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VOORWOORD

Op 29 november 2017 promoveerde mr. drs. R.M. Hermans aan de Radboud
Universiteit Nijmegen op zijn studie naar het onderzoek in de enquêteprocedure.
Promotor was prof. mr. G. van Solinge. Het proefschrift verschijnt hierbij als deel
145 in de Serie vanwege het Van der Heijden Instituut.

De enquêteprocedure heeft zich sinds 1971 ontwikkeld tot de belangrijkste pro-
cedure waarin ondernemingsrechtelijke geschillen worden beslist. De kern van de
enquêteprocedure is het onderzoek. Door de Ondernemingskamer benoemde onder-
zoekers hebben als taak een onderzoek in te stellen naar het beleid en de gang van
zaken van de rechtspersoon en daarover schriftelijk verslag uit te brengen. De Onder-
nemingskamer kan alleen wanbeleid vaststellen en voorzieningen treffen op basis
van dat verslag.

Het onderzoek in de enquêteprocedure staat volop in de belangstelling. Zowel van-
uit de praktijk als in de literatuur klinkt de roep om meer rechtsbescherming in
de onderzoeksfase. Die roep om meer rechtsbescherming is niet verstomd nadat in
2013 de wetgever heeft bepaald dat de onderzoekers hun conceptverslag voor weder-
hoor moeten voorleggen aan de personen over wie in het verslag wezenlijke bevin-
dingen zijn opgenomen. Rechtsbescherming is een groot goed, maar heeft als nadeel
dat het onderzoek juridiseert. Het wordt formeler, duurt langer en wordt daardoor
kostbaarder. Voor sommige onderzoeken is dat gewenst, maar voor andere juist niet,
omdat snelheid is geboden of de draagkracht van de rechtspersoon beperkt is.
Hermans toont in zijn studie het belang aan van het maken van dat onderscheid tus-
sen de verschillende typen enquêtes. Hij bouwt daarmee voort op de door hem in
2003 geïntroduceerde indeling van drie typen enquêteprocedures: de curatieve, de
inquisitoire en de antagonistische enquête.

Het doel van Hermans’ studie is tweeërlei: normatief beschrijven hoe de onder-
zoekers het onderzoek behoren uit te voeren en hoe de Ondernemingskamer het
onderzoek zou moeten aansturen. Daarbij beschrijft Hermans encyclopedisch de
onderwerpen die in het onderzoek aan de orde komen. De Ondernemingskamer
benoemt de onderzoekers, formuleert de onderzoeksopdracht en bepaalt het onder-
zoeksbudget. De onderzoekers voeren het onderzoek uit en stellen een verslag op,
waarbij zij gebruik kunnen maken van de diverse bevoegdheden die de wet hun
toekent. Sinds 2013 houdt een raadsheer-commissaris toezicht op het onderzoek. Het
sluitstuk van het onderzoek is de inlevering van het verslag ter griffie, waarna de
Ondernemingskamer bepaalt wie van het verslag kennis mogen nemen. De voorzitter
van de Ondernemingskamer kan voorts nog een partij bij de procedure machtigen
het verslag in eventuele vervolgprocedures te gebruiken. Al deze fases komen in de
dissertatie uitgebreid aan de orde.
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Hermans’ studie mondt uit in een groot aantal concrete aanbevelingen aan de
wetgever, de Ondernemingskamer en de onderzoekers. Zijn studie is daarmee ook
van belang voor de rechtspraktijk. Voor alle bij het onderzoek betrokkenen biedt dit
boek een betrouwbare gids voor de vele vragen die in de onderzoeksfase kunnen
rijzen.

Een bijzondere plaats in zijn studie heeft Hermans ingeruimd voor een beschou-
wing over hindsight bias. Omdat een enquête vrijwel uitsluitend wordt gelast als er
sprake is van handelen van de rechtspersoon met een ongunstige afloop, bestaat er
een risico dat het oordeel van eerst de onderzoekers en later de Ondernemingska-
mer door hindsight bias wordt beïnvloed. Dat risico is groot, omdat de hindsight
bias heel sterk is. Hermans doet aanbevelingen hoe voorkomen kan worden dat het
oordeel van de onderzoekers en de Ondernemingskamer door hindsight bias wordt
beïnvloed. Hij beschrijft een werkproces dat de onderzoekers en de Ondernemings-
kamer zouden kunnen volgen en toont aan dat rechtsregels het gevaar van een oordeel
met hindsight bias kunnen verhogen of juist verkleinen. De wetgever en de rechter
zouden daarmee bij het (her)formuleren van rechtsregels, anders dan zij nu doen, reke-
ning kunnen houden. Dit onderdeel van Hermans’ studie is ook buiten het onderne-
mingsrecht waardevol.

