanbeleid). Het enquêterecht strekt ertoe
de beginselen van behoorlijk ondernemerschap te bevorderen. Dit uit zich ook in de
enquêtebevoegdheid van de A-G bij het ressortsparket, die een enquête kan verzoeken
indien het openbaar belang dit vergt (art. 2:345 lid 2 BW). Waar nodig kan het
enquêterecht dienen als een medicijn om misstanden in de vennootschap te corrigeren.
Daarbij kan als meest ‘zware pil’ de ontbinding van de vennootschap (art. 2:356 sub f
BW) worden voorgeschreven.

De doeleinden en de strekking van het enquêterecht vormen het algemene uitgangs-
punt in dit onderzoek. Daarnaast ga ik per hoofdstuk uitgebreid in op de (wets)
geschiedenis van een enquêtegerechtigde partij om zo de bedoeling van de wetgever te
achterhalen. Die achtergrond vormt samen met de doeleinden en de strekking van het
enquêterecht het kader waarbinnen ik de toegang tot het enquêterecht van een
specifieke partij analyseer. Bij die analyse betrek ik steeds het belang van de vennoot-
schap om niet bezwaard te worden met een enquêteprocedure vanwege de publicitaire
gevolgen, de kosten, het tijdsbeslag en de impact op de besluitvorming en de bedrijfs-
voering.

2 § 2.2-2.3.
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De kapitaalverschaffers
Aandeelhouders beschikken sinds de eerste enquêteregeling uit 1928 over de
enquêtebevoegdheid. Zij verschaffen het risicodragend kapitaal aan de vennootschap
en beschikken derhalve over de mogelijkheid om dat belang te beschermen met het
verkrijgen van openheid van zaken, vaststelling van verantwoordelijkheid voor moge-
lijk wanbeleid, sanering van de verhoudingen en de preventieve werking die uitgaat
van het enquêterecht. De certificaathouders zijn net als aandeelhouders verschaffers
van risicodragend kapitaal. Deze kapitaalsgelijkstelling is de reden waarom de cer-
tificaathouders sinds 1971 op gelijke voet als de aandeelhouders enquêtebevoegdheid
zijn. Hetgeen ik schrijf in § 3.1 over de aandeelhouders is derhalve van overeenkom-
stige toepassing op de certificaathouders en wordt hierna gezamenlijk besproken. In
§ 3.2 zijn een aantal onderwerpen besproken die de verhouding tussen de certificaat-
houder en het administratiekantoor betreffen.

Over het algemeen is duidelijk wie als aandeelhouder of certificaathouder kwalificeert
en dat hij aan de kapitaalseisen voldoet. Niettemin rijzen er in bepaalde situaties
vragen over hun toegang tot het enquêterecht.

De kapitaalseisen3

Niet iedere aandeelhouder is bevoegd een enquêteverzoek te doen. In art. 2:346
lid 1 sub b en c BW is bepaald dat hij een bepaald minimum van het geplaatste
kapitaal moet verschaffen, wil hij ontvankelijk zijn. Bij de jongste herziening van
het enquêterecht in 2013 zijn de kapitaalseisen gewijzigd. Beoogd is dat slechts
aandeelhouders die een voldoende substantieel belang in de vennootschap houden
een enquêteverzoek kunnen indienen. Voor de ontvankelijkheid van aandeelhouders
is derhalve een onderscheid gemaakt tussen vennootschappen met een geplaatst kapi-
taal van minder of gelijk aan € 22,5 miljoen en vennootschappen met een geplaatst
kapitaal van meer dan € 22,5 miljoen. Dit onderscheid geldt ook voor beursvennoot-
schappen

Voor aandeelhouders bij beursvennootschappen betekent het voorgaande dat de
drempel van € 20 miljoen beurswaarde alleen geldt indien het geplaatste kapitaal
van hun vennootschap groter is dan € 22,5 miljoen nominale waarde. In de praktijk
bedraagt het geplaatste kapitaal van meer dan de helft van de beursvennootschappen
echter minder dan € 22,5 miljoen, waardoor aandeelhouders bij deze beursvennoot-
schappen geen gebruik kunnen maken van de (lagere) 1%-drempel of de drempel van
€ 20 miljoen beurswaarde. Zij zijn voor de toegang tot het enquêterecht aan-
gewezen op de (hogere) 10%-drempel en de drempel van € 225.000 nominaal van
art. 2:346 lid 1 sub b BW. De toegang tot het enquêterecht is voor aandeelhouders bij
meer dan de helft van de beursvennootschappen dus zeer beperkt. Deze uitkomst doet

3 § 3.1.3.1.
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evident afbreuk aan de ratio van de kapitaalseisen. De omvang van het geplaatst
kapitaal is naar mijn mening geen bruikbaar criterium voor de toegang tot het
enquêterecht bij beursvennootschappen. Mijn aanbeveling is dat in art. 2:346 BW
een ‘eigen’ ontvankelijkheidsgrondslag voor beursvennootschappen wordt opgeno-
men, waarin de 1%-drempel en de drempel van € 20 miljoen beurswaarde geldt voor
alle beursvennootschappen.4

De aandeelhouders en certificaathouders
Indien aandelen (certificaten) onderdeel uitmaken van een gemeenschap, is iedere
deelgenoot afzonderlijk bevoegd tot het doen van een enquêteverzoek. Niet van
belang is of de deelgenoot de hoedanigheid toekomt van houder van de aandelen
(certificaten) die deel uitmaken van de gemeenschap, maar of hij kwalificeert als eco-
nomisch gerechtigde tot de aandelen (certificaten). Geconstateerd is dat een deelge-
noot in een nalatenschap of (ontbonden) huwelijksgemeenschap waarvan de aandelen
(certificaten) onderdeel uitmaken, aan die kwalificatie voldoet.5

Voor aandelen (certificaten) die deel uitmaken van een Wge gemeenschap vloeit
uit Wge voort dat de enquêtebevoegdheid toekomt aan iedere deelgenoot, mits zijn
belang in het verzameldepot voldoet aan de kapitaalseisen van art. 2:346 lid 1 sub b
of c BW. Dit uitgangspunt sluit aan bij het feit dat deelgenoten (gezamenlijk) gerech-
tigd zijn tot de aandelen (certificaten). Zijn de aandelen opgenomen in een buiten-
lands giraal effectensysteem dan geldt de Wge niet. De OK dient dan te beoordelen
of de houders van deze aandelen kwalificeren als economisch gerechtigden. Of
hiervan sprake is dient te worden beoordeeld naar het recht dat van toepassing is op
het desbetreffende buitenlandse girale effectensysteem.6

Voor houders van buitenlandse instrumenten zoals van depositary receipts
(ADR’s en GDR’s) acht ik goed verdedigbaar dat hun belang gelijk te stellen is met
dat van een certificaathouder en dus dat zij enquêtebevoegd zijn.7

Indien een aandeelhouder-rechtspersoon (moedervennootschap) in staat van faillisse-
ment verkeert, komt de bevoegdheid om een enquête te verzoeken bij een dochter-
vennootschap exclusief toe aan de curator van de moedervennootschap. Het indienen
van een enquêteverzoek betreft een daad van beheer met betrekking tot een vermo-
gensbestanddeel van de failliete boedel van de moedervennootschap (de aandelen in
de dochter), waartoe uitsluitend de curator bevoegd is. De moedervennootschap zelf
(vertegenwoordigd door haar bestuur) is daartoe niet bevoegd. Er bestaan niettemin
een aantal mogelijkheden om de exclusieve enquêtebevoegdheid van de curator bij de
failliete moedervennootschap ten aanzien van de dochtervennootschap te ‘omzeilen’.8

4 In § 3.1.3.2 is met een tekstvoorstel voorzien in de uitwerking van de door mij bepleite wijziging.
5 § 3.1.5.
6 § 3.1.6.1.
7 § 3.1.6.2.
8 § 3.1.7.
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De omstandigheid dat een aandeelhouder (certificaathouder) zich ten tijde van het
indienen van het enquêteverzoek heeft verbonden zijn aandelen (certificaten) over te
dragen of daartoe is veroordeeld, doet mijns inziens niet af aan zijn enquêtebe-
voegdheid. In het bijzondere geval dat de verzoeker zijn belang na de indiening van
het enquêteverzoek overdraagt, dient de OK de afname van het belang naar mijn
mening mee te wegen bij de beoordeling van het belang dat de verzoeker heeft bij het
enquêteverzoek in de zin van art. 3:303 BW en bij de belangenafweging ter beoor-
deling van de toewijsbaarheid van het enquêteverzoek.9 Het moment van de indiening
van het enquêteverzoek is mijns inziens dus het enige peilmoment voor ontvanke-
lijkheid. Ik kom hier later op terug bij de bespreking van het peilmoment voor
ontvankelijkheid.

Een aanpalende categorie betreft situaties waarin de verzoeker voor de indiening van
het enquêteverzoek niet aan de kapitaalseis voldoet als gevolg van een verwatering
van zijn aandelenbelang. Een emissie van aandelen voor de indiening van het enquête-
verzoek waardoor het belang van de verzoeker onder de kapitaalseis zakt, leidt niet
tot niet-ontvankelijkheid mits het verzoek (mede) betrekking heeft op de emissie en de
verzoeker stelt dat er gegronde redenen zijn om te twijfelen aan een juist beleid
omtrent de emissie. De initiële oorzaak van de verwatering van het aandelenbelang
moet naar mijn mening buiten de invloedssfeer van de verzoeker liggen, wil sprake
zijn van enquêtebevoegdheid. De strekking van het enquêterecht brengt dan mee dat
de minderheidsaandeelhouder (-certificaathouder) de enquêtebevoegdheid toekomt.
De toepassing van het enquêterecht zou in deze situaties anders illusoir worden.
Kortom, is een aandelenuitgifte uiterst kwestieus dan staat een verwatering van het
aandelenbelang tot onder de kapitaalseis niet in de weg aan enquêtebevoegdheid.10

Analoog aan deze benadering komt de enquêtebevoegdheid toe aan onteigende
aandeelhouders.11 Dit betekent niet dat de deur van het enquêterecht zonder meer
openstaat voor voormalig aandeelhouders. Ook hier gelden dezelfde twee beper-
kingen. De initiële oorzaak van het verlies van het aandeelhouderschap moet buiten
de invloedssfeer van de verzoekende ex-aandeelhouder liggen. Daarnaast moet het
enquêteverzoek (mede) betrekking hebben op het beleid en de gang van zaken die –
direct of indirect – ertoe hebben geleid dat niet meer wordt voldaan aan de kapitaalseis.
Een onvrijwillig verlies van het aandeelhouderschap komt immers niet zomaar uit
de lucht vallen. Dit zal meestal een gevolg zijn van de problemen die spelen binnen de
vennootschap. Op die kwesties dient het verzoek logischerwijs (mede) betrekking te
hebben. Deze twee beperkende voorwaarden dient de OK steeds toe te passen met
inachtneming van de specifieke omstandigheden van het geval.12

9 § 3.1.8.
10 § 3.1.9.
11 § 3.1.10.1.
12 § 3.1.10.2.
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In zijn algemeenheid betekent het voorgaande dat wanneer een kapitaalver-
schaffer als gevolg van een gebeurtenis niet langer voldoet aan de toegangsdrempel,
dit niet in de weg staat aan zijn ontvankelijkheid, mits het verzoek (mede) betrek-
king heeft op die gebeurtenis en de verzoeker stelt dat er gegronde redenen zijn om te
twijfelen aan een juist beleid omtrent die gebeurtenis. De verzoeker dient tevens
aannemelijk te maken dat die gebeurtenis buiten zijn invloedssfeer ligt. De OK zal
tijdens de mondelinge behandeling van het enquêteverzoek moeten toetsen of aan deze
twee beperkende voorwaarden is voldaan. Dit geldt temeer als daartegen verweer
wordt gevoerd. Als blijkt dat er geen redelijke grond is voor de juistheid van die stel-
lingen, kan de OK deze niet honoreren en zal zij het enquêteverzoek niet ontvanke-
lijk moeten verklaren. De OK kan het overige deel van het onbevoegd ingediende
enquêteverzoekschrift dan niet in behandeling nemen. Is naar het oordeel van de OK
wel aan deze (verzwaarde) stelplichten voldaan dan is de verzoeker ontvankelijk.

De economisch gerechtigden
In hoofdstuk 3 is tevens ingegaan op de vraag wanneer een economisch gerechtige
tot aandelen of certificaten de enquêtebevoegdheid toekomt. De voorwaarden voor
de toegang tot het enquêterecht van een economisch gerechtigde zijn samengevat.13

De enquêtebevoegdheid komt toe aan een verschaffer van risicodragend kapitaal, dat
wil zeggen de partij voor wiens rekening en risico de aandelen of certificaten wor-
den gehouden, indien en voor zover zijn belang op één lijn kan worden gesteld met
het belang van een aandeelhouder of certificaathouder. De verzoeker dient daarvoor
aan te tonen dat (1) de aandelen of certificaten van de gerekwestreerde vennootschap
voor zijn rekening en risico worden gehouden, en (2) dat hij een vorderingsrecht
of vermogensrecht heeft ten aanzien van de opbrengsten en/of het aandeel (certificaat).
Deze twee elementen waarborgen dat voldoende dicht bij de aandeelhouder en
certificaathouder in de zin van art. 2:346 BW wordt gebleven.14 Daarmee beperken
die twee elementen tevens een (te vergaande) uitbreiding van de toegang tot het
enquêterecht van houders van bepaalde economische belangen, die niet zijn aan te
merken als een verschaffer van risicodragend kapitaal. De elementen zorgen er
derhalve voor dat de balans niet te ver doorslaat in het nadeel van de vennootschap.
Degene wiens economische belang niet aan voornoemde twee elementen voldoet,
heeft naar mijn mening – gelet op de strekking van het enquêterecht – geen recht op
openheid van zaken, vaststelling van verantwoordelijkheid voor mogelijk wanbeleid
en sanering van verhoudingen.

13 § 3.3.5.10.
14 § 3.3.5.10.
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Het voorgaande roept de vraag op of het begrip aandeelhouder en certificaathouder
in art. 2:346 BW niet beter kan worden vervangen door de term “degene die als kapi-
taalverschaffer een belang bij de vennootschap heeft”. Ik meen dat die vraag
ontkennend moet worden beantwoord. In de eerste plaats omdat het begrip aandeel-
houder en certificaathouder een duidelijke en in de praktijk makkelijk te hanteren
hoofdregel is. In de meeste gevallen zal het risicodragend kapitaal immers verschaft
worden via het houden van aandelen of certificaten. Een aandeelhouder of certificaat-
houder zou bij het opnemen van die term in de wet steeds onnodig zijn economische
belang moeten onderbouwen voor enquêtebevoegdheid. In de tweede plaats zal aan-
passing van de wet de toets die de OK in dat kader moet maken niet veranderen of
verduidelijken. De OK moet in dat geval nog steeds onderzoeken of het belang van de
verzoeker gelijk te stellen is met het belang van de verschaffer van risicodragend
kapitaal, wat afhangt van alle omstandigheden van het geval. Ten slotte zou een admi-
nistratiekantoor – bij uitstek een aandeelhouder die in materiële zin niet het risicodra-
gend kapitaal verschaft – geen enquêtebevoegdheid meer toekomen.

Geconstateerd is dat de aandeelhouder en certificaathouder zonder economisch
belang de enquêtebevoegdheid behouden. Dit neemt niet weg dat zij onvoldoende
belang in de zin van art. 3:303 BW bij hun enquêteverzoek kunnen hebben.15

De bezwaren die de vennootschap ondervindt van het feit dat verschillende par-
tijen de enquêtebevoegdheid kunnen ontlenen aan hetzelfde aandelenbelang, zijn
beperkt.16

Pandhouders en vruchtgebruikers
Uit de regeling van vruchtgebruik en pandrecht in Boek 2 BW blijkt dat de pand-
houder en vruchtgebruiker met stemrecht, en in bepaalde gevallen de pandhouder en
vruchtgebruiker zonder stemrecht, enquêtebevoegd zijn. Zij hebben immers de rech-
ten die de wet toekent aan houders van met medewerking van de vennootschap
uitgegeven certificaten (bij de NV) dan wel de rechten die de wet toekent aan houders
van certificaten waaraan vergaderrecht is verbonden (bij de BV). De enquêtebevoegd-
heid van de pandhouder en vruchtgebruiker van aandelen heeft derhalve een duidelijke
wettelijke grondslag (mits is voldaan aan de kapitaalseisen van art. 2:346 BW).17

De pandhouder en vruchtgebruiker zonder ‘certificaathoudersrechten’ en de pand-
houder en vruchtgebruiker van certificaten18

Bij pandhouders en vruchtgebruikers van aandelen zonder ‘certificaathoudersrechten’
en bij pandhouders of vruchtgebruikers van certificaten ligt enquêtebevoegdheid niet
direct voor de hand. Toch kunnen ook zij onder omstandigheden enquêtebevoegd zijn.

15 § 3.3.6.2.
16 § 3.3.6.3.
17 § 4.3-4.4.
18 § 4.5.
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Voor hen moet worden beoordeeld of zij verschaffers van risicodragend kapitaal
zijn, dat wil zeggen of hun belang op één lijn kan worden gesteld met het belang van
een aandeelhouder of certificaathouder in de zin van art. 2:346 BW. De pandhouder en
vruchtgebruiker van aandelen zonder ‘certificaathoudersrechten’ en de pandhouder
en vruchtgebruiker van certificaten kunnen mijns inziens enquêtebevoegd worden
geacht indien de aandelen of certificaten voor hun rekening en risico worden gehou-
den. De omstandigheid dat de pandhouder of vruchtgebruiker een geheel of gedeel-
telijk belang bij de aandelen (certificaten) heeft is daarbij steeds van belang. Het
pandrecht of vruchtgebruik behelst voorts een vorderingsrecht of vermogensrecht ten
aanzien van de opbrengsten en/of het onderliggende aandeel (certificaat).