Met veel genoegen nemen wij dit proefschrift op in de Serie vanwege het Van der
Heijden Instituut.

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

HET ONDERZOEK IN DE ENQUÊTEPROCEDURE

1.1 Inleiding

Een onderzoek naar een rechtspersoon met de mogelijkheid om op basis van dat
onderzoek wanbeleid vast te stellen en voorzieningen te treffen. Dat is, in essentie, de
enquêteprocedure. De enquêteprocedure heeft zich vanaf haar feitelijke introductie in
1971 ontwikkeld tot de belangrijkste procedure waarin ondernemingsrechtelijke
geschillen worden beslist.1 Die ontwikkeling is versterkt nu de Ondernemingskamer
sinds 1 januari 1994 ook de mogelijkheid heeft om in ieder stadium van de enquête-
procedure onmiddellijke voorzieningen te treffen.2 Daardoor is de Ondernemingska-
mer naast bodemrechter ook voorzieningenrechter geworden. Dat heeft de dynamiek
van de corporate litigation-praktijk volledig veranderd.3

Hoe belangrijk de rol van de Ondernemingskamer als voorzieningenrechter ook
is, de kern van de enquêteprocedure is het onderzoek. Dat is juridisch zo, omdat de
Hoge Raad het zo heeft bepaald. In de Gucci-beschikking heeft de Hoge Raad beslist
dat de Ondernemingskamer zonder onderzoek niet kan vaststellen dat er sprake is
van wanbeleid en (derhalve) ook geen voorzieningen kan treffen.4 Ook feitelijk is het
onderzoek de kern van de enquêteprocedure. Het onderzoeksverslag vormt de basis op
grond waarvan de Ondernemingskamer kan beslissen of er al dan niet sprake is van
wanbeleid. Als het onderzoeksverslag daarvoor geen aanknopingspunten bevat, staat
de verzoeker (vrijwel) met lege handen.5

Zonder feitelijke grondslag in het onderzoeksverslag kan de Ondernemingskamer
dus geen wanbeleid vaststellen en geen voorzieningen treffen. Omgekeerd, als uit het
onderzoeksverslag blijkt van feiten en omstandigheden die kunnen kwalificeren als

1 Zie voor de geschiedenis van het enquêterecht vóór 1971 Dortmond 2010; Jager 2013.
2 Zie voor kwantitatieve gegevens over het gebruik van de enquêteprocedure Cools e.a. 2009.
3 Sinds 1996 is het aantal enquêteprocedures sterk gestegen. Zie Cools e.a. 2009, p. 25. Een

kwalitatieve beschrijving van deze ontwikkeling geeft Van Solinge 2002.
4 HR 27 september 2000, NJ 2000/653, JOR 2000/217, m.nt. M. Brink (Gucci), r.o. 4.2.
5 Het enige wat de verzoeker kan doen is de Ondernemingskamer verzoeken een aanvullend onderzoek te

gelasten in de hoop dat in dat nadere onderzoek wel de feitelijke grondslag voor het oordeel wanbeleid
wordt gevonden. Zie § 2.9.5.
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wanbeleid, is het voor de rechtspersoon en eventuele belanghebbenden buitenge-
woon moeilijk die feiten en omstandigheden te weerleggen. Dit is het gevolg van het
feit dat de Hoge Raad in de Laurus-beschikking heeft beslist dat personen die lid zijn
(geweest) van organen van de rechtspersoon geen recht hebben om tegenbewijs te
leveren tegen de voor hen nadelige bevindingen van de onderzoekers.6 Weliswaar
staan volgens de Hoge Raad de door de Ondernemingskamer in de enquêteprocedure
vastgestelde feiten in een aansprakelijkheidsprocedure niet op voorhand vast, zelfs
niet behoudens tegenbewijs, maar praktisch gesproken is het weerleggen van de bevin-
dingen van de onderzoekers buitengewoon moeilijk.7 Als de Ondernemingskamer
eenmaal heeft vastgesteld dat er sprake is van wanbeleid, of zelfs maar sprake is van
een ongunstig onderzoeksverslag, staan de rechtspersoon en zijn (voormalige)
bestuurders en commissarissen in een eventuele op de enquêteprocedure volgende
aansprakelijkheidsprocedure op grote achterstand. Zij kunnen zich gedwongen voelen
om het hierop niet aan te laten komen en het achterliggende geschil te schikken.8

Daarnaast kan er sprake zijn van grote reputatieschade voor (voormalige) bestuurders
en commissarissen. Dit kan gevolgen hebben voor de verdere carrière van de betrok-
ken functionarissen. Om al deze redenen hebben de rechtspersoon en de daarbij
betrokken partijen belang bij een zorgvuldig, en met voldoende waarborgen omkleed,
onderzoek.

Het doel van mijn onderzoek is vast te stellen wat daarvoor nodig is. Daartoe
beschrijf ik in deze studie normatief hoe de onderzoekers het onderzoek zou-
den moeten uitvoeren en hoe de Ondernemingskamer en de raadsheer-commissaris
dat onderzoek zouden moeten aansturen. De opzet van dit inleidende hoofdstuk is de
volgende. Allereerst bespreek ik de doeleinden van het enquêterecht (§ 1.2). Daarbij
zet ik uiteen dat de enquêteprocedure instrumenteel wordt gebruikt voor het dienen
van vermogensrechtelijke belangen. In § 1.3 bespreek ik de drie typen enquêtepro-
cedures die kunnen worden onderscheiden en het belang van dat onderscheid voor de
wijze waarop het onderzoek moet worden uitgevoerd en de Ondernemingskamer
het onderzoek mijns inziens zou moeten aansturen. In § 1.4 bespreek ik de formele en
materiële plaats van het onderzoek in de enquêteprocedure. Daarna komt het belang
van het onderzoek voor eventuele vervolgprocedures aan de orde (§ 1.5). In de vol-
gende paragraaf bepreek ik of de regels voor het deskundigenonderzoek in de civiele
procedure rechtstreeks op het onderzoek in de enquêteprocedure van toepassing zijn
(§ 1.6). Ik kom tot de conclusie dat dat niet het geval is, maar dat sommige bepalingen

6 HR 8 april 2005, NJ 2006/443, m.nt. G. van Solinge, JOR 2005/119, m.nt. M. Brink (Laurus), r.o.
3.7-3.9. Hetzelfde geldt voor de rechtspersoon zelf. Zie hierna § 7.3.4.4.

7 Zie § 1.5.
8 Zoals bijvoorbeeld is gebeurd in de Unilever-zaak.
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zich wel voor overeenkomstige toepassing lenen. Vervolgens bespreek ik de onder-
zoeksdoelen van mijn onderzoek (§ 1.7) en de onderzoeksmethoden die ik heb
gebruikt (§ 1.8). In de laatste paragraaf van dit inleidende hoofdstuk leg ik verant-
woording af van mijn eigen betrokkenheid bij het onderwerp van mijn onderzoek en
een aantal keuzes die ik heb gemaakt (§ 1.9).

1.2 De doeleinden van het enquêterecht

1.2.1 Inleiding

De Hoge Raad heeft in de Ogem-beschikking9 overwogen dat de doeleinden van een
enquête zijn: de sanering van en het herstel van gezonde verhoudingen door maat-
regelen van reorganisatorische aard binnen de onderneming van de betrokken
rechtspersoon, alsmede de opening van zaken en de vaststelling bij wie de verant-
woordelijkheid berust voor mogelijk blijkend wanbeleid. Verder wees de Hoge Raad
op de preventieve werking die van de mogelijke instelling van een enquête zou uit-
gaan.10 In de Slotervaartziekenhuis-beschikking heeft de Hoge Raad de lijst van doel-
einden van het enquêterecht uitgebreid en daaraan toegevoegd: het beschermen van
een minderheid van aandeelhouders of certificaathouders tegen (mogelijk) machts-
misbruik door de meerderheid.11

Bij het eerste door de Hoge Raad genoemde doel van de enquêteprocedure, kort
gezegd: orde op zaken stellen, staat het belang van de rechtspersoon centraal. Dat
belang van de rechtspersoon verschuift meer naar de achtergrond bij de andere door
de Hoge Raad genoemde doeleinden. Die maken het voor de verzoeker mogelijk de
enquêteprocedure instrumenteel te gebruiken, namelijk voor het bereiken van doel-
einden die buiten het enquêterecht zelf zijn gelegen.12 De jurisprudentie van de Hoge
Raad heeft zich zo ontwikkeld dat mits maar een of meer van de doeleinden van het
enquêterecht verwezenlijkt kunnen worden, het is toegestaan dat een verzoeker van
een enquête mede zijn eigen vermogensrechtelijke belangen dient.