De (pandhoudende) kredietverschaffer19

Aan de verschaffers van vreemd vermogen komt geen wettelijke enquêtebevoegdheid
toe. Evenmin kunnen zij op basis van de rechtspraak over de economische gerech-
tigdheid worden aangemerkt als economisch gerechtigden tot aandelen of certificaten.
Ik zie geen noodzaak om de kredietverschaffer een eigen wettelijke enquêtebevoegd-
heid te geven. Een kredietverschaffer beschikt reeds over voldoende mogelijkheden
om zich de toegang tot het enquêterecht te verschaffen. Zo is een kredietverschaffer
met een pandrecht op aandelen die ook het stemrecht kan uitoefenen, per definitie
enquêtebevoegd. Daarnaast kan een kredietverschaffer met een pandrecht op aandelen
(certificaten) die geen ‘certificaathoudersrechten’ toekomt, onder omstandigheden
enquêtebevoegd zijn op grond van rechtspraak over de economische gerechtigdheid.
Verder kan de enquêtebevoegdheid in de statuten van de vennootschap of bij over-
eenkomst met de vennootschap rechtstreeks aan de kredietverschaffer worden
toegekend (art. 2:346 lid 1 sub e BW). De kredietverschaffer kan de enquêtebevoegd-
heid op basis van dit artikel ook standaard opnemen in termsheets, kredietovereen-
komsten, algemene voorwaarden en aktes van (aandelen)verpanding zolang de
kredietnemende vennootschap daarbij maar partij is.20 Tot slot kan de kredietver-
schaffer ook zonder enquêtebevoegdheid invloed uitoefenen op een reeds lopende
enquêteprocedure indien hij als belanghebbende kan worden aangemerkt.

Peilmoment(en) voor ontvankelijkheid
Een aandeelhouder en certificaathouder, de economisch gerechtigde tot aandelen of
certificaten en de pandhouder of vruchtgebruiker van aandelen of certificaten dienen in
ieder geval op het moment van de indiening van het verzoekschrift aan de kapitaal-
seisen van art. 2:346 lid 1 sub b of c BW te voldoen. Dit betekent echter niet dat aan
omstandigheden die zich na het moment van indiening voordoen geen betekenis
toekomt. Er zijn in dat geval twee situaties te onderscheiden.

19 § 4.6.
20 § 11.5.8.
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Gezamenlijk indienen21

In de eerste situatie dienen de enquêteverzoekers het enquêteverzoek gezamenlijk
in en één van hen trekt zijn (deel van het) verzoek in voor de behandeling van het
verzoek door de OK. De overblijvende verzoeker voldoet alleen niet aan de kapi-
taalseis. Uit de Emba-beschikking van de Hoge Raad volgt dat (ook) de over-
blijvende verzoeker niet ontvankelijk is. Dit komt mij juist voor. Het moment van de
indiening van het enquêteverzoek geldt als peilmoment voor ontvankelijkheid, maar
dat staat los van de vraag wie bij die meting meetelt. De OK moet daarom nagaan of
degenen wier enquêteverzoek daadwerkelijk ter beoordeling voorligt, voldoen
aan de kapitaalseis. De intrekkende verzoeker speelt op het moment dat de OK
over de ontvankelijkheid van alle relevante verzoekers beslist geen rol meer als ver-
zoeker. De OK kan derhalve alleen onderzoeken wat het aandelenbelang van de
overblijvende verzoeker ten tijde van indiening was. Het peilmoment voor ontvan-
kelijkheid is hiermee niet veranderd. Het voorgaande geldt mijns inziens ook voor
anderen in de zin van art. 2:355 lid 1 BW die een gezamenlijk een tweede fase-
verzoek indienen.22 Het samen optrekken in een enquêteprocedure is dus niet
zonder gevaar, en dat is maar goed ook. Wanneer het samen optrekken niet zonder
gevolgen is, kan men hiervan misbruik maken en zich eenvoudig de toegang tot het
enquêterecht verschaffen.

Afname belang na indiening enquêteverzoek23

In de tweede situatie gaat het om de afname van het belang na de indiening van het
enquêteverzoek. In zijn Emba-beschikking lijkt de Hoge Raad de reikwijdte van de
kapitaalseis voor dit soort situaties in algemene zin uit te breiden ten opzichte van de
oude jurisprudentie. Het moment van de indiening van het enquêteverzoek is niet
langer alleen relevant, maar ook de periode daarna. Het peilmoment voor ontvanke-
lijkheid is als het ware uitgebreid. Als het belang van de verzoeker na het moment van
de indiening van het enquêteverzoek afneemt als gevolg van externe oorzaken dan
blijft de verzoeker ontvankelijk. De vraag wanneer een oorzaak voldoende extern is
om enquêtebevoegdheid te rechtvaardigen, zal de OK steeds per geval aan de hand van
de relevante feiten en omstandigheden moeten bepalen.

Anders dan de Hoge Raad in Emba lijkt te suggereren, gaat mijn voorkeur niet
uit naar het uitbreiden van het peilmoment. In het bijzondere geval dat het belang
van de verzoeker na de indiening van het enquêteverzoek afneemt, kan de OK de
afname van het belang mijns inziens meewegen bij de beoordeling van het belang
dat de verzoeker heeft bij het enquêteverzoek in de zin van art. 3:303 BW en bij de
belangenafweging ter beoordeling van de toewijsbaarheid van het enquêteverzoek.

21 § 5.3.1 en 5.3.2.
22 § 5.4.
23 § 5.3.3.
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Daarmee wordt tevens tegemoetgekomen aan de in dit onderzoek beschreven
(onwenselijke) procesrechtelijke gevolgen die een uitbreiding van het peilmoment
meebrengt. Het moment van de indiening van het enquêteverzoek is naar mening dus
het enige peilmoment. Dat geldt ook voor het peilmoment in de tweede fase. Indien
anderen in de zin van art. 2:355 lid 1 BW een tweede fase-verzoek indienen en hun
belang zakt na de indiening onder de kapitaalseisen van art. 2:346 BW, dan kan de OK
de afwijzing van het verzoek baseren op art. 3:303 BW.24

De enquêtebevoegdheid van kapitaalverschaffers in concernverhoudingen
Aandeelhouders en certificaathouders van een moedervennootschap kunnen bewerk-
stelligen dat de enquête bij de moedervennootschap mede het beleid ten aanzien van
haar dochtervennootschap(pen) bevat, indien dat noodzakelijk en gerechtvaardigd is
voor een juist beeld van het beleid en de gang van zaken bij de moedervennootschap
en het door haar gevoerde (concern)beleid. Met een dergelijke enquête wordt enkel
het beleid van de organen van de vennootschap zoals bedoeld in art. 2:345 lid 1 BW
onderzocht. Dit kan ook het beleid van de moedervennootschap ten aanzien van een
(buitenlandse) dochtervennootschap betreffen. De enquête bij de moedervennootschap
speelt zich dan alleen af binnen het organieke bereik van de moedervennootschap. De
dochtervennootschap zelf is dus geen voorwerp van de enquête. Het beleid van de
dochtervennootschap als zodanig kan niet worden onderzocht. Bij de dochterven-
nootschap kunnen derhalve evenmin voorzieningen worden getroffen.

Enquête naar beneden25

Sinds 2005 zijn aandeelhouders en certificaathouders van de moedervennootschap
niet alleen bevoegd een enquête te verzoeken naar het beleid van de moedervennoot-
schap ten aanzien van de dochtervennootschap, maar ook naar het beleid en de gang
van zaken van de dochtervennootschap zelf. Uit de Landis-beschikking van de Hoge
Raad volgt dat een enquête naar beneden mogelijk is indien de moedervennootschap
en dochtervennootschap zodanig met elkaar verweven zijn dat (i) zelfstandig bepaald
en gevoerd bestuursbeleid van de dochtervennootschap ten opzichte van de moeder-
vennootschap ontbreekt, en dat derhalve (ii) het beleid en de gang van zaken van die
dochtervennootschap de belangen van de aandeelhouders (of certificaathouders) van
de moedervennootschap evenzeer en op gelijke wijze raken als het beleid en de gang
van zaken van de moedervennootschap zelf. Uit de door de OK gewezen beschik-
kingen ná Landis blijkt dat er thans nog steeds onduidelijkheid bestaat over deze
vereisten. Het antwoord op de vraag onder welke omstandigheden een concernenquête
mogelijk is, blijft onzeker. Die onzekerheid is maatschappelijk ongewenst. Het is
mijns inziens aan de wetgever om duidelijkheid te scheppen.

24 § 5.4.
25 § 6.3-6.6.
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In de tussentijd dient bij de beoordeling van de toewijsbaarheid van een concernen-
quête mijns inziens het meeste gewicht toe te komen aan de door de Hoge Raad
genoemde eerste omstandigheid: het al of niet ten opzichte van de moedervennoot-
schap zelfstandig bepaalde en gevoerde bestuursbeleid. Dit volgt niet alleen uit de
bewoordingen van de Hoge Raad zelf, maar ook uit de overwegingen van de OK over
de toe- en afwijzing van concernenquêtes na Landis. Waar het mijns inziens om draait
is dat zelfstandig bepaald en gevoerd bestuursbeleid bij de dochtervennootschap ont-
breekt, waardoor het beleid en de gang van zaken van die dochtervennootschap de
belangen van de aandeelhouders of certificaathouders (economisch gerechtigden)
van de moedervennootschap evenzeer en op gelijke wijze raken als het beleid en de
gang van zaken van de moedervennootschap zelf. Bepaalt de moedervennootschap
het gewraakte beleid van haar dochtervennootschap volledig zodat een zelfstandig
bepaald en gevoerd bestuursbeleid bij die dochtervennootschap ontbreekt, dan is
volgens mij daardoor ook voldaan aan het ‘raken-vereiste’. In dat geval brengt de
strekking van het enquêterecht mijns inziens mee dat een aandeelhouder in de
moedervennootschap (mede) bevoegd is tot het indienen van een enquêteverzoek
bij de dochtervennootschap. Het enquêterecht strekt ertoe de kapitaalverschaffer te
beschermen met het bevorderen van de beginselen van behoorlijk ondernemerschap.
Die bescherming van de kapitaalverschaffer, als strekking van het enquêterecht,
komt hier tot uiting in aspecten als openheid, sanering, vaststelling van de verant-
woordelijkheid voor het mogelijk blijkend wanbeleid en preventie op het niveau van
de moedervennootschap zelf en de dochtervennootschap. Niet het ‘raken-vereiste’,
maar het element dat daaraan voorafgaat is naar mijn mening dus de doorslaggevende
factor: het al of niet ten opzichte van de moedervennootschap zelfstandig bepaalde en
gevoerde bestuursbeleid.

Enquête naar boven26

De minderheidsaandeelhouders of -certificaathouders van de dochtervennootschap
kunnen vooralsnog alleen een enquête verzoeken bij de dochtervennootschap
waarin zij aandelen of certificaten houden, niet bij de moedervennootschap. Het
beleid van de moedervennootschap in hoedanigheid van aandeelhouder kan wel
onderdeel uitmaken van het onderzoek bij de dochtervennootschap. De moederven-
nootschap is daarmee echter nog geen voorwerp van de enquête. Een enquête naar
boven, waarmee ook de moedervennootschap voorwerp van de enquête wordt, acht ik
mogelijk gelet op de wetsgeschiedenis en de gelijkstelling van kapitaalverschaffers en
werknemers door de Hoge Raad in Landis. Opwaartse concernenquêtes op verzoek
van vakbonden zijn reeds een feit en ik zie geen aanleiding om uit deze uitspraken af
te leiden dat een dergelijke enquête is voorbehouden aan vakbonden. Naar mijn

26 § 6.7.
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mening dient voor opwaartse concernenquêtes van vakbonden de omgekeerde Landis
maatstaf te gelden.27 Die omgekeerde maatstaf geldt derhalve ook voor een opwaartse
concernenquête van aandeelhouders: moedervennootschap en dochtervennootschap
moeten zodanig verweven zijn dat binnen de dochtervennootschap zelfstandig bepaald
en gevoerd bestuursbeleid ten opzichte van de moedervennootschap ontbreekt.
Bepaalt de moedervennootschap het gewraakte beleid van haar dochtervennootschap
volledig, dan raakt het beleid en de gang van zaken van de moedervennootschap
de belangen van de minderheidsaandeelhouder van de dochtervennootschap daar-
door evenzeer en op gelijke wijze als het beleid van de dochtervennootschap zelf. Het
beleid van de moedervennootschap en dochtervennootschap is immers een en het-
zelfde. Een doorbraak van enquêtebevoegdheid naar de moedervennootschap is dan
gelet op de strekking van het enquêterecht gerechtvaardigd.

Net als bij de enquête naar beneden dient het zwaartepunt dus niet te liggen bij
het ‘raken-vereiste’, maar bij het al of niet ten opzichte van de moedervennootschap
zelfstandig bepaalde en gevoerde bestuursbeleid.

De enquêtebevoegdheid van de vennootschap zelf
Een enquêteverzoek kan namens de vennootschap worden ingediend door het
bestuur, de raad van commissarissen onderscheidenlijk de niet uitvoerende bestuur-
ders in een one tier board. Onderzocht is onder welke voorwaarden het indienen van
dat verzoek mogelijk is. Het ging daarbij in het bijzonder om de vraag of bij de indie-
ning van het enquêteverzoek sprake is van besluitvorming of vertegenwoordiging.

Het bestuur28

Uit de parlementaire geschiedenis blijkt dat de minister het indienen van een enquête-
verzoek namens de vennootschap ziet als een vertegenwoordigingshandeling. Een
strikte toepassing van de vertegenwoordigingsregels (het richtlijnstelsel) leidt mijns
inziens tot een aantal onwenselijke (procesrechtelijke) gevolgen. Wanneer het bestuur
of een bestuurder namens de vennootschap een enquêteverzoek indient, past het niet
om uitsluitend af te gaan op de vertegenwoordigingsregels. Aan het enquêteverzoek
zou een bestuursbesluit ten grondslag moet liggen. Deze gedachte sluit aan bij art. 2:15
lid 3 sub b BW, waarin voor het instellen van een vordering tot vernietiging van een
besluit van de rechtspersoon ook een bestuursbesluit vereist is. De OK dient voor het
in behandeling nemen van een enquêteverzoek van de vennootschap daarom te eisen
dat daaraan een bestuursbesluit ten grondslag ligt. Het bestuursbesluit verzekert dat de
vennootschap die een enquêteverzoek tegen zichzelf indient, dat ook echt wil. Dit
besluit moeten gelden als een ontvankelijkheidsvereiste. Het vereiste bestuursbesluit

27 § 9.5.8.
28 § 7.3.
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voorkomt dat de enquêtebevoegdheid van de vennootschap een ‘alle ingang’ wordt
voor zelfstandig vertegenwoordigingsbevoegde bestuurders. Voorts heeft het bestuurs-
besluit als voordeel dat verschillende vertegenwoordigingsbevoegde bestuurders
geen tegenstrijdige rechtsgeldige proceshandelingen kunnen verrichten of afzonder-
lijke enquêteverzoeken kunnen indienen die qua inhoud van elkaar verschillen. Op het
vereiste bestuursbesluit is een uitzondering aanvaardbaar als vanwege een misstand
bij de vennootschap het bestuur niet komt tot besluitvorming over het indienen van een
enquêteverzoek, en deze misstand aan het enquêteverzoek ten grondslag ligt. De
strekking van het enquêterecht brengt dan mee dat een individuele bestuurder bevoegd
is tot het indienen van een enquêteverzoek. Bij machtsmisbruik door een meerderheid
van het bestuur is een relativering van het vereiste bestuursbesluit zeker nuttig.

De raad van commissarissen of de niet uitvoerende bestuurders in een one tier
board29

Aan een enquêteverzoek van de raad van commissarissen dient eveneens een besluit
ten grondslag te liggen. Dit besluit geldt als een ontvankelijkheidsvereiste. Een indi-
viduele commissaris (dus: buiten de raad van commissarissen als zodanig om) komt
in beginsel geen enquêtebevoegdheid toe. Een uitzondering op dat uitgangspunt is
aanvaardbaar als vanwege een misstand bij de vennootschap de raad van commissa-
rissen niet komt tot besluitvorming over het indienen van een enquêteverzoek, en die
misstand aan het enquêteverzoek ten grondslag wordt gelegd.30 Hetgeen ik hierboven
schrijf ten aanzien van het vereiste bestuursbesluit is van overeenkomstige toepassing.
Voor de niet uitvoerende bestuurders in een one tier board geldt hetzelfde uitgangspunt
als voor de raad van commissarissen.31 Er is derhalve sprake van uniformiteit wanneer
de toezichthouders namens de vennootschap een enquêteverzoek indienen.

De niet uitvoerende bestuurders als zodanig en de uitvoerende bestuurders als
zodanig kunnen afzonderlijk van elkaar besluiten tot het indienen van een enquête-
verzoek.32 In een two tier board kan de raad van commissarissen immers ook afzon-
derlijk van het bestuur besluiten tot het indienen van een enquêteverzoek.