9 HR 10 januari 1990, NJ 1990/466, m.nt. J.M.M. Maeijer (Ogem), r.o. 4.1; herhaald in HR 18 november
2005, NJ 2006/173, m.nt. J.M.M. Maeijer, JOR 2005/295, m.nt. M. Brink, Ondernemingsrecht 2006/
10, p. 33-37, m.nt. P.G.F.A. Geerts (Unilever), r.o. 4.2; HR 26 juni 2009, NJ 2011/210, m.nt. W.J.M.
van Veen, JOR 2009/192, m.nt. J.J.M. van Mierlo, Ondernemingsrecht 2009/118, p. 512-516, m.nt.
P.M. Storm (KPNQwest), r.o. 3.2.

10 Vgl. over de preventieve werking ook HR 15 januari 1997, NJ 1997/368, m.nt. J.M.M. Maeijer (Vie d’
Or), r.o. 4.5.1.

11 HR 11 april 2014, NJ 2014/296, m.nt. P. van Schilfgaarde, JOR 2014/259, m.nt. P.D. Olden (Sloter-
vaartziekenhuis c.s.), r.o. 5.3.2. Vgl. hierover Van Solinge 2017, p. 490-491. Vgl. over de doeleinden
van het enquêterecht verder onder meer Asser/Maeijer/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-II* 2009/728;
Assink | Slagter 2013, p. 1578-1585; Storm 2014, p. 105-108; Eikelboom 2017, p. 23-33.

12 Vgl. Willems 2000, p. 37: “De zin van de enquête ligt buiten de enquête zelf.”
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Drie uitspraken van de Hoge Raad markeren deze ontwikkeling meer in het bij-
zonder. In de Text Lite-beschikking heeft de Hoge Raad beslist dat een enquête
zich ook kan uitstrekken tot een onderzoek naar het functioneren van de personen die
de rechtspersoon doen optreden.13 Dit is een sequeel van het vaststellen bij wie de ver-
antwoordelijkheid voor mogelijk wanbeleid berust. In die zaak ging het om een onder-
zoek naar het functioneren van bestuurders en commissarissen van de rechtspersoon.14

Het doel dat de verzoeker met de enquête beoogde, was het gebruiken van het onder-
zoek om deze bestuurders en commissarissen aansprakelijk te kunnen stellen.

In de Unilever-beschikking ging het om de vraag of Unilever bij de uitgifte van
de preferente aandelen in 1999 de gerechtvaardigde verwachting had gewekt dat
zij na vijf jaar die aandelen weer zou inkopen tegen een prijs van EUR 6,58. Dat
bedrag was gelijk aan het superdividend dat Unilever in 1999 uitkeerde. Om fiscale
redenen had Unilever de aandeelhouders de keuze gelaten tussen een dividend in
contanten en een dividend in de vorm van een preferent aandeel. In 2004 kondigde
Unilever aan de preferente aandelen volgens een in de statuten opgenomen con-
versieformule te converteren in gewone aandelen. Bij de toen geldende beurskoers
zou dit leiden tot een aanzienlijk lagere uitkering dan EUR 6,58. Houders van
preferente aandelen stelden zich op het standpunt dat Unilever de gerechtvaardigde
verwachting had gewekt dat zij de preferente aandelen niet zou converteren, maar
zou inkopen tegen EUR 6,58. Op die grond vroegen zij de Ondernemingskamer
een enquête te gelasten, welk verzoek de Ondernemingskamer toewees.15 Daarbij
verwierp de Ondernemingskamer het verweer van Unilever dat het hier een vermo-
gensrechtelijke geschil betrof. De Hoge Raad oordeelde, kort samengevat, dat het
oordeel van de Ondernemingskamer dat het conflict tussen de preferente aandeel-
houders en Unilever niet slechts een vermogensrechtelijk geschil behelsde, geen
blijk gaf van een onjuiste rechtsopvatting en niet onbegrijpelijk was, omdat de
mogelijkheid bestond dat dit conflict was terug te voeren op een zodanig ernstig
onzorgvuldig of laakbaar handelen van Unilever dat elementaire beginselen van ver-
antwoord ondernemerschap waren geschonden.16

In de KPNQwest-zaak had de VEB een enquête naar de in staat van faillisse-
ment verkerende vennootschap KPNQwest verzocht. Het doel dat de VEB daarmee
beoogde, was het verkrijgen van schadevergoeding van de (voormalige) bestuur-
ders, commissarissen en aandeelhouders van KPNQwest. De Ondernemingskamer
wees het verzoek toe.17 Haar beslissing berustte op het oordeel dat (i) redelijkerwijs

13 HR 4 juni 1997, NJ 1997/671, m.nt. J.M.M. Maeijer, JOR 1997/82, m.nt. F.J.P. van den Ingh (Text
Lite Holding), r.o. 4.1.1.

14 Zie over de mogelijkheden om het onderzoek zich ook naar derden te laten uitstrekken § 2.6.
15 OK 21 december 2004, JOR 2005/5, m.nt. M. Brink (Unilever).
16 HR 18 november 2005, NJ 2006/173, m.nt. J.M.M. Maeijer, JOR 2005/295, m.nt. M. Brink,

Ondernemingsrecht 2006/10, p. 33-37, m.nt. P.G.F.A. Geerts (Unilever), r.o. 5.2.3.
17 OK 28 december 2006, JOR 2007/67 (KPNQwest).
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niet kon worden uitgesloten dat sprake was geweest van de door de VEB gestelde
misleiding van de banken en van het beleggend publiek, althans van verwijtbaar
tekortschieten in de informatievoorziening, en (ii) op voorhand ook niet kon wor-
den uitgesloten dat KPNQwest misleidende cijfers over 2001 had gepubliceerd. In
cassatie probeerden de (voormalige) bestuurders, commissarissen en aandeelhouders
van KPNQwest de Hoge Raad te laten terugkomen op zijn vaste jurisprudentie over
de doeleinden van het enquêterecht, met het betoog dat een enquête niet kan worden
bevolen met het (uitsluitende) doel het verkrijgen van opening van zaken en/of de
vaststelling bij wie de verantwoordelijkheid berust voor mogelijk blijkend wanbeleid,
alsmede dat een enquêteprocedure geen betrekking kan hebben op een failliete rechts-
persoon. De Hoge Raad verwierp dit betoog en bevestigde zijn eerdere jurisprudentie:

“Tot de doeleinden van het enquêterecht zoals deze de wetgever voor ogen stonden,
behoort niet de beslechting van geschillen van vermogensrechtelijke aard noch het doen
van onderzoek naar de feitelijke achtergrond van dergelijke geschillen. Is sprake van een
geschil van louter vermogensrechtelijke aard, waarbij de doeleinden van een enquête niet
verwezenlijkt kunnen worden, dan is een enquêteverzoek niet toewijsbaar. (…) De
omstandigheid dat bij surseance van betaling of faillissement sanering of herstel van
gezonde verhoudingen niet meer tot de mogelijkheden behoort, is op zichzelf onvoldoen-
de grond voor afwijzing.

De aan de ondernemingskamer gegeven bevoegdheid een enquête te bevelen is
een discretionaire: bij de uitoefening van die bevoegdheid dient een afweging van
de betrokken belangen plaats te vinden, met dien verstande dat ingevolge art. 2:350 lid
1 BW voor toewijzing van een verzoek slechts plaats is wanneer blijkt van gegronde
redenen om aan een juist beleid te twijfelen. De ondernemingskamer kan de bevoegdheid
om een enquête te bevelen slechts uitoefenen ten aanzien van het aan haar voorgelegde
concrete verzoek. Dit brengt mee dat een door haar te maken belangenafweging moet
steunen op feiten en omstandigheden, zoals die zich voordoen in het haar voorgelegde
geval. De ondernemingskamer zal bij deze belangenafweging, hoezeer die ook plaats
heeft in een concreet geval, naast de doeleinden van het enquêterecht mede de bezwaren
tegen een ruime toepassing van het middel van enquête moeten betrekken, en de aard
van het tussen de verzoeker en de rechtspersoon bestaande geschil in aanmerking moe-
ten nemen. Zij behoeft evenwel niet telkens in de motivering van haar beslissing tot
uitdrukking te brengen dat zij de bedoelde bezwaren in de beoordeling heeft betrokken.
Daarbij is van belang dat de afweging van de bij die bezwaren betrokken meer algemene
belangen tegen de in het concrete geval bestaande belangen zich veelal niet voor een
gedetailleerde motivering leent.”18