De geschorste (niet uitvoerende) bestuurder of commissaris33

Uit hetgeen hiervoor is besproken blijkt dat een individuele (niet uitvoerende)
bestuurder of commissaris enquêtebevoegd kan zijn. Een schorsing van die bestuurder
of commissaris voorafgaand de indiening van het verzoek met als doel de enquête te
voorkomen, staat naar mijn mening niet in de weg aan enquêtebevoegdheid. Het zou
in strijd met de aard van het enquêterecht en het systeem van de wet zijn, indien

29 § 7.4.
30 § 7.4.2.
31 § 7.4.3.2.
32 § 7.4.3.1.
33 § 7.5.
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uitgerekend in zo’n geval geen enquêteverzoek gedaan kan worden. De strekking van
het enquêterecht brengt mee dat een geschorste bestuurder (commissaris) bevoegd is
tot het indienen van een enquêteverzoek, mits zijn verzoek mede betrekking heeft op
een onderzoek naar de schorsing en de geschorste bestuurder (commissaris) stelt dat er
gegronde redenen bestaan om te twijfelen aan een juist beleid of een juiste gang van
zaken bij zijn schorsing. De geschorste bestuurder (commissaris) dient de door hem te
stellen gegronde redenen ten aanzien van zijn schorsing mijns inziens uitgebreid te
motiveren, aangezien hij bij het aanvechten van zijn schorsing op het eerste gezicht
zijn eigen belang lijkt te dienen. Ook hier komt derhalve de gedachte terug dat
wanneer een enquêteverzoeker als gevolg van een gebeurtenis niet langer voldoet aan
de toegangsvereisten, dit niet in de weg staat aan zijn ontvankelijkheid, mits het ver-
zoek (mede) betrekking heeft op die gebeurtenis en de verzoeker stelt dat er gegronde
redenen zijn om te twijfelen aan een juist beleid omtrent die gebeurtenis.34

Kenbaar maken van bezwaren35

De regel dat enquêteverzoekers tevoren hun bezwaren kenbaar moeten maken aan
het bestuur en de raad van commissarissen geldt niet indien het verzoek is gedaan
door de rechtspersoon. In dat geval worden de raad van commissarissen respectie-
velijk het bestuur en de ondernemingsraad zo spoedig mogelijk op de hoogte gesteld
van het voornemen een enquêteverzoek in te dienen, onderscheidenlijk het
indienen van een enquêteverzoek. In de huidige enquêteregeling is geen sprake
van niet-ontvankelijkheid van de rechtspersoon indien het bestuur en de raad van
commissarissen elkaar en de ondernemingsraad niet zo spoedig mogelijk informe-
ren. Het initiëren van een enquêteprocedure door de rechtspersoon dreigt zo mak-
kelijker te worden dan voor andere enquêtegerechtigden. Dat vind ik geen goede
ontwikkeling. Het uitgangspunt moet naar mijn mening zijn dat een enquêtever-
zoek koste wat het kost voorkomen wordt, ook ingeval de vennootschap zelf een
enquêteverzoek indient. Art. 2:349 lid 1 BW verdient derhalve aanpassing.36

De curator

De enquêtebevoegdheid van de curator verscheen vijf jaar geleden ten tonele.
Sindsdien heeft de curator nimmer gebruikgemaakt van die bevoegdheid. Wat mij
betreft hoeft daarover niet te worden getreurd.

De curator is belast met het beheer en de vereffening van de failliete boedel ten
behoeve van de belangen van de gezamenlijke schuldeisers. Deze kerntaak is niet
beperkt tot het beheer van het vermogen van de failliete boedel, maar hij moet dit ver-
mogen, zo nodig, ook reconstrueren. Dit houdt in dat de curator de opdracht heeft om

34 § 3.4.
35 § 7.6.
36 In § 7.7 is met een tekstvoorstel voorzien in de uitwerking van de door mij bepleite wijziging.
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de boedel zo groot mogelijk te maken en de plicht te onderzoeken of er aanleiding
bestaat om aansprakelijkheidsprocedure te starten. Gelet op deze kerntaak meent de
minister dat ook de curator er belang bij kan hebben dat wordt vastgesteld of voor-
afgaand aan het faillissement wanbeleid heeft plaatsgevonden. De enquêteprocedure
kan zijns inziens een belangrijke rol spelen bij een aansprakelijkheidsprocedure tegen
bestuurders en commissarissen.37

De curator heeft echter talrijke mogelijkheden om met een eigen onderzoek de
oorzaken van het faillissement te achterhalen en de slagingskans van een aansprake-
lijkstelling te beoordelen. Het belang van de curator bij enquêtebevoegdheid ligt enkel
besloten in de zogenoemde ‘doorwerking’ van de feiten uit het onderzoeksverslag en
het oordeel wanbeleid van de OK in aansprakelijkheidsprocedures. Met een verzoek
tot vernietiging van een dechargebesluit of tot kostenverhaal kan de curator de OK
bovendien bewegen (dwingen) een uitspraak te doen over de persoonlijke verwijt-
baarheid van de bestuurders en commissarissen ten aanzien van het wanbeleid.38 Het
onderzoeksverslag en het oordeel wanbeleid brengt daarnaast een bijzonder aanspra-
kelijkheidsrisico mee ten aanzien van aansprakelijkheidsgronden met een wettelijk
bewijsvermoeden (art. 2:138/248 lid 2 BW). In dat geval bestaat voor de bestuurders
en commissarissen geringe ruimte om zich te disculperen, zeker indien het wanbe-
leid geïndividualiseerd is als gevolg van een kostenveroordeling of de vernietiging van
een dechargebesluit. Dit alles maakt de enquêtebevoegdheid van de curator in wezen
een pre-liability discovery ten nadele van bestuurders en commissarissen. Dat is naar
mijn mening niet wenselijk gelet op het gebrek aan processuele waarborgen in de
onderzoeksfase en tweede fase van de enquêteprocedure voor de betrokken bestuur-
ders en commissarissen.39

Nu de curator talrijke bevoegdheden heeft om met eigen onderzoek de oorzaken
van het faillissement te achterhalen, waarbij hij de regie over en de kosten van dat
onderzoek in eigen hand houdt, verdient het mijns inziens de voorkeur dat hij daar-
van gebruikmaakt. Dat gevoelen leeft onder de curatoren zelf vermoedelijk ook; zij
hebben tot op heden nimmer gebruikgemaakt van de in art. 2:346 lid 3 BW vervatte
enquêtebevoegdheid. Er blijven zo gesteld weinig redenen over om de enquêtebe-
voegdheid van de curator te behouden. Die bevoegdheid kan wat mij betreft dan ook
worden geschrapt. Indien de wetgever de mogelijkheid van een enquête wil behouden
ten aanzien van een vennootschap die in betalingsproblemen verkeert, gaat mijn voor-
keur eerder uit naar het toekennen van de enquêtebevoegdheid aan de bewindvoer-
der.40

37 § 8.2-8.3.
38 § 8.4.
39 § 8.5.
40 § 8.5.3.
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De werknemers

Anders dan bij de factor kapitaal is het enquêterecht niet toegekend aan individuele
werknemers, maar aan een werknemersvertegenwoordigende instantie. De vakbon-
den beschikken sinds 1971 over de enquêtebevoegdheid. De achterliggende
gedachte is dat het beleid van de vennootschap ook anderen dan alleen aandeelhou-
ders regardeert. Het werknemersbelang is in het bijzonder bij dat beleid betrokken.41

Dit betekent niet dat vakbonden het enquêterecht slechts kunnen inzetten tegen sociale
of economische beleidsfouten die de belangen van werknemers schaden. Ieder beleid
dat de continuïteit van de vennootschap en daarmee de werkgelegenheid van haar
werknemers in het geding brengt, geeft de vakbond mijns inziens een belang bij het
doen van een enquêteverzoek.42

In de rechtspraak levert de toepassing van de vereisten van art. 2:347 BWover het
algemeen geen onduidelijkheden op.43 Zolang de rechtspersoon een actieve onder-
neming heeft zal de toepassing van die vereisten immers niet ingewikkeld zijn. Dat
ligt anders indien de vakbond ten tijde van het indienen van het enquêteverzoek
geen leden meer telt onder de ‘in de onderneming werkzame personen’ als gevolg
van een bepaalde gebeurtenis. Daarnaast is het de vraag hoe invulling wordt gegeven
aan de woorden ‘in de onderneming werkzame personen’ bij de toepassing van het
enquêterecht van vakbonden in concernverhoudingen.

De enquêtebevoegdheid van de vakbond bij de enkelvoudige vennootschap44

Indien ten tijde van het indienen van het enquêteverzoek geen werknemers meer in
dienst zijn bij de onderneming als gevolg van een reorganisatie of faillissement
brengt dat niet noodzakelijkerwijs mee dat de vakbond geen enquêtebevoegdheid
toekomt. Volgens de OK brengen de aard en strekking van het enquêterecht mee dat
aan de voorwaarde ‘werkzaam in de onderneming’ van art. 2:347 BW is voldaan
indien de vakbond ten tijde van de (eventueel) te onderzoeken gedraging(en) leden
telt bij de te onderzoeken rechtspersoon en dit vanwege het faillissement van de rechts-
persoon ten tijde van het indienen van het enquêteverzoek niet langer het geval is. Het
uitgangspunt is dus dat de vakbond leden in de onderneming van de rechtspersoon
heeft in de periode waarover het onderzoek zich uitstrekt.

De omstandigheid dat er vanaf een bepaald moment geen leden meer werk-
zaam zijn in de onderneming van de rechtspersoon als gevolg van een reorganisatie
of faillissement leidt mijns inziens echter niet zonder meer tot niet-ontvankelijkheid
van het enquêteverzoek. In dat geval kan voor de ontvankelijkheid van de vakbond

41 § 9.2.
42 § 9.4.2.
43 § 9.3.
44 § 9.4.
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een parallel worden getrokken met de ontvankelijkheid van partijen die hun kwali-
ficatie als lid respectievelijk aandeelhouder (zo goed als) zijn verloren door een
oorzaak die buiten hun invloedssfeer ligt. Ook hier komt derhalve de gedachte terug
dat wanneer een enquêteverzoeker als gevolg van een gebeurtenis niet langer voldoet
aan de toegangsvereisten, dit niet in de weg staat aan zijn ontvankelijkheid, mits het
verzoek (mede) betrekking heeft op die gebeurtenis en de verzoeker stelt dat er
gegronde redenen zijn om te twijfelen aan een juist beleid omtrent die gebeurtenis.45

De enquêtebevoegdheid van de vakbond in concernverhoudingen46

Een vakbond heeft doorgaans alleen leden die werkzaam zijn in de onderneming
van een dochtervennootschap en niet in de holding. Voor vakbonden kan niettemin
de behoefte bestaan om het (concern)beleid van de moedervennootschap en andere
concernvennootschappen van de vennootschap in wier onderneming haar leden zijn
aan de orde te stellen. Het beleid van de moedervennootschap kan echter alleen
onderwerp van de enquête zijn als de vakbond bij de moedervennootschap enquête-
bevoegd is. Uit art. 2:347 BW blijkt dat die bevoegdheid afhankelijk is van de vraag of
de vakbond in de onderneming van de rechtspersoon werkzame personen onder haar
leden telt. Bij de toepassing van het enquêterecht van vakbonden in concernverhou-
dingen komt het derhalve aan op de betekenis van de woorden ‘in de onderneming
werkzame personen’. Er zijn twee situaties te onderscheiden waarin aan de enquêtebe-
voegdheid van vakbonden een concernrechtelijke uitleg kan worden gegeven.

De eerste situatie betreft het gezamenlijk drijven van een onderneming. In dat kader
is met name de Janssen Pers-beschikking relevant. In die zaak stelt de OK vast dat
de betrokken rechtspersonen feitelijk één onderneming vormen waarvoor een gemeen-
schappelijke ondernemingsraad is ingesteld. De enquêtebevoegdheid van de vakbond
die leden telt onder het in die onderneming werkzame personeel is daarmee gegeven.
In zijn algemeenheid betekent dit dat als de OK in een zaak vaststelt dat er voor de
ondernemingen van de te onderzoeken rechtspersonen een gemeenschappelijke
ondernemingsraad is ingesteld, de vakbond die leden telt onder het in die onderneming
werkzame personeel de enquêtebevoegd toekomt bij alle rechtspersonen.

In de tweede situatie gaat het om de invloed die de moedervennootschap uitoefent
op het gewraakte beleid bij de dochtervennootschap. Voor opwaartse concernenquêtes
van vakbonden dient mijns inziens de omgekeerde maatstaf van Landis te gelden:
moedervennootschap en dochtervennootschap moeten zodanig verweven zijn dat
binnen de dochtervennootschap zelfstandig bepaald en gevoerd bestuursbeleid ten
opzichte van de moedervennootschap ontbreekt.47 Bepaalt de moedervennootschap

45 § 3.4.
46 § 9.5.
47 § 6.9.
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het gewraakte beleid van haar dochtervennootschap volledig, dan raakt het beleid
en de gang van zaken van de moedervennootschap de belangen van de werknemers bij
de dochtervennootschap daardoor evenzeer en op gelijke wijze als het beleid van de
dochtervennootschap zelf. Het beleid van de moedervennootschap en dochterven-
nootschap is immers een en hetzelfde. Onder deze omstandigheden zijn de moeder-
vennootschap en dochtervennootschap zodanig met elkaar verweven dat geen sprake
meer is van gescheiden situaties en kan worden aangenomen dat de moedervennoot-
schap de onderneming van de dochtervennootschap mede in stand houdt. De strekking
van het enquêterecht brengt mijns inziens dan mee dat een vakbond wiens leden
werkzaam zijn in de dochtervennootschap (mede) bevoegd is tot het indienen van een
enquêteverzoek bij de moedervennootschap. Het enquêterecht strekt ertoe de werk-
nemers te beschermen met het bevorderen van de beginselen van behoorlijk onder-
nemerschap. Die bescherming van de werknemers, als strekking van het enquêterecht,
komt hier tot uiting in aspecten als openheid, sanering, vaststelling van de verant-
woordelijkheid voor het mogelijk blijkend wanbeleid en preventie op het niveau van
de dochtervennootschap zelf en de moedervennootschap.

Net als bij concernenquêtes van aandeelhouders dient het zwaartepunt mijns
inziens dus niet te liggen bij het ‘raken-vereiste’, maar bij het al of niet ten opzichte
van de moedervennootschap zelfstandig bepaalde en gevoerde bestuursbeleid.

Gebruik van het enquêterecht door vakbonden in de praktijk en de positie van de
ondernemingsraad48

De vakbonden maken sporadisch gebruik van hun enquêtebevoegdheid. Een oproep
aan de vakbonden om actiever gebruik te maken van de enquêtebevoegdheid is
reeds in de literatuur gedaan, maar tot op heden zonder succes. Die geringe enquête-
bereidheid heeft tot gevolg dat met enige regelmaat de terechte vraag rijst of het
enquêterecht (niet ook) aan de ondernemingsraad moet toekomen. Ik meen dat die
vraag bevestigend moet worden beantwoord. De argumenten tegen toekenning van de
enquêtebevoegdheid aan de ondernemingsraad overtuigen mij niet.

Het belangrijkste terugkerende argument tegen enquêtebevoegdheid voor de onder-
nemingsraad is het gevaar voor een lichtvaardig gebruik van het enquêterecht en de
onmogelijkheid om bij afwijzing van het enquêteverzoek de schade te verhalen. De
ondernemingsraad heeft geen rechtspersoonlijkheid, geen eigen vermogen en biedt
dus geen verhaal bij aansprakelijkheid. Het steeds aanhalen van deze omstandig-
heid mist naar mijn mening praktische relevantie nu een kostenveroordeling in het
enquêterecht nimmer is uitgesproken. De vrees dat de ondernemingsraad (te) licht-
vaardig gebruik zal maken van het enquêterecht deel ik evenmin. De ervaringen met
het gebruik van het beroepsrecht op grond van de WOR zijn van dien aard, dat het

48 § 9.7-9.8.

419

Samenvatting en conclusies



niet de verwachting is dat de ondernemingsraad veelvuldig of te lichtvaardig gebruik
zal maken van het enquêterecht. De normmisbruik van bevoegdheid (art. 3:13 BW) en
de toewijzingseis voor een enquêteverzoek – de gegronde redenen – bieden mijns
inziens een waarborg tegen lichtvaardig gebruik.

Bij toekenning van de enquêtebevoegdheid aan de ondernemingsraad dient de
enquêtebevoegdheid van de vakbond behouden te blijven. Het enquêterecht van de
vakbond en hetzelfde gewenste recht voor de ondernemingsraad zijn complementair
aan elkaar. De enquêtebevoegdheid van de ondernemingsraad naast die van de vak-
bond biedt een oplossing voor de gevallen waarin de vakbonden de enquêtebevoegd-
heid missen vanwege de teruglopende organisatiegraad van werknemers. Het is in
mijn ogen niet langer van deze tijd dat bij een onderneming waarin geen vakbonds-
leden werkzaam zijn, voor de werknemers geen mogelijkheid bestaat om een enquête
aanhangig te maken. Een competentiestrijd tussen de ondernemingsraad en vakbon-
den op het terrein van het enquêterecht zal zich naar mijn verwachting niet voor-
doen. Zij kunnen dat recht immers onafhankelijk van elkaar inzetten, net zoals andere
enquêtegerechtigden dat kunnen. Wel dient de ondernemingsraad voorafgaand aan
zijn enquêteverzoek de vakbond in de gelegenheid te stellen om van haar gevoelen te
doen blijken, zoals de vakbond dat thans moet op grond van art. 2:349 lid 2 BW. Dit
ontvankelijkheidsvereiste zorgt ervoor dat vakbonden en ondernemingsraden over en
weer bekend zijn met elkaars voornemen tot het indienen van een enquêteverzoek en
dat verzoek desgewenst kunnen ondersteunen.

De Advocaat-Generaal

De A-G bij het ressortsparket kan slechts een enquête verzoeken indien het open-
baar belang dat vergt. De aanvankelijke gedachte achter deze bevoegdheid was dat een
optreden van overheidswege in het bijzonder mogelijk moest zijn indien de openbare
orde en het algemeen belang een zodanig onderzoek eisen, maar óók op verzoek
van personen die geen eigen enquêtebevoegdheid hebben omdat zij niet zo nauw bij
de gang van zaken in de onderneming zijn betrokken. De tweede omschrijving vormde
als het ware een restbepaling voor partijen die niet enquêtegerechtigd zijn. Deze twee
grondslagen voor enquêtebevoegdheid zijn echter niet in de wet opgenomen.
De enquêtebevoegdheid van A-G is sinds de invoering van die bevoegdheid in
1971 beperkt tot de gevallen waarin het openbaar belang dit vergt.49

49 § 10.3.
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Het begrip openbaar belang in het enquêterecht50

Uit de wetsgeschiedenis volgt dat de term openbaar belang een zeker beperking van
de enquêtebevoegdheid van de A-G inhoudt. De A-G mag geen particuliere belan-
gen dienen. Een veelheid van particuliere belangen bij een bepaalde aangelegenheid
kan niettemin een openbaar belang opleveren. Daarbij is vereist dat boven deze par-
ticuliere belangen (meer) uitstijgende, algemene en zwaarwegende belangen in het
geding zijn. Er moet bovendien een specifiek openbaar belang gemoeid zijn met
het optreden van de A-G. Uit de rechtspraak blijkt dat de beoordeling of in een con-
creet geval sprake is van een openbaar belang afhankelijk is van de waardering van tal
van feiten en omstandigheden. Als relevante omstandigheden gelden onder meer de
omvang van de onderneming en het aantal van de op enigerlei wijze bij de financiële
positie van die onderneming betrokkenen, alsmede de positie die de onderneming
inneemt in de maatschappij.