18 HR 26 juni 2009, NJ 2011/210, m.nt. W.J.M. van Veen, JOR 2009/192, m.nt. J.J.M. van Mierlo,
Ondernemingsrecht 2009/118, p. 512-516, m.nt. P.M. Storm (KPNQwest), r.o. 3.2.
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Nog verder ging de voorzitter van de Ondernemingskamer in de Ageas-beschik-
king, waarin hij overwoog dat rechtstreeks in het verlengde van de doeleinden van het
enquêterecht (het verkrijgen van opening van zaken en het vaststellen van de verant-
woordelijkheid voor mogelijk blijkend wanbeleid), de mogelijkheid ligt om de rechts-
persoon en diegenen die verantwoordelijk zijn voor eventueel wanbeleid in rechte
aan te spreken tot vergoeding van schade.19 Ik meen dat de voorzitter van de Onder-
nemingskamer in deze uitspraak miskent dat de Ondernemingskamer volgens de
Hoge Raad in de door haar toe te passen belangenafweging de nadelen die aan een
ruime toepassing van het middel van enquête zijn verbonden moet betrekken.20 De
Ondernemingskamer kan op die grond beslissen dat een verzoeker die schadevergoe-
ding van een (voormalige) bestuurder, commissaris of aandeelhouder van de rechts-
persoon of van de rechtspersoon zelf wenst, zich direct tot de gewone rechter moet
wenden en de enquêteprocedure niet voor fact finding ten behoeve van die procedure
mag gebruiken.

In de literatuur is naar aanleiding van deze uitspraken een discussie ontstaan
wat de betekenis is van de beperkingen die de Hoge Raad heeft gesteld aan de moge-
lijkheden om een in wezen vermogensrechtelijk geschil in een enquêteprocedure aan
de Ondernemingskamer voor te leggen.21 Ik schaar mij aan de zijde van de schrijvers
die menen dat deze beperkingen in de praktijk weinig of niets voorstellen. De Hoge
Raad heeft met deze jurisprudentie de deur wijd opengezet voor partijen om de enquê-
teprocedure te gebruiken als middel om bewijs te verzamelen ten behoeve van een
vordering tot schadevergoeding tegen de rechtspersoon of zijn (voormalige) bestuur-
ders, commissarissen en aandeelhouders.22 Gelukkig ben ik met deze ontwikke-
ling niet, maar het is niet realistisch om te verwachten dat de Hoge Raad op deze
jurisprudentie ooit nog terug gaat komen. Het valt buiten de scope van mijn onder-
zoek om hierop verder in te gaan.

1.2.2 Instrumenteel gebruik van de enquêteprocedure als middel voor het dienen
van vermogensrechtelijke belangen

Het is dus een feitelijk gegeven dat partijen die de rechtspersoon of zijn (voorma-
lige) bestuurders, commissarissen en aandeelhouders aansprakelijk willen stellen, de
enquêteprocedure instrumenteel gebruiken om (i) voor die aansprakelijkstelling
bewijs te verzamelen en (ii) een oordeel te verkrijgen over de (on)behoorlijkheid
van de handelwijze van de rechtspersoon en de personen die deel uitmaken of uit-
maakten van zijn organen. Als de rechtspersoon geen verhaal biedt, heeft de verzoeker

19 Vz OK 6 november 2013, JOR 2014/7, m.nt. C.D.J. Bulten (Ageas (voorheen Fortis)).
20 Deze uitspraak, die de voorzitter heeft herhaald in Vz OK 28 juni 2016, ARO 2016/160 (Best Green),

bespreek ik in § 11.4.8.
21 Zie onder meer De Bie Leuveling Tjeenk 2016; Van Solinge 2017, met verdere literatuurverwijzin-

gen.
22 Hermans 2006b, Jansen 2011.
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tot de enquêteprocedure geen belang bij een aansprakelijkstelling van de rechtsper-
soon. Ook buiten insolventie kan dat het geval zijn, bijvoorbeeld als de verzoeker
(indirect) aandeelhouder van de vennootschap is, zodat een door de rechtspersoon
te betalen schadevergoeding (gedeeltelijk) een sigaar uit eigen doos is. In die gevallen
wil de verzoeker een oordeel van de Ondernemingskamer krijgen over de handelwijze
van de individuele personen die van de organen van de rechtspersoon deel uitma-
ken of maakten. In de praktijk gaat het dan om de handelwijze van de (voormalige)
bestuurders en commissarissen van de rechtspersoon of aandeelhouders met een con-
trolerend belang. Ik wil overigens niet de indruk wekken dat de verzoekers altijd de
behoefte hebben aan een oordeel van de Ondernemingskamer. Er zijn ook voorbeelden
waarbij de verzoeker het door hem beoogde doel (een schikking) al bereikt na een voor
de verwerende partijen ongunstig onderzoeksverslag.