Ik zou het begrip openbaar belang in het enquêterecht als volgt definiëren. Een
openbaar belang kan in het geding zijn indien er gegronde redenen bestaan om te
twijfelen aan een juist beleid of een juiste gang van zaken bij ondernemingen die een
zodanige omvang dan wel functie binnen het maatschappelijk verkeer vervullen dat
het mogelijke wanbeleid grotere groepen van belanghebbenden raakt. Dit betekent
mijns inziens dat het enquêterechtelijke toezicht van het OM zich in ieder geval
dient te richten tot organisaties van openbaar belang (OOB’s). Indien er aanwijzingen
zijn dat er bij een OOB sprake is van mogelijk wanbeleid, mag een actieve opstelling
verwacht worden van de A-G.

De (terughoudende) opstelling van de A-G in het enquêterecht51

De A-G maakt tot op heden zelden gebruik van de enquêtebevoegdheid. Die opstel-
ling lijkt met name een gevolg te zijn van het gebrek aan mankracht en daardoor
noodgedwongen aan prioriteit om de kans van slagen van een enquêteverzoek te
onderzoeken en het verzoek vervolgens te onderbouwen. De vermeende subsidiariteit
en een reeds lopend strafrechtelijk of parlementair onderzoek kunnen echter niet lan-
ger een reden vormen voor de terughoudende opstelling van de A-G. Aan de enquête-
regeling zelf ligt het volgens mij ook niet; de A-G kan de enquêtebevoegdheid
onafhankelijk van anderen uitoefenen en ten aanzien van de redenen van openbaar
belang dient mijns inziens een marginale toetsing plaats te vinden. Dit betekent dat de
OK nagaat of de A-G in redelijkheid, gelet op de daarbij betrokken belangen, tot zijn
besluit kon komen dat het openbaar belang zijn optreden vergt. Daarnaast beschikt
de A-G over de mogelijkheid deskundigen in te schakelen voor de uitvoering van
het vooronderzoek. De A-G kan daarbij naar mijn mening ook gebruikmaken van

50 § 10.5.
51 § 10.6.
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deskundigen buiten overheidsdienst, zoals civiele juristen of advocaten, mits hun
onafhankelijkheid is gewaarborgd en voor hen een geheimhoudingsplicht geldt. Zij
zouden de A-G tevens van dienst kunnen zijn bij het opstellen van het enquêteverzoek
en de behandeling van dat verzoek ter zitting. Voorstellen om een actievere opstelling
van de A-G naar huidig enquêterecht te bewerkstelligen, dienen alles overziend dan
ook geen betrekking te hebben op de enquêteregeling, maar op de organisatie en de
werkwijze van het OM.

Naar een actievere A-G52

Het is de A-G zelf die uitmaakt of hij al dan niet een enquêteverzoek indient. Hij
is discretionair bevoegd. Anders dan bij strafvervolging, legt het OM op het terrein
van het enquêterecht geen verantwoording af over de wijze waarop het omgaat met
deze beslissingsruimte.53 De discretionaire enquêtebevoegdheid van de A-G is
niet onderworpen een vorm van (rechterlijk) toezicht en het OM voert geen beleid
met betrekking tot het enquêterecht. Gelet op de koppeling met het opportuniteits-
beginsel en de daarbij behorende verantwoordelijkheid, lijkt het mij wenselijk dat
deze leemte wordt opgevuld. Te denken valt aan het ontwikkelen van richtlijnen
over de wijze waarop het OM uitvoering geeft aan de taak die het is toebedeeld
in het enquêterecht. Daarnaast zou het OM zijn beslissing om geen gehoor te geven
aan verzoek van een niet-enquêtegerechtigde tot het indienen van een enquête, kun-
nen motiveren. Gelet op de wetsgeschiedenis zou het ook terecht zijn om deze
grondslag meer kracht bij te zetten. Het ontwikkelen van richtlijnen en een moti-
veringsplicht zorgt voor meer duidelijkheid en controleerbaarheid en draagt zo bij
aan de rechtszekerheid.54 Daarnaast verdient het aanbeveling om een A-G en ten-
minste een secretaris te belasten met de rechtspersoonrechtelijke bevoegdheden uit
Boek 2 BW en de Faillissementswet. Aldus wordt een klein gespecialiseerd civiel
team gecreëerd dat belast is met de civiele handhaving ten aanzien van rechtsper-
sonen.

Een alternatieve gedachte55

De inactiviteit van het OM in het enquêterecht roept de vraag op of de enquêtebe-
voegdheid om redenen van openbaar belang niet beter overgeheveld kan worden
naar een andere instantie. Daarbij is de AFM in de literatuur als mogelijke vervanger
genoemd. De beoordeling of een overheveling van de enquêtebevoegdheid naar de
AFM raadzaam is, ligt vanuit efficiënt overwegingen het meest voor de hand ten

52 § 10.8.
53 § 10.7.1.
54 § 10.7.2.
55 § 10.9.
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aanzien van beursgenoteerde ondernemingen. Hoewel bij de uitoefening en hand-
having van de financieel- en civielrechtelijke toezichtbevoegdheden van de AFM
ongetwijfeld enige raakvlakken bestaan met het ondernemingsrecht, brengen deze
bevoegdheden mijns inziens niet mee dat een overheveling van de enquêtebevoegd-
heid om redenen van openbaar belang naar deze autoriteit aanbeveling verdient.
Toezicht houden op gedragsregels die beursgenoteerde ondernemingen in acht
moet nemen jegens eenieder die zich op de financiële markten begeeft en toezicht
houden op het beleid en de gang van zaken binnen die ondernemingen zijn twee
verschillende grootheden. Een principieel bezwaar tegen een overheveling van de
enquêtebevoegdheid naar de AFM is voorts dat zij niet onpartijdig is. Daarnaast
spelen ook praktische bezwaren een rol bij de overheveling. De AFM moet anno
2017 reeds alle zeilen bijzetten om haar toezichtbevoegdheden naar behoren te kun-
nen vervullen. Het is naar mijn mening momenteel dan ook effectiever om de huidige
bevoegdheden van het OM in het enquêterecht beter te benutten – mede door
voornoemde aanbevelingen – dan te kiezen voor een overheveling naar de AFM.

Gelet op het gegeven dat in beginsel slechts kapitaalverschaffers een reële toe-
gang tot het enquêterecht hebben, komt het mij logischer voor om de rol van de A-G in
het enquêterecht en daarmee het begrip om redenen van openbaar belang te
overdenken. De wetgever zou bijvoorbeeld analoog aan de Curaçaose enquêterege-
ling twee grondslagen voor de enquêtebevoegdheid van de A-G in de wet kun-
nen opnemen. Dit houdt in dat de A-G een enquête kan verzoeken om redenen van
openbaar belang en op verzoek van een belanghebbende die daarvoor dringende
gronden aanvoert. Aldus wordt een restbepaling gecreëerd voor belanghebbenden
die niet enquêtegerechtigd zijn, maar toch op ‘dringende gronden’ menen dat een
enquête nodig is. Dit sluit aan bij de aanvankelijke gedachte achter de enquêtebe-
voegdheid van de A-G, die bestond uit twee grondslagen.

De idee van een ‘dringende gronden’-grondslag roept nog wel de vraag op of
het enquêterecht niet rechtstreeks zou moeten openstaan voor belanghebbenden. Het
antwoord luidt mijns inziens negatief. De drempels van art. 2:346-347 BW voor-
komen dat een zwaar middel als het enquêterecht free for all wordt. Om deze reden
ben ik evenmin een voorstander van het toekennen van de enquêtebevoegdheid
aan collectieve belangenorganisaties, zodat zij met een dergelijk privaat collectief
enquêterecht mogelijk de inactiviteit van de A-G kunnen ondervangen zoals in de
literatuur wordt bepleit. Individuele belanghebbenden (aandeelhouders) die geza-
menlijk aan de drempels voldoen, kunnen een procesvolmacht verlenen aan een
belangenorganisatie indien dat vanwege de deskundigheid en ervaring van die orga-
nisatie efficiënt en effectief zou zijn.
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De enquêtebevoegdheid in statuten of bij overeenkomst

De mogelijkheid om de enquêtebevoegdheid op basis van art. 2:346 lid 1 sub e BW
bij statuten of overeenkomst met de vennootschap aan een betrokkene toe te ken-
nen, maakt al sinds 1928 onderdeel uit van de enquêteregeling.56 Het belang van de
mogelijkheid om de enquêtebevoegdheid bij statuten of overeenkomst te verlenen,
blijft mijns inziens ook na de introductie van de enquêtebevoegdheid voor de rechts-
persoon per 1 januari 2013 bestaan. In de praktijk wordt na de wetswijziging van 2013
nog steeds gebruikgemaakt van de mogelijkheid.57

Bij het opnemen van de enquêtebevoegdheid in de statuten is de aandeelhouders-
vergadering solo bevoegd daartoe te besluiten. Het bestuur van de vennootschap kan
een agenderingsverzoek tot het opnemen van de enquêtebevoegdheid in de statuten
naar mijn mening niet weigeren op de grond dat het verlenen van die bevoegdheid
onderdeel is van de strategie van de vennootschap. Het bestuur van een beursvennoot-
schap kan ten aanzien van een dergelijk agenderingsverzoek om die reden dus ook niet
de responstijd inroepen op basis van de Corporate Governance Code.58

De bevoegdheid om het enquêterecht bij overeenkomst te verlenen, is een aange-
legenheid van het bestuur en valt daarmee onder de bestuursbevoegdheid. Bij het
verlenen van het enquêterecht bij overeenkomst worden de (machts)verhoudingen
binnen de vennootschap niet gewijzigd of aangetast. Een besluit van het bestuur
tot het verlenen van de enquêtebevoegdheid bij overeenkomst behoeft derhalve geen
goedkeuring van de aandeelhoudersvergadering.59 De ondernemingsraad komt
evenmin een adviesrecht toe ten aanzien van dat besluit. Het besluit om de enquête-
bevoegdheid bij overeenkomst te verlenen, strekt er mijns inziens niet toe een
belangrijke wijziging aan te brengen in de organisatie van de onderneming of in de
verdeling van de bevoegdheden binnen de onderneming (art. 25 lid 1 sub e WOR).
Dat geldt ook voor een (voor)genomen besluit van het bestuur inzake een voorstel
tot statutenwijziging ter opname van de enquêtebevoegdheid en voor een besluit van
de aandeelhoudersvergadering tot een statutenwijziging ter opname van de enquête-
bevoegdheid.60

Het aangaan van een enquêteovereenkomst betreft een gewone vertegenwoordi-
gingshandeling waartoe het bestuur extern bevoegd is, behoudens misbruik van
bevoegdheid.61 Dateert de enquêteovereenkomst van vóór 1 januari 2013, dan kan de
externe vertegenwoordigingsbevoegdheid en daarmee de rechtsgeldigheid van de

56 § 11.2.
57 § 11.3.
58 § 11.4.
59 § 11.5.3.
60 § 11.5.4.
61 § 11.5.5.
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enquêteovereenkomst in het geding komen indien het bestuur bij het aangaan van de
overeenkomst een tegenstrijdig belang had met de vennootschap.62 Bij het toeken-
nen van de enquêtebevoegdheid aan de ondernemingsraad is naar mijn mening geen
sprake van een ondernemingsovereenkomst in de zin van de WOR. Uit de tekst en
strekking van art. 2:346 lid 1 sub e BW volgt dat enkel de rechtspersoon de enquête-
bevoegdheid bij overeenkomst kan verlenen, niet de ‘ondernemer’ als bedoeld in de
WOR. De enquêtebevoegdheid kan wel onderdeel uitmaken van een ondernemings-
overeenkomst, maar deze kan slechts door middel van vertegenwoordiging door het
bestuur van de vennootschap tot stand komen.63

Hoewel de enquêteovereenkomst geen obligatoire overeenkomst is (het betreft
een niet vermogensrechtelijke meerzijdige rechtshandeling), valt de enquêteovereen-
komst niettemin onder het toepassingsbereik van art. 6:216 BW en daarmee onder
de artikelen van afdeling 1-4 van Titel 6.5 BW. Deze artikelen zijn derhalve bepalend
voor de totstandkoming, vaststelling van de inhoud en de bevoegdheid tot opzeg-
ging van de enquêteovereenkomst. Dit kan bijvoorbeeld meebrengen dat een enquê-
teovereenkomst niet zomaar opzegbaar is of onder bepaalde omstandigheden geheel
niet vatbaar is voor opzegging parallel aan de rechtspraak over de opzegging van
duurovereenkomsten.64

Wanneer de vennootschap de enquêtebevoegdheid bij statuten of overeenkomst aan
een betrokkene verleent, staat het haar vrij die bevoegdheid aan voorwaarden te onder-
werpen. Uit de wetsgeschiedenis maak ik op dat de wetgever het verlenen van de
enquêtebevoegdheid ziet als een bevoegdheid die de vennootschap naar eigen wens
kan inzetten.65

Een beursvennootschap dient bij het verlenen van de enquêtebevoegdheid bij
statuten of overeenkomst alert te zijn op de bepalingen inzake voorwetenschap uit
de Verordening marktmisbruik. Een aandeelhouders- of bestuursbesluit tot toeken-
ning van de enquêtebevoegdheid in de statuten respectievelijk overeenkomst
kwalificeert naar mijn mening in het algemeen niet als voorwetenschap. Dit kan
echter anders liggen in geval van een conflictsituatie.66 Bij de beursgang van een ven-
nootschap dient het bestaan van een enquêteovereenkomst die twee jaar onmiddellijk
vóór de publicatie van het registratiedocument is gesloten in het prospectus te worden
vermeld.67

62 § 11.5.7.
63 § 11.5.6.
64 § 11.5.8.
65 § 11.6.
66 § 11.7.1.
67 § 11.7.2.
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Alles overziend kleven er verschillende voor- en nadelen aan het toekennen van de
enquêtebevoegdheid bij statuten of overeenkomst. Het voor de praktijk belangrijkste
verschil doet zich naar mijn mening voor bij de intrekking van een statutair of con-
tractueel enquêterecht.68

68 § 11.8.
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SUMMARY AND CONCLUSIONS

The reasons and purpose of the study1

The right of inquiry as incorporated in Section 2, Title 8, Book 2 of the Dutch Civil
Code is a heavy weapon. It makes it possible to conduct an investigation (here:
inquiry) into the policies and course of events of a legal entity such as a public or
private limited company (NV or BV). The Enterprise Court may order an inquiry if
there are serious reservations about the company’s policy or day-to-day affairs. So
there must be indications that ‘something is wrong’ at the company. The Enterprise
Court has substantial liberty in its assessment of the situation. If it approves the
request for an inquiry, it can intervene in the company and its operations by taking
immediate relief measures. The possibilities that the Enterprise Court has in this
regard are extensive. It can take any measure that it considers necessary to address
the situation at the company or to facilitate the inquiry. In practice, these immediate
remedies can likewise have far-reaching and even permanent consequences. The
Enterprise Court can even order immediate relief before the request for an inquiry is
decided on. In case of proven mismanagement, it can furthermore intervene by
taking specific final remedies that are identified in the law. The ultimate measure is
the dissolution of the legal entity (Art. 2:356 sub f of the Civil Code).

Since the right of inquiry is such a heavy measure, not every person who is
associated with the company has the right to request an inquiry. Ever since the
introduction of the right of inquiry in 1928 there has been a link between the far-
reaching consequences of an inquiry and the limited access to the right of inquiry.
The explanatory memorandum to the legislative amendment of 1971 acknowledges
that an inquiry is onerous as it can discredit or compromise the company involved.
Aside from the consequences in terms of bad publicity, there are the costs, the time
involved, and the impact on the decision-making process and business operations.
The idea that access to the right of inquiry must not be too easy is reiterated in the
changes to the right of inquiry in 1994 and 2013. In the legal amendment of 2013
this led to adjustment of the capital requirements for ‘large’ companies. The legislature
considered a 10% threshold for such companies too high and the threshold of
€225,000 nominal capital too low. The limited access also serves as starting point
in court decisions. It is established case law that Article 2:346 of the Civil Code
contains a full list of the parties that are authorised to request inquiry proceedings.
Nonetheless the Enterprise Court and the Supreme Court have widened the doors to
the right of inquiry. Recently it has been accepted that inquiry proceedings are open for

1 § 1.1-1.2.
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two groups that, according to the law, are no longer or not all authorised to request an
inquiry. The amendments in the context of revision of the right of inquiry in 2013 have
also contributed to greater access to the procedure. Since that time the company itself,
represented by its executive or supervisory board, or the trustee in bankruptcy, can
submit a request for an inquiry.

The history of the right of inquiry shows a substantial increase over the years
in the number of investigations. This can be attributed to the generous and expeditious
way in which the Enterprise Court administers justice in procedural and substantive
respect. Along with this, the right of inquiry has developed in the hands of the
Enterprise Court into a procedure with broad scope, which is used to solve a wide
range of disputes that occur within companies and their various units, including
disputes that previously were submitted to a regular civil-law judge, sometimes in
interim relief proceedings. As investigative actions gained growing importance in the
past several decades in company law, the procedural aspect of the inquiry tool received
growing attention. This is not surprising. Whoever obtains a right of inquiry has a
strong tool to exert influence on the policy and course of events within a legal entity.
Furthermore, once an inquiry applicant approaches the Enterprise Court, the parties in
the right of inquiry lose grip on their affairs. This is especially due to the fact that
inquiry proceedings constitute application proceedings, where the interest of the
company has priority. During inquiry proceedings the Enterprise Court and the
officials it has appointed in effect exercise control over the company.

The change in the law in 2013 leads to various legal questions. Aside from this, the
case law of the Enterprise Court and the Supreme Court regarding access to the right
of inquiry is not always clear. Against this background the question of who has
access to the right of inquiry and who should have such access becomes eminent.
All of this justifies analysis of the access to the right of inquiry with a view to its pur-
pose and intent.

This study focuses on the requirements for access to the right of inquiry, and on the
related bottlenecks, obscurities, pros and cons and possible gaps. It includes a full
analysis of the access to the right of inquiry under current and desired law.

The study was concluded on or around 15 June 2018.

The objectives and essence of the right of inquiry2

In its Ogem ruling the Supreme Court identified, with an appeal to legislative
history and in line with the opinion of Advocate-General Mok, three objectives of
the right of inquiry: (i) restructuring, (ii) disclosure of the course of events, and (iii)

2 § 2.2-2.3.
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determination of who is responsible for possible mismanagement. These are the
explicit objectives of the right of inquiry. This list of objectives has, in my opinion,
not grown in recent case law. The preventive effect is not an objective of the right of
inquiry per se but a possible consequence of the right of inquiry that the legislators
were happy with.

‘The essence of the right of inquiry’ as a concept pertains to the question what
interests the right of inquiry is meant to (or better: should) protect. This protection
consists of obtaining insight into the course of events, restructuring of the relations
and establishing who is responsible for possible mismanagement (the objectives).
The essence of the right of inquiry I therefore describe as protection of the interests
of capital providers and employees, as well as of the company itself, against
improper entrepreneurship (mismanagement). The right of inquiry is intended to
promote the principles of good entrepreneurship. This comes to light in the inquiry
authority of the Advocate-General (hereafter: A-G) at the court of appeal, who can
request an investigation if the public interest calls for this (Art. 2:345, section 2,
Civil Code). Where necessary, the right of inquiry can serve as a medicine to heal
malpractices within the company. The heaviest drug that can be prescribed would be
the winding down of the company (Art. 2:356 sub f, Civil Code).

The objectives and the essence of the right of inquiry are the general starting point
of this study. In addition, I address in detail by chapter the legislative history of a
party with right of inquiry, to gain insight into the intentions of the lawmakers.
Together with the objectives and the essence of the right of inquiry, this represents
the context within which I analyse the access to the right of inquiry of a specific
party. In this analysis I consistently address the interest of the company not to be
burdened by inquiry proceedings because of the consequences in terms of publicity,
the costs and time involved, and the impact on the decision-making process and the
business operations.

The capital providers
Since 1928, when the first inquiry regulation was adopted, shareholders have the
right to call for an inquiry. They provide the venture capital of a company and thus
have the possibility to protect that interest through insight into the course of events,
determination of who is responsible for possible mismanagement, restructuring of
relations and the preventive effect of the right of inquiry. Holders of depositary
receipts provide venture capital, same as the shareholders. This equality in terms of
capital is the reason why depositary receipt holders have the right to inquiry, same as
shareholders, since 1971. What I write in § 3.1 about shareholders applies correspon-
dingly to depositary receipt holders and is thus discussed jointly below. In § 3.2
I discuss various subjects that pertain to the relation between holders of depositary
receipts and the trust office.
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In general it is clear who qualifies as a shareholder or a holder of depositary receipts
and thus meets the capital requirements. Nonetheless, questions arise in certain
situations regarding their access to the right of inquiry.

The capital requirements3

Not every shareholder can ask for an inquiry. In Art. 2:346 section 1 (b and c) of the
Civil Code, it is determined that a shareholder must provide a certain minimum of
the issued capital to have a cause of action. In the most recent revision of the right of
inquiry, in 2013, the capital requirements were changed. The intention is that only
shareholders who have a sufficiently substantial equity interest in the company may
request an inquiry. For the admissibility of shareholders a distinction is therefore
made between companies with issued share capital of €22.5 million or less and
companies with issued share capital of more than €22.5 million. This distinction
also applies for listed companies.

For shareholders of listed companies the above means that the market value
threshold of €20 million only applies if the issued capital of their company has a
nominal value of more than €22.5 million. In practice, however, the issued capital of
more than half of all listed companies is less than €22.5 million, meaning that
shareholders of these listed companies cannot make use of the (lower) 1% threshold
or the €20 million market value threshold. For access to the right of inquiry they are
dependent on the (higher) 10% threshold and the €225,000 nominal capital
threshold capital of Art. 2:346 section 1 (b) of the Civil Code. Access to the right
of inquiry is thus quite limited for the shareholders of more than half of the listed
companies. This outcome clearly impairs the rationale behind the capital require-
ments. The amount of issued capital is, in my opinion, not a useful criterion for
access to the right of inquiry for listed companies. My recommendation would be to
include in Art. 2:346 of the Civil Code an ‘own’ admissibility basis for listed
companies, where the 1% threshold and the €20 million market value threshold
would apply for all listed companies.4

The shareholders and depositary receipt holders
When shares (or depositary receipts) constitute part of a community, then each
beneficiary is separately authorised to submit a request for an inquiry. Whether the
beneficiary acts in the capacity of holder of the shares or depositary receipts that
constitute part of the community is not relevant, but instead whether the holder
qualifies as beneficial owner of the shares or depositary receipts. It has been noted
that a beneficiary in an estate or (dissolved) matrimonial property which the shares
or depositary receipts constitute part of, meets this qualification.5

3 § 3.1.3.1.
4 § 3.1.3.2 contains a textual proposal for elaboration of the change that I propose.
5 § 3.1.5.
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For shares or depositary receipts that constitute part of a community under the
Securities (Bank Giro Transactions) Act, the Act prescribes that the right of inquiry
is accorded to every beneficiary, provided that the beneficiary’s interest in the
collective deposit meets the capital requirements of Art. 2:346 section 1 (b or c)
of the Civil Code. This starting point links up with the fact that beneficiaries
are individually or jointly entitled to the shares or depositary receipts. If the shares
are included in a foreign bank giro transactions system, then the Act does not apply.
The Enterprise Court must then assess whether the holders of these shares qualify as
beneficial owners. Whether this is the case depends on the law that applies for the
specific foreign bank giro transactions system.6

For holders of foreign instruments such as depositary receipts (ADRs and GDRs)
I consider it quite arguable that their interest can be considered equal to that of
Dutch depositary receipt holders; as such they have the right of inquiry.7

If a corporate shareholder (parent company) is bankrupt, then the right of inquiry
regarding a subsidiary lies strictly with the trustee of the parent company. Submit-
ting a request to hold an inquiry represents an act of management with regard to an
asset of the insolvent estate of the parent company (the shares in the subsidiary),
which authority only the trustee has. The parent company itself (represented by its
executive board) is not authorised thereto. Nonetheless there are various ways to
circumvent the trustee’s exclusive right of inquiry at a bankrupt parent company
with regard to the subsidiary.8

The circumstance that a shareholder (or depositary receipt holder) has committed, at
the time of submission of the request for an inquiry, to transfer his shares (or depositary
receipts) or is ordered to do so does not affect his right to request an inquiry. In the
special case that the applicant transfers his interest after the submission of the request
for an inquiry, the Enterprise Court should in my opinion take into account the
reduction of the interest when assessing the interest that the applicant has in the request
for an inquiry as defined by Art. 3:303 of the Civil Code and in the weighing of
interests when assessing the sustainability of the request for an inquiry.9 The moment
of submission of the request for an inquiry is therefore, in my opinion, the only
reference moment for admissibility. I will come back on this in my discussion of the
reference moment for admissibility.

An adjoining category involves situations where the applicant does not meet the
capital requirement before the submission of the request for an inquiry, as a result of
dilution of the applicant’s equity interest. An issue of shares prior to the inquiry

6 § 3.1.6.1.
7 § 3.1.6.2.
8 § 3.1.7.
9 § 3.1.8.
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request, which results in the interest of the applicant falling below the capital
requirement, does not lead to inadmissibility provided that the request also relates
to the issue and that the applicant asserts that there are clear reasons to question
whether the issue is based on correct policy. The initial cause of the dilution of the
equity interest must then, in my opinion, lie outside the sphere of influence of the
request for there to be a right of inquiry. The essence of the right of inquiry then
implies that a minority shareholder (or depositary receipt holder) is authorised to ask
for an inquiry. Otherwise, application of the right of inquiry would become illusory in
these situations. In short, if there is serious reason to doubt the rationale for a share
issue, then dilution of the equity interest below the capital requirement does not
obstruct the right to call for an inquiry.10

Analogous to this approach, the right of inquiry accrues to dispossessed
shareholders.11 This does not mean that the door to the right of inquiry is wide
open to former shareholders. Here the same two restrictions apply. The initial cause of
the loss of shareholdership must lie outside the sphere of influence of the requesting
former shareholder. In addition, the request to hold an inquiry must pertain to the
policy and course of events that led, directly or indirectly, to the capital requirement
no longer being met. After all, involuntary loss of shareholdership does not happen
just like that. Usually it results from problems within the company. The request must
therefore logically relate, among other things, to those issues. The Enterprise Court
must consistently apply these two restrictive conditions, while considering the specific
circumstances of the case in question.12

Generally speaking, the above means that, when a capital provider no longer meets
the access threshold due to a specific event, this does not obstruct his admissibility so
long as his request also applies to that event, and so long as the applicant claims that
there are sound reasons to doubt the correctness of policy pertaining to the event. The
applicant must furthermore make it plausible that the event lies outside his sphere of
influence. The Enterprise Court will need to examine during the oral hearing of the
request for an inquiry whether these two restrictive conditions have been met. This
applies all the more when they are argued against. If it turns out that there is no
reasonable ground for the correctness of these assertions, then the Enterprise Court
cannot honour these, so that it will declare the request to hold an inquiry inadmissible.
In such case the Enterprise Court cannot attend to the rest of the improperly submitted
request for an inquiry. If the weighted obligation to furnish facts has been met in the
opinion of the Enterprise Court, then the applicant does have a case.

10 § 3.1.9
11 § 3.1.10.1.
12 § 3.1.10.2.
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The beneficial owners
Chapter 3 also addressed the question when a beneficial owner of shares or depositary
receipts has a right to call for an inquiry. The conditions for access to the right of
inquiry of a beneficial owner are summarised there.13 The right of inquiry is accorded
to a provider of venture capital, in other words the party at whose risk and expense the
shares or depositary receipts are held, if and insofar as such party’s interest can
be equated with the interest of a shareholder or depositary receipt holder. To this end
the applicant must demonstrate (1) that the shares or depositary receipts of the
company as to which a petition is filed are held for his risk and expense, and (2) that he
has a right of action or proprietary right with regard to the proceeds and/or the share or
depositary receipt. These two elements ensure that the shareholder and depositary
receipt holder as referred to in Art. 2:346 of the Civil Code remain sufficiently in
sight.14 In that way the two elements also serve to restrict any substantial increase of
access to the right of inquiry for holders of beneficial interests who cannot be regarded
as providers of venture capital. The elements thus ensure that the balance does not tilt
too far to the detriment of the company. Any party whose beneficial interest does not
meet the above two elements has in my opinion – considering the essence of the right
of inquiry – no right to disclosure of the course of events, determination of
responsibility for possible mismanagement and restructure of relations.

The above raises the question whether it would be better to replace the terms
shareholder and depositary receipt holder in Art. 2:346 of the Civil Code with the
term “the party with an interest in the company as capital provider”. I believe that this
question should be answered negatively, in the first place because the terms
shareholder and depositary receipt holder are clear and easy to apply in practice.
After all, in most cases venture capital is provided by holding shares or depositary
receipts. If this term were to be incorporated in the law, then shareholders or depositary
receipt holders would unnecessarily need to substantiate their beneficial interest when
claiming the right of inquiry. Secondly, amendment of the law would not change or
clarify the test that the Enterprise Court needs to make. The Enterprise Court must in
that case still examine whether the interest of the applicant is identical to the interest of
the provider of venture capital, which depends on the circumstances. Lastly, a trust
office – eminently a shareholder who in a material sense does not provide venture
capital – would not be entitled to the right of inquiry.

13 § 3.3.5.10.
14 § 3.3.5.10.
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We have noted that shareholders and depositary receipt holders without a
beneficial interest retain their right of inquiry. This does not alter the fact that
they do not have sufficient interest in their request to hold an inquiry in the sense of
Art. 3:303 of the Civil Code.15 The disadvantages that the company experiences
from the fact that different parties can derive a right of inquiry from the same equity
interest are limited.16

Pledgees and usufructuaries
According to the regulation for usufruct and right of pledge in Book 2 of the Civil
Code, pledgees and usufructuaries with voting rights, and in certain cases pledgees
and usufructuaries without voting rights, have the right of inquiry. After all, they
possess the rights that are granted by law to holders of depositary receipts issued
with the company’s cooperation (for public limited companies) or the rights that are
granted by law to holders of depositary receipts that provide meeting rights (for
private limited companies). The right of inquiry held by pledgees and usufructuaries
of shares thus has a clear legal basis (assuming that the capital requirements of
Art. 2:346 of the Civil Code are met).17

Pledgees and usufructuaries without depositary receipt holder rights and pledgees
and usufructuaries of depositary receipts18

For pledgees and usufructuaries of shares without depositary receipt holder rights and
pledgees of usufructuaries of depositary receipts, the right of inquiry is not directly
obvious. Nonetheless they may have a right of inquiry depending on the circumstan-
ces. It must be determined for them whether they are providers of venture capital, in
other words whether their interest can be equated with that of a shareholder or
depositary receipt holder within the meaning of Art. 2:346 of the Civil Code. Pledgees
and usufructuaries of shares without depositary receipt holder rights and pledgees and
usufructuaries of depositary receipts can, in my opinion, be regarded to have a right of
inquiry if the shares or depositary receipts are held for their risk and expense. The
circumstance that a pledgee or usufructuary has a full or partial interest in the shares or
depositary receipts is always considered in that regard. The right of pledge or usufruct
includes in addition a right of claim or proprietary right with regard to the proceeds
and/or the underlying share or depositary receipt.

15 § 3.3.6.2.
16 § 3.3.6.3.
17 § 4.3-4.4.
18 § 4.5.
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The credit provider (with or without pledge)19

Lenders do not have a legal right of inquiry. Nor can they be regarded on the basis of
case law on economic justice as beneficial owners of shares or depositary receipts. I
see no need to give lenders their personal legal right of inquiry. A lender, as provider of
loan capital, already possesses enough possibilities to gain access to the right of
inquiry. For example, a lender who has a right of pledge to shares, who can also
exercise the voting right, has by definition a right of inquiry. In addition, a lender with
a right of pledge to shares or depositary receipts who does not have depositary receipt
holder rights may under specific circumstances have the right of inquiry on the basis of
case law regarding economic justice. Furthermore, the right of inquiry may be directly
granted to providers of loan capital under the articles of association of the company or
by agreement with the company (Art. 2:346 section 1 sub e, Civil Code). Based on this
article, a credit provider may include the right of inquiry on a standard basis in term
sheets, loan agreements, general terms and conditions, and deeds of pledge so long as
the borrowing company is party to this.20 Lastly, a lender can exert influence even
without the right of inquiry on inquiry proceedings that are already ongoing if he can
be regarded as stakeholder.

Reference date(s) for admissibility
Shareholders and depositary receipt holders, beneficial owners of shares or
depositary receipts, and pledgees or usufructuaries of shares or depositary receipts
must meet the capital requirements of Art. 2:346 section 1 (b or c) of the Civil Code
at least at the time of submission of the request. This does not, however, mean that
circumstances occurring after the request are disregarded. In such case there are two
situations to consider.

Joint application21

In the first situation the inquiry applicants submit the inquiry application jointly, but
one of them withdraws his application (or part thereof) before it is considered by the
Enterprise Court. The other applicant does not meet the capital requirements. From
the Emba verdict by the Supreme Court it can be concluded that the remaining
applicant has no cause of action. This strikes me as correct. The date of submission
of the application applies as the reference date for admissibility, but this is separate
from the question who the reference moment applies to. The Enterprise Court must
therefore determine whether the parties whose inquiry application must be assessed
meet the capital requirements. The withdrawing applicant does not play any role
as applicant anymore at the time when the Enterprise Court decides regarding
the admissibility of all relevant applicants. The Enterprise Court can thus only
examine the equity interest of the remaining applicant at the time of submission. The

19 § 4.6
20 § 11.5.8.
21 § 5.3.1 and 5.3.2.
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reference date for admissibility does not therefore change. All this applies, in my
opinion, also for others as defined by Art. 2:355 section 1 of the Civil Code, who
jointly submit a second-phase petition.22 Joint action in inquiry proceedings is thus
not without risk, which is good. After all, if joint action were to have no consequences,
then this possibility could be abused since it would be all too easy to gain access to the
right of inquiry.

Decrease of interest after submission of inquiry application23

The second situation involves a decrease of the interest after submission of the
application to conduct an inquiry. In its Emba verdict, the Supreme Court seemed to
expand the scope of the capital requirement for this type of situation in general versus
previous case law. The moment of submission of the inquiry application is no longer
the only relevant criterion, but also the period thereafter. The reference date for
admissibility is expanded as it were. If external causes lead to decrease of the
applicant’s interest after the inquiry application has been submitted, then the applicant
continues to have cause of action. The question when a cause is sufficiently external to
justify the right of inquiry will need to be determined by the Enterprise Court for each
individual case, based on the relevant facts and circumstances.