De Ondernemingskamer kan op drie wijzen een oordeel geven over het functio-
neren van individuele personen. In de eerste plaats kan degene die de kosten van het
onderzoek heeft betaald die kosten verhalen op een bestuurder, een commissaris of een
ander die in dienst van de rechtspersoon is, indien uit het verslag blijkt dat deze ver-
antwoordelijk is voor een onjuist beleid of een onbevredigende gang van zaken van de
rechtspersoon (artikel 2:354 BW).23 Volgens de wet komt deze bevoegdheid uitslui-
tend toe aan de rechtspersoon, maar in de Meavita-beschikking heeft de Hoge Raad
beslist dat een redelijke uitleg van artikel 2:354 BW meebrengt dat ook de verzoekers
van de enquête kunnen verzoeken de door hen betaalde kosten van het onderzoek op
de voet van deze bepaling te verhalen.24 Ofschoon de Hoge Raad dat niet met zoveel
woorden heeft beslist, neem ik aan dat als een ander dan de verzoeker de kosten van
het onderzoek heeft betaald, ook hij een verzoek tot kostenverhaal kan doen. Over de
toewijsbaarheid van het verzoek heeft de Hoge Raad het volgende overwogen.25 Bij
de beslissing of de kosten van het onderzoek geheel of ten dele kunnen worden ver-
haald op een individuele bestuurder, een commissaris of een ander die in dienst van de
rechtspersoon is, dient de Ondernemingskamer alle omstandigheden van het geval te
betrekken. Uit haar overwegingen moet ten aanzien van de desbetreffende functiona-
ris individueel en concreet blijken dat hij verantwoordelijk is voor het onjuiste beleid
of de onbevredigende gang van zaken van de rechtspersoon.26 Dit houdt niet alleen in
dat de desbetreffende functionaris formele verantwoordelijkheid droeg, maar tevens
dat hem persoonlijk van de onjuistheid van dat beleid of van de onbevredigende gang
van zaken een verwijt kan worden gemaakt.27

23 Zie hierover Van Solinge 2017, p. 508-514, met verdere verwijzingen.
24 HR 18 november 2016, JOR 2017/30, m.nt. A. Hammerstein,Ondernemingsrecht 2017/50, p. 299-302,

m.nt. M.H.C. Sinninghe Damsté (Meavita), r.o. 3.5.2.
25 HR 18 november 2016, JOR 2017/30, m.nt. A. Hammerstein,Ondernemingsrecht 2017/50, p. 299-302,

m.nt. M.H.C. Sinninghe Damsté (Meavita), r.o. 3.6.2.
26 De Hoge Raad verwijst naar HR 19 mei 1999, NJ 1999/658, m.nt. J.M.M. Maeijer, JOR 1999/145,

m.nt. M.W. Josephus Jitta (Bobel).
27 De Hoge Raad verwijst naar HR 4 juni 1997, NJ 1997/671, m.nt. J.M.M. Maeijer (Text Lite Holding),

r.o. 4.1.1-4.1.3 en 4.16.1.
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In de tweede plaats kan zij een besluit van de algemene vergadering waarin aan
(voormalige) bestuurders en commissarissen decharge is verleend, vernietigen.28 In
de praktijk wordt een daartoe strekkend verzoek meestal ingediend door de curator
van de gefailleerde rechtspersoon, met als oogmerk te voorkomen dat het decharge-
besluit aan hem kan worden tegengeworpen als hij de (voormalige) bestuurder of
commissaris op de voet van artikel 2:9 BW (jo. artikel 2:149/259 BW) aansprakelijk
stelt.

In de derde plaats kan de Ondernemingskamer volgens de Hoge Raad, als zij vast-
stelt dat er sprake is geweest van wanbeleid, ook vaststellen bij wie de verantwoor-
delijkheid voor dit wanbeleid berust. Weliswaar gaat het daarbij in de eerste plaats om
de verantwoordelijkheid van de onderscheiden organen van de rechtspersoon, maar
bij zodanig onderzoek zal de beoordeling van de verantwoordelijkheid van een orgaan
van de rechtspersoon niet altijd los gezien kunnen worden van de individuele ver-
antwoordelijkheid van de personen die van dat orgaan deel uitmaken of uitmaakten.
In zijn algemeenheid kan dan ook niet worden gezegd dat een enquête zich niet kan
uitstrekken tot een onderzoek naar het functioneren van de personen die de rechts-
persoon doen optreden.29

Het is overigens niet zo dat het enige vermogensrechtelijk doel dat verzoekers
met een enquêteprocedure kunnen nastreven het verkrijgen van schadevergoeding van
de rechtspersoon of zijn (voormalige) bestuurders, commissarissen of aandeelhou-
ders is. Een aandeelhouder kan een enquêteprocedure bijvoorbeeld ook instrumenteel
gebruiken om te proberen een ander dividendbeleid af te dwingen of er voor te zorgen
dat hij als aandeelhouder wordt uitgekocht.