Contrary to what the Supreme Court appears to indicate, I prefer not to expand the
reference date. In the special case that the interest of the applicant decreases after
submission of the inquiry application, the Enterprise Court can in my opinion consider
the decrease of the interest in its assessment of the interest that the applicant has within
the meaning of Art. 3:303 of the Civil Code and in the balancing of interests when
judging the admissibility of the request to hold an inquiry. This also serves to satisfy
the (undesirable) consequences in terms of judicial procedure described in this study,
which expansion of the reference date would involve. The date of submission of the
inquiry application must, in my opinion, serve as the only reference date. This also
applies for the reference date in the second phase. If others as defined by Art. 2:355
section 1 of the Civil Code submit a second-phase petition, and their interest drops
below the capital requirements of Art. 2:346 after the submission, then the Enterprise
Court can base its rejection of the application on Art. 3:303.24

The right of inquiry of capital providers in intra-group relations
Shareholders and depositary receipt holders of a parent company can ensure that an
investigation of the parent company also covers its policy with regard to its
subsidiaries if such is necessary and justified to gain a proper view of the policy
and course of events at the parent company and of its policy for the entire group.
In such an inquiry only the policy of the bodies of the company as referred to
Art. 2:345 section 1 of the Civil Code is examined. This may include the parent

22 § 5.4.
23 § 5.3.3.
24 § 5.4.

436

Summary and conclusions



company’s policy with regard to a domestic or foreign subsidiary. The inquiry of the
parent company then only takes place within the organic scope of the parent
company. The subsidiary itself is thus not subject to inquiry. The policy of the
subsidiary as such cannot be examined. Therefore, no provisions can be taken with
respect to the subsidiary.

Downward inquiry25

Since 2005, shareholders and depositary receipt holders of the parent company are not
only authorised to request inquiry into the policy of the parent company with regard to
its subsidiaries, but also into the policies and course of events of the subsidiaries
themselves. According to the Landis verdict of the Supreme Court, a downward
inquiry is possible if the parent company and the subsidiary are so interrelated that (i)
an independently determined and conducted management policy of the subsidiary
towards the parent company is lacking, so that (2) the policy and course of events of
the subsidiary affect the interests of the shareholders (or depositary receipt holders) of
the parent company just as much and in equal ways as the policy and course of events
of the parent company itself. The decisions by the Enterprise Court after Landis give
evidence that there is still little clarity regarding these requirements. The answer to the
question under what circumstances a corporate inquiry is possible remains uncertain.
This uncertainty is socially undesirable. In my opinion, the legislature must provide
clarity in this matter.

In the meantime, in assessing whether an inquiry of a corporate group should be
allowed, the greatest weight must in my opinion be assigned to the first circumstance
identified by the Supreme Court: the management policy, whether or not this is
determined and conducted independent from the parent company. This follows not
only from the phrasing used by the Supreme Court itself, but also from the
considerations of the Enterprise Court regarding its admission and refusal of corporate
inquiries after Landis. What matters in my opinion is that independently determined
and conducted management policy is missing at the subsidiary, so that the policy and
course of events of such subsidiary impact the interests of the shareholders or
depositary receipt holders (beneficial owners) of the parent company just as much
and in equal ways as the policy and course of events of the parent company itself. If the
parent company fully determines the challenged policy of its subsidiary so that the
subsidiary has no independently determined and conducted management policy of its
own, then as a result in my opinion the impact requirement is thereby met. In that case
the essence of the right of inquiry implies, in my opinion, that a parent company
shareholder is also authorised to submit an application for inquiry at the subsidiary.

25 § 6.3-6.6.
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The right of inquiry is intended to protect the capital provider by promoting the
principles of good entrepreneurship. This protection of the capital provider, as the
intent of the right of inquiry, is reflected in aspects such as openness, restructure,
determination of the responsibility for possible mismanagement, and prevention at the
level of the parent company itself and of the subsidiary. Not the impact requirement,
but the element that precedes this is, in my opinion, the decisive factor: the
management policy that is or is not determined and conducted independently from
the parent company.

Upward inquiry26

Right now, the minority shareholders or depositary receipt holders of the subsidiary
may only request an inquiry of a subsidiary in which they hold shares or depositary
receipts, but not of the parent company. The policy of the parent company in its
capacity of shareholder can, however, be object of the inquiry at the subsidiary.
However, that does not make the parent company an object of the inquiry. An upward
inquiry, where also the parent company is subjected to inquiry, I consider possible
when considering the legislative history and the equal treatment of capital providers
and employees by the Supreme Court in its Landis verdict. Upward corporate inquiries
upon request by trade unions are already a fact, and I see no reason to conclude from
these statements that such inquiry is restricted to trade unions. In my opinion, the
reverse Landis measure must apply for upward corporate inquiries of trade unions.27

This reverse measure also applies for an upward corporate inquiry of shareholders:
parent company and subsidiary must be so intertwined that independently determined
and conducted management policy with regard to the parent company is lacking
within the subsidiary. If the parent company fully determines the challenged policy of
its subsidiary, then the policy and the course of events of the parent company affect the
interests of the minority shareholder of the subsidiary as a result just the same and in
equal manner as the policy of the subsidiary itself. The policy of the parent company
and the subsidiary is after all one and the same. A breakthrough of the right of inquiry
to the parent company is then justified, considering the essence of the right of inquiry.

Same as with the downward inquiry, the focus must therefore not lie on the
impact requirement, but on the management policy, regardless of whether this is
independently determined and conducted with regard to the parent company or not.

The right of inquiry of the company itself
An application for an inquiry may be submitted on behalf of the company by its
executive or supervisory board or by its non-executive directors in a one-tier board. I
have examined under what conditions such application may be submitted. I focused in
particular on the question whether the submission of the application for an inquiry
involved decision-making or representation.

26 § 6.7.
27 § 9.5.8.
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The executive board28

Parliamentary history makes clear that the Minister of Justice regards the submission
of an application for inquiry on behalf of the company as an act of representation.
Strict application of the rules for representation (the directive system) has, in my
opinion, several unwanted procedural effects. When the executive board or an
executive director submits a request for an inquiry on behalf of the company, it is
inappropriate to see this strictly as an act of representation. An inquiry application
should be based on a board decision. This consideration ties in with Art. 2:15 section 3
(b) of the Civil Code, which requires a board decision for institution of a claim for
nullification of a decision by the legal entity. The Enterprise Court must therefore
require, before considering an inquiry application, that it is based on a board decision.
The board decision ensures that a company that submits an inquiry application against
itself actually wants this. This decision must constitute an admissibility requirement.
The requirement of a board decision is intended to prevent the right of inquiry of the
company from providing ‘total access’ for executive directors who have independent
representative authority. An executive board decision furthermore has the benefit that
different directors who are authorised to represent the company cannot perform
conflicting legally valid procedural actions or submit separate inquiry applications that
differ from each other in terms of content. As to the required board decision, an
exception is possible if the board cannot reach a decision regarding submission of an
application for inquiry due to a malpractice in the company, where this malpractice is
the reason for the inquiry petition. The essence of the right of inquiry entails that an
individual director is authorised to submit an inquiry application. In case of abuse of its
power by a majority of the board, playing down the required board decision is
definitely quite useful.

The supervisory board or the non-executive directors in a one-tier board29

A request for an inquiry by the supervisory board must likewise be based on a decision
thereto. This decision is a requirement for admissibility. In principle, an individual
supervisory board member (meaning: without involving the supervisory board as a
whole) does not have authority to call for an inquiry. An exception to this criterion can
be accepted if, due to a malpractice in the company, the supervisory board is unable to
come to a decision as to whether to submit an application for an inquiry, where this
malpractice is the reason for the inquiry application.30 What I have written above
regarding the required executive board decision applies here by analogy. For non-
executive directors in a one-tier board the same principle applies as for the supervisory
board.31 A uniform decision is therefore the basis for a petition for an inquiry
submitted by the supervisory authorities on behalf of the company.

28 § 7.3.
29 § 7.4.
30 § 7.4.2.
31 § 7.4.3.2.
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The non-executive directors as such and the executive directors as such can
decide separately from each other to submit a petition for an inquiry.32 After all, in a
two-tier board the supervisory board can also decide separately from the executive
board to submit an inquiry application.

The suspended (non-executive) director or supervisory board member33

The above makes clear that an individual (non-executive) director or supervisory
board member can be authorised to call for an inquiry. Suspension of such director or
supervisory board member prior to the submission of the application, intended to
prevent the inquiry, does not in my opinion obstruct the right of inquiry. The nature of
the right of inquiry and the legal system would be violated if, specifically in such a
case, no inquiry application could be submitted. The purpose of the right of inquiry
brings with it that a suspended director or supervisory board member is authorised to
ask for an inquiry, provided that such request also pertains to an investigation of the
suspension and that the suspended director or supervisory board member asserts that
there are solid reasons to doubt the correctness of policy or the course of events in
connection with the suspension. The suspended director or supervisory board member
must in my opinion come up with sound and detailed reasons with regard to his
suspension, since it would appear in first instance that he mainly serves his personal
interest when challenging his suspension. Here too we see the consideration that when
someone who seeks an inquiry no longer meets the access requirements as a result of a
specific event, this does not prevent such person’s admissibility, provided that the
request also pertains to that event and that the applicant asserts that there are solid
reasons to have doubts about the correctness of policy regarding that event.34

Making objections known35

The rule that inquiry applicants must make their objections known in advance to the
executive and supervisory boards does not apply if the request is made by a legal
entity. In that case the supervisory board or the executive board and the works council,
respectively, are notified as soon as possible of the intention to submit a request for an
inquiry or of the actual submission of a request thereto. The current regulation
governing inquiries does not mention inadmissibility of the legal entity if the executive
and supervisory boards do not inform each other and the works council as soon as
possible. This entails the risk that it is easier for a legal entity to initiate inquiry
proceedings than for other parties who have a right of inquiry. I consider this an
unwanted development. The starting point, in my opinion, must be that a request to

32 § 7.4.3.1.
33 § 7.5.
34 § 3.4.
35 § 7.6.
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hold an inquiry must at all costs be prevented, even if the company itself asks for the
inquiry. Art. 2:349 section 1 of the Civil Code should therefore be amended.36

The trustee
The power of the trustee to request an inquiry arose five years ago. However, no
trustee has used this power since then. As far as I am concerned, there is no need to
regret this.

The trustee is charged with the management and liquidation of an insolvent estate
on behalf of the joint creditors. This core task is not limited to the management of
the assets of the insolvent estate; it also includes reconstruction of the assets if
necessary. This means that the trustee has the task of enlarging the estate as much as
possible and the obligation of examining whether there is reason to initiate liability
proceedings. Considering this core task, the Minister believed that the trustee might
be interested in establishing whether mismanagement took place prior to the bank-
ruptcy situation. Inquiry proceedings can, in my opinion, play an important role in
liability proceedings against executive and supervisory directors.37

A trustee has numerous ways, however, to determine through personal examination
the causes of bankruptcy and to assess the chance of success of a claim for liability.
The interest of the trustee in the right of inquiry lies strictly in the impact of the facts
from the examination report and the verdict of mismanagement by the Enterprise
Court in liability proceedings. With a request to nullify a decision to grant discharge
from liability or to recover costs, the trustee can furthermore ask (or force) the
Enterprise Court to rule on the personal culpability of the executive and supervisory
directors regarding the mismanagement.38 The examination report and the verdict of
mismanagement also introduces a special liability risk with regard to grounds for
liability with a legal evidentiary presumption (Art. 2:138/248 section 2, Civil Code).
This leaves little room for the executive and supervisory directors to exculpate
themselves, especially when the mismanagement is personalised as a result of an
order to pay costs or of nullification of a discharge from liability. All of this makes the
right of inquiry of the trustee in essence a pre-liability discovery, to the detriment of the
executive and supervisory directors. Considering the lack of procedural assurances in
the research phase and the second phase of the inquiry proceedings, that is in my
opinion not desirable for the executive and supervisory directors involved.39

Since the trustee has considerable authority to determine the causes of bankruptcy
through personal examination, where he is also able to maintain control over the
examination and the related costs, it is preferable, in my opinion, that he uses this
authority. This feeling probably also lives among trustees themselves, because to this
day they have never used the right of inquiry that is contained in Art. 2:346 section 3 of

36 § 7.7 contains a textual proposal for elaboration of the change that I propose.
37 § 8.2-8.3.
38 § 8.4.
39 § 8.5.
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the Civil Code. As such, there is little reason to maintain the right of inquiry for
trustees. As far as I am concerned, this right can be taken away. If the legislature
wishes to maintain the possibility of holding an inquiry with regard to a company that
faces payment problems, my preference would go to granting the right of inquiry to the
administrator.40

The employees
Other than with capital interests, the right of inquiry is not granted to individual
employees but to a body that represents employees. Since 1971, the trade unions have
the right of inquiry. The underlying idea is that company policy pertains not just to
shareholders. The interest of employees is specifically affected by such policy.41 This
does not imply that trade unions can only apply the right of inquiry against social or
economic policy errors that harm the interests of employees. Every policy that touches
on the continuity of the company and thereby the work situation of its employees gives
the trade union, in my opinion, reason to seek an inquiry.42

In case law the application of the requirements contained in Art. 2:347 of the Civil
Code is generally clear.43 After all, so long as the legal entity is actively engaged in
business activities, applying these requirements is not a complex matter. That is not the
case if the trade union, as the result of a certain event, has no members at the time of its
petition for an inquiry in the category ‘persons employed in the business’. Aside from
that, it is not clear how the words ‘persons employed in the business’ must be
interpreted when applying the right of inquiry of trade unions in corporate relations.

The right of inquiry of trade unions in the individual company44

If a company no longer has any employees at the time of the request for an inquiry
due to a reorganisation or bankruptcy, this does not necessarily imply that the trade
union loses its right of inquiry. According to the Enterprise Court, the nature and
essence of the right of inquiry implies that the condition ‘employed in the business’
of Art. 2:347 is met when the trade union has members at the legal entity under
examination during the time of the practices subject to investigation, and when this
is no longer the case at the time of request for an inquiry due to bankruptcy of the
legal entity. The point of departure is therefore that the trade union has members in
the business of the legal entity during the period that is under investigation.

The circumstance that, as from a certain moment, no members are employed
anymore in the business of the legal entity due to a reorganisation or bankruptcy,
does not by definition result, in my opinion, in inadmissibility of the request to hold
an inquiry. In that case a parallel can be drawn between the admissibility of the trade

40 § 8.5.3.
41 § 9.2.
42 § 9.4.2.
43 § 9.3.
44 § 9.4.
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union and that of parties who have fully or practically lost their qualification as
member or shareholder due to a cause that lies outside their sphere of influence. Here
again we can reason that, when an applicant for an inquiry no longer meets the access
requirements due to an event, this does not obstruct such applicant’s admissibility,
provided that the application also relates to that event and the applicant asserts that
there are solid reasons to doubt the correctness of policy regarding such event.45

The right of inquiry in corporate situations46

A trade union normally only has members who are involved in the business of a
subsidiary and not in the holding. Nonetheless, a trade union may feel the need to
question the (corporate) policy of the parent and of other group entities of the
company where its members are employed. However, the policy of the parent
company can only be subjected to inquiry if the trade union that is active at the
parent is authorised to call for an inquiry. According to Art. 2:347 of the Civil Code
such authority depends on whether the trade union has among its members persons
who are actively involved in the business of the legal entity. Whether trade unions in
group relations can apply the right of inquiry thus depends on the meaning of the
words ‘persons employed in the business’. There are two separate situations where a
corporate legal explanation can be given to the empowerment of trade unions to call
for an inquiry.

The first situation involves the joint running of a business. In this context the Janssen
Pers verdict is especially relevant. In that case the Enterprise Court established that the
legal entities involved actually constituted a single enterprise, for which a joint works
council was established. The right of inquiry of a trade union which has members
among the employees who work in the business is thereby established. Broadly
speaking this means that, if the Enterprise Court determines in a case that a joint works
council has been created for the business activities of the legal entities under
investigation, then the trade union which has members among the employees who
are active in that business has the right of inquiry for all legal entities.

The second situation involves the influence that the parent company exercises on the
challenged policy of the subsidiary. In upward corporate group inquiries by trade
unions the reverse measure of Landis should in my opinion apply: parent company and
subsidiary must be intertwined such that the subsidiary does not have any indepen-
dently determined and conducted policy with regard to the parent company.47 If the

45 § 3.4.
46 § 9.5.
47 § 6.9.
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parent company fully determines the challenged policy of its subsidiary, then the
policy and course of events of the parent company affect the interests of the employees
as a result thereof just as much and in equal manner as the policy of the subsidiary
itself. After all, the policy of the parent company and that of the subsidiary are one and
the same. Under these circumstances the parent company and the subsidiary are
intertwined with each other such that one cannot speak of separate situations, and it
may be assumed that the parent company maintains the business of the subsidiary as
well. The essence of the right of inquiry brings with it, in my opinion, that a trade
union whose members are actively employed in the subsidiary is also authorised to
submit a request for an inquiry at the parent company. The right of inquiry is intended
to protect the employees in promoting the principles of prudent entrepreneurship. This
protection of employees, as a purpose of the right of inquiry, is expressed here in
aspects such as transparency, restructure, determination of the responsibility for
possible mismanagement, and prevention at the level of the subsidiary itself and of
the parent company.

Same as with corporate group inquiries of shareholders, the focus should in my
opinion therefore not lie on the impact requirement, but on the management policy
that is or is not independently determined with regard to the parent company.

Practical use of the right of inquiry by trade unions and the position of the works
council48

Trade unions make only sporadic use of their right of inquiry. An appeal to the trade
unions to make more active use of their right of inquiry has already been made in the
literature, but so far without success. The limited willingness to use this right
logically leads to the question that is asked fairly regularly, whether the right of
inquiry should not also accrue to the works council. I believe that this question
deserves to be answered affirmatively. The arguments against granting the right of
inquiry to the works council do not convince me.

The most frequently recurring argument against granting the right of inquiry to the
works council is the risk of frivolous use of this right and the impossibility of
recovering the damage in case of rejection of a request for an inquiry. The works
council has neither corporate personality nor assets of its own and would thus allow
no recovery in case of liability. The constant repetition of this argument misses, in my
opinion, practical relevance since a cost award has never been issued in inquiry law.
The fear that the works council would make unduly frivolous use of the right of
inquiry I likewise do not share. The experiences with the use of the right of recourse on
the basis of the Works Councils Act are such that it is not to be expected that a works
council would make frequent or too frivolous use of the right of inquiry. The abuse of
authority standard (Art. 3:13 Civil Code) and the allocation requirement – the proper
reasons -in my opinion offer a guarantee against improper use.

48 § 9.7-9.8.
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In assigning to the works council the right of inquiry, the trade union’s authority to
do this must remain. The right of inquiry of trade unions and the same desired right
for works councils are complementary. The right of inquiry for the works council
next to that for the trade union offers a solution for those cases where a trade union
lacks the right of inquiry because of declining trade union membership among
employees. In my view, it is no longer realistic that, as to a company that has no
trade union members, there would be no possibility for the employees to call for an
inquiry. I do not foresee a competence battle between works councils and trade
unions in the field of inquiry law. After all, they can employ that right independently
from each other, just like other parties who have the right of inquiry. The works
council must, however, allow the trade union to express its intention prior to the
request for an inquiry, just like the trade union must do under Art. 2:349 section 2 of
the Civil Code. The admissibility requirement ensures that trade unions and works
councils are mutually aware of each other’s intention regarding submission of a
request for an inquiry and that they support such request.

The Advocate-General
The Advocate-General of the Court of Appeal can only ask for an inquiry when the
public interest calls for this. The original idea behind this authority was that
government action should in particular be possible if the public order and the
general interest call for such investigation, but also at the request of persons who do
not have inquiry authority of their own since they are not closely associated with the
course of events in the company. The second description constituted a residual
provision as it were for parties who have no right of inquiry. However, these two
principles for the authority to apply for an inquiry are not contained in the law. The
authority of the A-G to call for an inquiry is limited, since the introduction of this
authority in 1971, to those cases where the public interest calls for it.49

The concept of public interest in the right of inquiry50

Legislative history shows that the term public interest entails a certain limitation of the
A-G’s right of inquiry. The A-G may not serve private interests. Nonetheless, a
multitude of private interests in a specific matter can lead to a public interest. This
requires that general and compelling interests are at stake that supersede these private
interests. Furthermore, a specific public interest must be involved for the A-G to take
action. Case law makes clear that the assessment whether a public interest is involved
in a specific case depends on assessment of numerous facts and circumstances.
Relevant circumstances include, amongst others, the size of the company and the
number of persons involved in some way or other in the financial position of the
company, plus the position that the company holds within society at large.

49 § 10.3-
50 § 10.5.
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I would define the concept of public interest in the right of inquiry as follows. A
public interest may be at issue if there are solid reasons to have doubts about the
correctness of policy or the state of events in companies that are of such size or
such function in social and economic life that the possible mismanagement would
affect large groups of stakeholders. In my opinion, this means that the supervision
of the right of inquiry exercised by the Public Prosecution Service should in any
case be directed at entities that serve the public interest. If there are indications of
possible mismanagement in a public interest organisation, then the A-G may be
expected to take an active approach.

The cautious attitude of the Advocate-General with respect to the right of inquiry51

To this day the Advocate-General seldom makes use of his authority to call for an
inquiry. This attitude appears to be especially the result of a lack of human resources
and as a consequence a lack of priority in determining the chance of success of an
inquiry request and then substantiating the request. However, the alleged subsidiarity
and an already ongoing criminal or parliamentary investigation can no longer be
reasons for the reticent approach on the part of the A-G. The inquiry regulation itself
can, in my opinion, not be the reason. After all, the A-G can exercise the authority to
apply for an inquiry independently from other parties, and marginal testing with
respect to the reasons of public interest should, in my opinion, take place. This implies
that the Public Prosecution Service determines whether the A-G could decide in all
reasonableness, considering the various interests involved, that the public interest calls
for action on his part. Aside from this the A-G has the possibility to engage experts to
perform the preliminary investigation. The A-G may in this context, in my opinion,
also use non-governmental experts, such as civil-law attorneys, provided that their
independence is assured and that they are obliged to secrecy. They could also assist
the A-G with the preparation of the request for inquiries and in handling the request at
the hearing. Considering all this, proposals to achieve a more active approach by the
A-G under the current right of inquiry should therefore not relate to the inquiry
regulation but to the organisation and operating method of the Public Prosecution
Service.

Towards a more active Advocate-General52

The Advocate-General personally decides whether to submit a request for an inquiry.
He has discretionary authority. Different from criminal prosecutions, the Public
Prosecution Service does not need to account for the way it uses its discretionary
latitude with respect to the right of inquiry.53 The discretionary inquiry power of the
A-G is not subject to judicial supervision, and the Public Prosecution Service has no
policy with regard to the right of inquiry. Considering the link with the public

51 § 10.6.
52 § 10.8.
53 § 10.7.1.
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prosecutor’s right whether to prosecute or not and the related responsibility, it would
seem appropriate that this gap be filled. This may be done by developing guidelines on
how the Public Prosecution Service should execute its task with regard to the right
of inquiry. In addition, the Public Prosecution Service might motivate its decisions not
to honour the request of someone who does not have the right of inquiry to submit
an application for an inquiry. Considering legislative history, it would also be proper
to enforce this principle more actively. Development of guidelines and an obligation
tostate reasons would lead to greater clarity and verifiability and thus contribute to
greater legal certainty.54 It is furthermore recommended to charge an A-G and at least
a secretary with the powers in Book 2 of the Civil Code and the Bankruptcy Act
regarding the law of legal entities. That would lead to a small specialised civil-law
team that is charged with civil-law enforcement with regard to legal entities.

An alternative idea55

The lack of activity on the part of the Public Prosecution Service with respect to the
right of inquiry raises the question whether it might not be better to transfer the right
of inquiry to another agency. In the literature, the Authority for the Financial
Markets (AFM) has been mentioned as a possible substitute. The idea of a transfer
of the authority to call for inquiries to the AFM would, in terms of efficiency, be
most logical with regard to listed companies. Although the exercise and mainte-
nance of the monitoring authority of the AFM in financial and civil-law matters
entails certain overlap with corporate law, this authority is not reason, in my
opinion, to recommend transfer of the right of inquiry to the AFM for reasons of
public interest. Monitoring the rules of conduct that listed companies that are active
in the financial markets must adhere to and monitoring policy and the course of
events within these companies are two different things. A fundamental objection
against transfer of the inquiry authority to the AFM is furthermore that it is not
impartial. Aside from this, practical objections play a role in a transfer. At this very
time the AFM must deploy all of its resources to be able to fulfil its monitoring
functions properly. In my opinion, it would therefore be more effective right now to
apply the current powers of the Public Prosecution Service with respect to the right
of inquiry better – including through the above recommendations – than to opt for a
transfer to the AFM.

Considering the fact that, in principle, only capital providers have true access to
the right of inquiry, it seems more logical to me to give serious thought to the role of
the A-G with respect to the right of inquiry and thus to the public interest. By
analogy to the inquiry regulation of Curaçao, the law might be amended to include

54 § 10.7.2.
55 § 10.9.
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two principles for the right of inquiry of the A-G. What this entails is that the A-G
may call for an inquiry for reasons of public interest and upon request by a
stakeholder who has solid reasons to ask this. In that way a residual provision is
created for stakeholders who do not have the right of inquiry but who still believe
that there are ‘urgent reasons’ for an inquiry. This links up with the original idea
behind the inquiry authority of the A-G, which consisted of two principles.

The idea of an ‘urgent reasons’ principle does raise the question whether the right
of inquiry should not be open directly for stakeholders. The answer should in my
opinion be negative. The thresholds of Art. 2:346-347 of the Civil Code prevent a
heavy measure such as the right of inquiry from becoming a ‘free for all’. For this
reason, I am also not in favour of granting the right of inquiry to organisations that
represent collective interests, whereby they might possibly offset the inactivity of
the A-G with such a private collective right of inquiry, as is argued in the literature.
Individual stakeholders, such as shareholders, who together meet the thresholds, can
grant a procedural power of attorney to a representative organisation, which would
be efficient and effective in light of its expertise.

The right of inquiry in articles of association or by agreement
The possibility to grant the right of inquiry to a relevant party on the basis of Art. 2:346
section 1(e) of the Civil Code by means articles of association or by agreement with
the company, has been incorporated in the inquiry regulation since 1928.56 The
importance of the possibility to grant the right of inquiry by articles of association or
by agreement remains, in my opinion, also after the introduction of the right of inquiry
for legal entities as from 1 January 2013. In practice, this possibility continues to be
used after the legal change of 2013.57

As to inclusion of the right of inquiry in the articles of association, only the
shareholders’ meeting is authorised to decide thereto. The executive board of a
company may, in my opinion, not refuse a request to take up in the shareholders’
meeting agenda the inclusion of the right of inquiry in the articles of association on the
ground that granting such authority is part of the strategy of the company. The
executive board of a listed company may for that reason also not invoke the response
time based on the Corporate Governance Code with regard to such agenda item.58

The authority to grant the right of inquiry by agreement is an executive board
matter and thus falls under the authority of the board. In granting the right of
inquiry by agreement the balance of power within the company is not altered or

56 § 11.2.
57 § 11.3.
58 § 11.4.
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impaired. A resolution by the board to grant the right of inquiry by agreement
therefore does not require approval by the shareholders’ meeting.59 Just the same,
the works council does not have a consultation right regarding such resolution. A
resolution to grant the right of inquiry by agreement does not, in my opinion, lead
to any significant change in the organisation of the company or in the division of
powers within the company (Art. 25 section 1 sub e, Works Councils Act). This
also applies for a board resolution by the board, actual or proposed, regarding a
proposal to amend the articles of association to include the right of inquiry and for
a resolution by the shareholders’ meeting to include the right of inquiry.60

Entering into an inquiry agreement constitutes a simple act of representation, which
the executive board is empowered to, except in case of abuse of authority.61 If the
inquiry agreement was concluded prior to 1 January 2013, the external representative
authority and thus the validity of the inquiry agreement can be at issue if the board,
when concluding the agreement, had a conflicting interest with the company.62 With
regard to conferral of a right of inquiry to the works council, that does not in my
opinion constitute a works agreement within the meaning of the Works Councils Act.
From the text and intention of Art. 2:346 section 1 (e) of the Civil Code it follows that
only the legal entity can grant a right of inquiry by agreement, and not the
‘entrepreneur’ as referred to in the Works Councils Act. The right of inquiry can
constitute part of a works agreement, but this can only be concluded by means of
representation by the executive board of the company.63

Even though an inquiry agreement is not an obligatory agreement (it involves a
multilateral juridical act not pertaining to property law), it nonetheless falls under the
scope of application of Art. 6:216 of the Civil Code and thus under the articles of
Section 1-4 of Title 6.5 of the Code. These articles are thus decisive for the creation,
the establishment of content, and the authority to cancel the inquiry agreement. This
may, for example, mean that an inquiry agreement may not be cancelled just like that
or that, under certain circumstances, it is not subject to cancellation parallel to the
case law regarding the cancellation of continuing performance contracts.64

When a company grants the right of inquiry to an interested party by articles of
association or by agreement, it is free to set specific conditions for this. From the
legislative history I conclude that the law views the granting of the right of inquiry
as a power that the company can employ as it sees fit.65

59 § 11.5.3.
60 § 11.5.4.
61 § 11.5.5.
62 § 11.5.7.
63 § 11.5.6.
64 § 11.5.8.
65 § 11.6.
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When granting a right of inquiry by articles of association or by agreement, a listed
company must be alert to the provisions regarding inside information under the Market
Abuse Regulation. A shareholders’ or executive board resolution to incorporate the
right of inquiry in the articles of association or in an agreement, respectively, does not
in my opinion qualify in general as inside information. This may, however, be different
in a conflict situation.66 In an initial public offering by a company, the existence of
an inquiry agreement that was concluded less than two years immediately prior to the
publication of the registration document must be reported in the prospectus.67

All things considered, the conferral of the right of inquiry by articles of association or
by agreement has advantages and disadvantages. The most important difference in
practice occurs, in my opinion, in repealing a right of inquiry that was conferred by
articles of association or by agreement.68

66 § 11.7.1.
67 § 11.7.2.
68 § 11.8.
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burgerlijk recht
NV Naamloze Vennootschap
NvT Nota van Toelichting
NvW Nota van Wijziging
O&F Onderneming en Financiering
OK Gerechtshof Amsterdam

(Ondernemingskamer)
Ondernemingsrecht Tijdschrift voor Ondernemingsrecht
p. pagina
Pres. President (in kort geding)
Rb. rechtbank
red. redactie
r.o. rechtsoverweging
Rv. Rechtsvordering
RvS Raad van State
Stb. Staatsblad
Stak Stichting administratiekantoor
Stcrt. Staatscourant
sub men zie onder
T&C Tekst & Commentaar
TK Tweede Kamer
TOP Tijdschrift voor de

Ondernemingsrechtpraktijk
TVVS TVVS Maandblad voor

ondernemingsrecht en rechtspersonen
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V&O Vennootschap & Onderneming
VOF vennootschap onder firma
vgl. men vergelijke
VNO-NCW Verbond van Nederlandse Ondernemers-

Nederlands Christelijk
Werkgeversvakbond

Vv Voorlopig verslag
vrz. voorzieningenrechter
WPNR Weekblad voor Privaatrecht, Notariaat en

Registratie
Wv Wetsvoorstel
WvK Wetboek van Koophandel
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Consultancy)
OK 25 maart 2015 ARO 2015/108 (Inashco)
OK 16 april 2015 ARO 2015/116 (Ambient)
OK 21 april 2015 ARO 2015/117 (Penta)
OK 11 mei 2015 ARO 2015/136 (Barendregt’s Onroerend

Goed Beheer/Barendregt’s Kistenfabriek)
OK 18 mei 2015 ARO 2015/138 (Pharma Feed)
OK 21 mei 2015 ARO 2015/139 (Proov)
OK 28 mei 2015 ARO 2015/141 (Pertuno/Instore Broadcast)
OK 3 juni 2015 ARO 2015/158 (Stichting Sint

Maartenskliniek)
OK 16 juni 2015 ARO 2015/165 (Clifden)
OK 4 juli 2015 ARO 2013/120 (Slotervaartziekenhuis)
OK 7 juli 2015 ARO 2015/173 (Bedrijven- en

kantorencentrum Lansinkveste/
Bedrijvenpark Centrum Almelo)

OK 7 juli 2015 ARO 2015/171 (Phanos Reit)
OK 7 juli 2015 ARO 2015/181 (Eshuis Holding)
OK 8 juli 2015 JOR 2015/260 m.nt. Bulten (SNS Reaal)
OK 11 september 2015 ARO 2015/191 (RTC/RTC Franchise)
OK 22 september 2015 ARO 2015/211 (Schoenaker Holding)
OK 25 september 2015 ARO 2015/214 (Metrical Beheer)
OK 29 oktober 2015 ARO 2015/228 (Slutter en Van Leijden)
OK 15 december 2015 ARO 2016/74 (Apps Holding)
OK 24 december 2015 ARO 2016/22 (Prien Holding)
OK 5 januari 2016 ARO 2016/24 (Partners in Finance

Accountants & Adviseurs)
OK 12 januari 2016 ARO 2016/27 (NOVO Exploitatie)
OK 18 januari 2016 ARO 2016/40 (Eshuis Beheer)
OK 5 februari 2016 ARO 2016/58 (Strara Vastgoed)
OK 11 februari 2016 ARO 2016/22 (Prien Holding)
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OK 26 februari 2016 ARO 2016/72 (M&M Holding)
OK 13 april 2016 ARO 2016/114 (Penn & Ink)
OK 21 april 2016 ARO 2016/115 (Beheersmaatschappij De

Hoof Someren
OK 13 mei 2016 ARO 2016/139 (Meijborn Vastgoed

Holding)
OK 9 juni 2016 ARO 2016/150 (Gravier Beheer)
OK 13 juli 2016 ARO 2016/177 (Dijkstra Beaumont Wealth

Management)
OK 15 juli 2016 ARO 2017/1 (Stichting Zorgorganisatie

Niko)
OK 19 juli 2016 JOR 2016/272 m.nt. Spruitenburg (FEIST)
OK 22 september 2016 ARO 2017/24 (Blue Beheer)
OK 3 november 2016 ARO 2017/49 (Bosal Nederland)
OK 6 november 2014 ARO 2015/15 (Attitude Products)
OK 14 november 2016 ARO 2017/51 (WiSH IP)
OK 29 november 2016 ARO 2017/57 (EES International)
OK 19 december 2016 ARO 2016/180 (ADO Den Haag)
OK 23 januari 2017 JOR 2017/96 m.nt. Bartman (Kaal Masten)
OK 2 februari 2017 ARO 2017/78 (Nieuwendijk Monumenten)
OK 4 mei 2017 ARO 2017/114 (Mitralis)
OK 4 mei 2017 ARO 2017/115 (Kors)
OK 29 mei 2017 JOR 2017/261 m.nt. Bulten (AkzoNobel)
OK 1 februari 2018 ECLI:NL:GHAMS:2018:361

(Europa leasing)

Voorzitter Ondernemingskamer Gerechtshof Amsterdam (OK)

Voorzitter OK 6 november 2013 JOR 2014/7 (Ageas)
Voorzitter OK 28 juni 2016 ARO 2016/160 (Best Green)

Gemeenschappelijk Hof van Justitie van Aruba, Curaçao, Sint Maarten en van
Bonaire, Sint Eustatius en Saba (Gemeenschappelijk Hof)

Gemeenschappelijk Hof 15 juli 2013 JOR 2013/270 m.nt. Van den Heuvel
(Integrated Utility)

Gemeenschappelijk Hof 17 april 2012 ARO 2012/72 (Stichting
Administratiekantoor Ngen
Pharmaceuticals)

Gemeenschappelijk ECLI:NL:OGHACMB:2017:147
(Le Rouge/The Yellow House Jewelry)Hof 12 december 2017
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Gerechtshoven (Hof)

Hof Amsterdam 8 november 1922 NJ 1923/171
Hof Den Haag 8 augustus 1957 NJ 1958, 171
Hof ’s-Gravenhage 24 april 1981 NJ 1983/5 (Lanser)
Hof Amsterdam 23 april 1998 NJ 1998/700 (Village Scaldia)
Hof Arnhem 15 juli 2008 JOR 2009/62 (Vion)
Hof Arnhem 23 maart 2012 JOR 2012/203 (Rent BV/M.L.

Investments BV)
Hof Arnhem-Leeuwarden 2 april 2013 JOR 2013/134 m.nt. Bulten (Hells Angels)
Hof Den Haag 31 mei 2016 JOR 2016/181 m.nt. Nowak

(Boskalis/Fugro)

Rechtbanken (Rb.)

Rb. Maastricht 6 oktober 1932 NJ 1933/420
Rb. Breda 27 maart 1934 NJ 1934/567
Rb. Haarlem 7 januari 1975 NJ 1975/367
Rb. Rotterdam 28 januari 1999 JOR 1999/101 (Wiersema/Agin BV)
Rb. Assen 27 juni 2012 JOR 2012/316, m.nt. Schmieman

(Hells Angels)
Rb. Midden-Nederland 13 juli 2013 JOR 2013/332 (Attitude Products)
Rb. Rotterdam 3 februari 2017 JOR 2017/180 m.nt. Kraaipoel

(Het Openbaar Ministerie/ZSV Wonen II
BV)

Rb. Amsterdam 20 april 2017 ECLI:NL:RBAMS:2017:4353
(Openbaar Ministerie/Stichting Worldcare
en City Clean)

Rb. Amsterdam 1 juni 2017 ECLI:NL:RBAMS:2017:4354
(Openbaar Ministerie/Stichting
Nederlandse Evenementen)

Rb. Amsterdam 1 juni 2017 ECLI:NL:RBAMS:2017:4355
(Openbaar Ministerie/Stichting Bewoners
Centrum Osdorp)

Rb. Amsterdam, 6 juli 2017 ECLI:NL:RBAMS:2017:4862
(Openbaar Ministerie/Stichting Luminore)

Rb. Amsterdam 13 juli 2017 ECLI:NL:RBAMS:2017:5025 (Openbaar
Ministerie/De Stichting)

Rb. Amsterdam 10 augustus 2017 JOR 2017/260 m.nt. Nowak
(Elliot c.s./AkzoNobel NV)
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Voorzieningenrechter

Pres. Rb. Haarlem 19 februari 1988 KG 1988/133 (De Heel)
Pres. Rb. Zwolle 10 maart 1989 KG 1989/147 (OR van Philips

Components/Philips Bedrijven BV)
Pres. Rb. Utrecht 14 augustus 1990 KG 1990/287 (Baxter)
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TREFWOORDEN

(verwezen wordt naar de paragraafnummers)

Aandeelhouder
Failliete / 3.1.5, 3.1.7.
Ten titel van beheer / zie Administratiekantoor
Zonder economisch belang / 3.3.6.2, 3.3.6.3, 3.4, 12.1.
Ex- / 3.1.10.2.

Aandelen
American Depositary Receipt(s) (ADR) / zie Depositary Receipt(s)
In giraal effectensysteem / 3.1.1, 3.1.6.1, 3.4, 12.1.
In buitenlands giraal effectensysteem / 3.1.6.1, 3.4, 12.1.
Emissie (verwatering) van / 3.1.9, 3.1.10.1, 3.3.5.7, 3.4, 7.3.5.2, 9.4.5, 10.5.3.3.3,
10.5.5, 12.1.
Global Depositary Receipt(s) (GDR) / zie Depositary Receipt(s)
Onteigening van / 3.1.9, 3.1.10.1, 3.4, 9.4.5, 10.7.2, 10.5.3.3.3, 12.1.
Overdracht van / 3.1.8, 3.1.10.1, 3.4, 12.1.
Pandrecht op / zie Pandhouder
Vruchtgebruik van / zie Vruchtgebruik(er)
Zonder stemrecht / 3.1.4, 4.5.2, 4.6.
Zonder winstrecht / 3.1.4, 3.1.5.

Aandelenbezit
Voor ontvankelijkheid / zie Kapitaalseisen

Aangesloten instelling (intermediair) / 3.1.6.1.

Administratiekantoor / 3.2.1, 3.2.5, 3.2.6, 3.3.3, 3.3.5.3, 3.3.5.4, 3.3.6.2, 3.3.6.3, 3.4,
12.1.

Advocaat-Generaal (A-G)
Redenen van openbaar belang / 1.5, 4.6, 9.8.1, 9.8.4.5, 10.1, 10.2.1, 10.3, 10.5.2,
10.5.3, 10.6.1, 10.6.2, 10.6.3, 10.6.4, 10.7.1, 10.7.2, 10.9.1, 10.9.2, 10.9.2.1,
10.9.2.2, 10.9.4, 10.10, 12.1, 12.2.
Vooronderzoek door / 10.3.3, 10.6.4, 10.6.6, 10.8, 10.10, 12.1.
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Benoemen deskundigen door / 10.3.3, 10.6.4, 10.6.6, 10.8, 10.10, 12.1.
Discretionaire bevoegdheid van / 10.6.3, 10.7.1, 10.7.2, 10.9.2.2, 10.10, 12.1.

Algemene voorwaarden
Enquêtebeding in / 11.5.8, 11.6.

Algemeen belang / 10.2, 10.2.1, 10.3.2, 10.4, 10.5.3.2, 10.5.3.3.6, 10.6.3, 10.7.1,
10.7.2, 10.9.1, 10.9.2.1, 10.9.2.2, 10.9.4, 10.10.

Autoriteit Financiële Markten (AFM) / 10.5.4, 10.8, 10.9.1, 10.10, 12.1.

Belanghebbende
Enquêtebevoegdheid voor iedere / 3.3.5.10, 10.9.3, 10.9.4, 12.1, 12.2.

Belangenorganisatie(s) ex art. 3:305a BW / 10.9.3, 10.9.4, 12.1, 12.2.

Beneficially owner / 3.1.6.1, 3.3.5.3, 3.3.5.4, 3.3.5.5, 6.8.

Beursvennootschap / 3.1.2.5, 3.1.2.6, 3.1.2.7, 3.1.2.8, 3.1.3.1, 3.1.3.2, 10.5.3.3.3,
10.9.1, 10.9.4, 11.3, 11.4, 11.7, 11.8, 11.9, 12.1, 12.2.

Bewaarinstelling / 3.1.6.1.

Bloot aandeelhouder / 3.1.5.

Cede & Co / 3.1.6.1.

Certificaat
Bewilligd en niet bewilligd / 3.1.6.2, 3.2.3, 3.2.4, 3.2.6, 4.2-4.5, 4.7, 12.1.
Kenmerken van / 3.2.5.
Met vergaderrecht / 3.1.6.2, 3.2.4, 3.2.6, 4.2-4.5, 4.7, 12.1.
Pandrecht op / zie Pandrecht
Vruchtgebruik van / zie Vruchtgebruik(er)
Zonder economisch belang / 3.3.6.2.

Concernenquête / 3.1.7, 3.2.6, 3.3.5.3, 3.3.5.4, 3.3.5.7, 3.3.5.8, 3.3.5.9, 3.3.5.10,
6.3-6.8, 9.5, 9.9, 12.1, 12.2.

Curaçaose enquêteregeling / 3.1.10.1, 7.3.7.2, 10.9.2.2.
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Curator / 1.1, 1.3.2, 2.3, 3.1.5, 3.1.7, 3.1.10.1, 3.4, 8.1-8.8, 10.9.2.1, 12.1, 12.2.

Depositary Receipt(s)
American Depositary Receipt(s) (ADR) / 3.1.6.2.
Gelijkstelling met certificaten / 3.1.6.2.
Global Depositary Receipt(s) (GDR) / 3.1.6.2.

Depository Trust Company (DTC) / 3.1.6.1.

Doeleinden enquêterecht / 1.3.1, 1.5, 2.1, 2.3, 2.4, 2.5, 3.1.2.3, 3.1.10.1, 6.3, 8.1,
8.5.1, 8.5.3, 9.8.4.8, 10.5.3.3.2, 10.5.3.3.7, 10.5.5, 10.6.3, 12.1.

Dochtervennootschap / 3.1.5, 3.1.7, 3.2.6, 3.3.5.3, 3.3.5.4, 3.3.5.8, 3.3.5.9, 3.3.5.10,
3.4, 4.6, 6.1, 6.3-6.9, 7.2, 7.3.2, 7.3.7.2, 9.5.3, 9.5.6-9.5.9, 9.9, 12.1.

Duitsland (vertegenwoordiging) / 7.3.5.4.

Economische gerechtigdheid / 3.1.6.1, 3.1.8, 3.2.5, 3.3.4, 3.3.5.1-3.3.5.10, 4.3, 4.5.1,
4.5.2, 4.5.3, 4.6, 4.7, 6.4.2, 6.8, 9.5.9, 12.1.

Emissie / zie Aandelen, Verwatering

Euroclear Nederland / 3.1.6.1.

Faillissement / 1.5, 2.3, 3.1.1, 3.1.3.2, 3.1.5, 3.1.6.1, 3.1.7, 3.1.10.1, 3.4, 8.1-8.8,
9.4.1, 9.4.4, 9.4.5, 9.5.7, 9.9, 10.2.1, 10.2.2, 10.3.2, 10.5.2.1, 10.5.3.3, 10.5.3.3.2,
10.5.3.3.7, 10.6.3, 10.7.2, 10.8, 10.9.2.1, 10.10, 12.1.

Gegronde redenen voor twijfel aan een juist beleid of een juiste gang van zaken / 1.1,
2.2, 3.1.2.1, 3.1.2.2, 3.1.2.8, 3.1.7, 3.1.9, 3.1.10.1, 3.2.6, 3.3.6.2, 3.4, 4.6, 6.4.1,
6.5.2, 7.3.7, 7.5, 7.7, 8.5.2, 9.4.2, 9.4.4, 9.4.5, 9.8.4.1, 9.8.4.4, 9.8.4.9.1, 9.8.4.10,
9.9, 10.2.1, 10.5.2.1, 10.5.3.3.6, 10.5.5, 10.6.4, 10.7.2, 10.9.2.1, 10.9.4, 10.10,
11.5.8, 12.1, 12.2.

Gemeenschap / 3.1.1, 3.1.5, 3.1.6.1, 3.4, 12.1.

Geplaatst kapitaal / zie Kapitaal

Girale aandelen (houders van girale aandelen) / 3.1.6.1.

Giraal effectensysteem / 3.1.1, 3.1.6.1, 3.4, 12.1.
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Girodepot / 3.1.6.1, 3.4, 12.1.

Huwelijksgemeenschap / 3.1.5, 3.4, 5.4, 12.1.

Jaarrekening(enrecht)
Vergelijking met / 10.5.2.3, 10.5.3.2, 10.5.3.3.7, 10.9.1, 10.9.2.1.

Kapitaal
Geplaats kapitaal / 1.1, 3.1.2.1, 3.1.2.2, 3.1.2.3, 3.1.2.6, 3.1.2.8, 3.1.3.1, 3.1.3.2,
3.1.6.1, 3.3.4, 3.3.5.3, 3.3.5.5, 3.3.5.8, 3.4, 4.2, 6.4.2, 6.8, 9.5.9, 10.9.1, 11.2.1,
12.1.
Moment van verschaffing / zie Peildatum

Kapitaalseis (kapitaaldrempel) / 1.1, 1.5, 2.2, 3.1.1, 3.1.2.1, 3.1.2.8, 3.1.3.1, 3.1.3.2,
3.1.4, 3.1.5, 3.1.8, 3.1.9, 3.1.10.1, 3.2.6, 3.4, 4.2, 4.3, 4.5.2, 4.5.3, 4.7, 5.1-5.5, 9.3,
9.4.5, 10.3.2, 12.1, 12.2.
Berekening van / 3.1.4, 4.2.
Hoogte van / 3.1.3.1, 3.1.3.2.
Moment berekening / zie Peildatum
Statutaire verlaging van / 3.1.3.1.

Kredietverschaffer (bank) als pandhouder / 1.5, 4.1, 4.6, 12.1.

Kredietverschaffer (bank) als economisch gerechtigde? / 4.6, 4.7, 12.1.

Nalatenschap / 3.1.5, 3.3.5.2, 3.3.5.5, 3.3.5.6, 3.3.5.10.

Maatschappelijk belang / 10.2, 10.4, 10.3.3.6.

Moedervennootschap / 3.1.5, 3.1.7, 3.2.6, 3.3.5.3, 3.3.5.4, 3.3.5.5, 3.3.5.7, 3.3.5.8,
3.3.5.9, 3.3.5.10, 3.4, 6.1-6.9, 7.2, 7.3.2, 7.3.7.2, 9.5.2, 9.5.5-9.5.9, 9.9, 12.1.

Misbruik van bevoegdheid / 3.3.5.3, 7.3.4, 7.3.7, 9.8.4.1, 9.8.4.10, 9.9, 11.8, 11.9,
12.1.

Nominale waarde / 3.1.2.7, 3.1.3.1, 3.1.3.2, 3.4, 12.1.

Ondernemingsraad / 1.5, 2.2, 3.1.2.4, 3.2.6, 6.7, 7.6, 7.7, 9.1, 9.2.2, 9.6, 9.7-9.9,
11.2.3, 11.3-11.6, 11.7.2, 11.8, 11.9, 12.1, 12.2.
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Onteigening
Van aandelen en enquêtebevoegdheid / zie Aandelen, Onteigening van

Openbare orde / 2.2, 3.1.2.3, 10.3.2, 10.4, 10.7.1, 10.7.2, 10.9.2.1, 10.10, 12.1.

Openbaar belang / 1.5, 2.4, 2.5, 4.6, 9.8.1, 9.8.4.5, 10.1, 10.2.1, 10.2.2, 10.3-10.5,
10.6.1-10.6.4, 10.7.1, 10.7.2, 10.8-10.10, 12.1, 12.2.

Organisaties van openbaar belang / 10.5.4, 10.10, 12.1.

Pandhouder / 1.5, 3.1.8, 4.1-4.7, 5.1, 5.5, 12.1.

Peilmoment / 3.1.8, 3.4, 5.1-5.5, 12.1, 12.2.

Preventieve werking / 2.2, 2.3, 2.5, 3.1.2.1, 3.1.2.3, 3.4, 4.6, 9.7, 9.8.4.10,
10.5.3.3.7, 12.1.

Redelijkheid en billijkheid / 3.1.10.2, 3.2.3, 7.3.7, 7.3.7.2, 9.8.4.1, 10.5.3.3.6, 10.9.4,
11.4, 11.5.5, 11.5.8, 11.8.

Richtlijnstelsel / 7.3.1, 7.3.2, 7.3.3, 7.3.4, 7.3.5, 7.3.5.2, 7.3.5.2-7.3.5.4, 7.4.3.2, 7.7,
12.1.

Schorsing voorafgaand aan indiening enquêteverzoek / 1.5, 7.1, 7.5, 7.6, 7.7, 12.1.

Statuten / 3.1.2.2, 3.1.3-3.1.5, 3.1.7, 3.1.8, 3.2.3, 3.4, 4.2, 4.4-4.7, 7.3.1, 7.3.2,
7.3.5.2, 7.3.7, 7.4.3.2, 7.5, 7.7, 9.2.3, 9.3, 9.8.4.2, 9.8.4.9.1, 10.2.1, 10.5.3.2,
10.9.2.2, 10.9.4, 11.1, 11.2.2, 11.3, 11.4, 11.5.3-11.5.5, 11.6, 11.7.1, 11.8, 11.9, 12.1.

Soort aandeel / zie Aandelen

Stak (stichting administratiekantoor) / 3.2.6, 3.3.3, 3.3.5, 3.3.6.1.

Strekking enquêterecht / 1.3.1, 2.1, 2.3, 2.5, 3.1.3.2, 3.1.5, 3.1.9, 3.1.10.1, 3.3.5.1,
3.3.5.2, 3.4, 5.3.3, 6.3, 6.4.1, 6.6-6.9, 7.3.7.1, 7.5, 7.7, 8.5, 9.4.2, 9.4.4, 9.4.5, 9.5.6,
9.5.8, 9.9, 12.1, 12.2.

Uitgifte van aandelen / zie Emissie

Verenigd Koninkrijk (Companies Act 1985) / 7.3.5.4.

Vennootschappelijk belang / 7.2, 10.4, 10.5.3.3.6.
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Vereffenaar / 3.1.5.

Verschaffer van risicodragend kapitaal / 2.3, 3.1.5, 3.1.6.1, 3.2.5, 3.3.2-3.3.4, 3.3.5.1,
3.3.5.4-3.3.5.10, 3.3.6.2, 3.3.6.3, 3.4, 4.3, 4.5.1, 4.5.2, 4.5.3, 4.6, 6.8, 12.1.

Vertegenwoordiging(sbevoegdheid) / 1.1, 1.5, 3.1.7, 7.3, 7.3.7.2, 7.4.2, 7.4.3.2, 7.7,
11.5.5-11.5.8, 11.8, 11.9, 12.1.

Voor eigen rekening en risico verschaffen / 3.1.5, 3.1.6.1, 3.1.6.2, 3.1.8, 3.2.5, 3.2.6,
3.3.3-3.3.6, 3.4, 4.5-4.7, 12.1, 12.2.

Vruchtgebruik(er) / 1.5, 3.1.5, 4.1-4.4, 4.5.1, 4.5.3, 4.7, 5.1, 5.5, 12.1.

Wet giraal effectenverkeer / 3.1.6.1.
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Serie vanwege het Van der Heijden Instituut te Nijmegen onder redactie van prof. mr. G. van Solinge, prof.

mr. M. van Olffen, prof. mr. M.P. Nieuwe Weme en prof. mr. C.D.J. Bulten.
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