1.2.3 Gevolgen van het instrumenteel gebruik van de enquêteprocedure voor het
onderzoek

Het feit dat verzoekers de enquêteprocedure instrumenteel gebruiken om hun eigen
vermogensrechtelijke belangen na te streven, brengt mee dat de behoefte van de ver-
werende partijen (de rechtspersoon en zijn (voormalige) bestuurders en aandeelhou-
ders) aan rechtsbescherming is toegenomen. Die behoefte aan rechtsbescherming doet
zich, afgezien van de behandeling van het verzoek tot het gelasten van een enquête, in
drie verschillende fases voor:
• tijdens de onderzoeksfase;
• tijdens de zogenaamde tweedefaseprocedure (een verzoek om wanbeleid vast te

stellen of voorzieningen te treffen als bedoeld in artikel 2:355 BWof een verzoek
om kostenverhaal als bedoeld in artikel 2:354 BW);

• tijdens een eventuele vervolgprocedure bij de civiele rechter.

28 Zie hierover Van Solinge 2017, p. 505-508, met verdere verwijzingen.
29 HR 4 juni 1997, NJ 1997/671, m.nt. J.M.M. Maeijer (Text Lite Holding), r.o. 4.1.1.
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Omdat de rechtsbescherming in alle drie de fases kan plaatsvinden, kan een discus-
sie ontstaan over het antwoord op de vraag of in iedere fase rechtsbescherming behoeft
te worden geboden dan wel of die rechtsbescherming ook naar een volgende fase kan
worden doorgeschoven. In de jurisprudentie valt een tendens waar te nemen dat de
rechter de rechtsbescherming soms probeert door te schuiven naar de daaropvol-
gende fase. Zo pleegt de Ondernemingskamer tijdens de onderzoeksfase klachten over
de uitvoering van het onderzoek door de onderzoekers regelmatig af te doen als pre-
matuur, met als argument dat het pas na lezing van het verslag van de resultaten van
het onderzoek mogelijk is die klachten te beoordelen.30 De Hoge Raad heeft beslist
dat de rechtspersoon (en naar moet worden aangenomen geldt voor andere verwerende
partijen hetzelfde) in de tweedefaseprocedure geen recht heeft op het leveren van
tegenbewijs tegen de bevindingen van de onderzoekers. De Hoge Raad is tot dit oor-
deel gekomen na eerst de bindende kracht van de beslissing in de tweedefaseprocedure
voor eventuele vervolgprocedures te hebben beperkt.31 Daardoor heeft hij de rechts-
bescherming van de rechtspersoon en zijn (voormalige) functionarissen tegen ongun-
stige bevindingen van de onderzoekers in het verslag gedeeltelijk doorgeschoven naar
eventuele vervolgprocedures.

Ik meen dat, wat er verder ook zij van de mogelijkheden van de verwerende
partijen om zich te verweren in de tweedefaseprocedure en eventuele vervolgproce-
dures, het instrumenteel gebruik van de enquêteprocedure meebrengt dat zij ook in de
onderzoeksfase adequate rechtsbescherming behoeven. Daarvoor heb ik een aantal
redenen. In de eerste plaats is het niet zeker dat het tot een tweedefaseprocedure
komt. De (voormalige) bestuurders en commissarissen hebben dat ook niet in de hand,
omdat zij, tenzij zij zelf tot de kring van enquêtegerechtigden behoren, geen twee-
defaseverzoek kunnen doen. Er bestaat dus een gerede kans dat fouten in de onder-
zoeksfase later niet meer kunnen worden geredresseerd. In de tweede plaats kan de
reputatie van de betrokken verwerende partijen door een ongunstig verslag van het
onderzoek al worden beschadigd, zeker als het verslag ter inzage wordt gelegd voor
eenieder.32 Een ongunstig verslag kan er ook toe leiden dat de rechtspersoon een
grote druk ervaart om het geschil te schikken.33 In de derde plaats brengt het feit dat de
mogelijkheden om in de tweedefaseprocedure tegenbewijs te leveren tegen de bevin-
dingen van de onderzoekers beperkt zijn, juist mee dat er des te meer behoefte is om in
de onderzoeksfase voldoende ruimte te bieden voor tegenspraak en andere vormen van
rechtsbescherming.

30 Zie § 7.3.4.3.
31 HR 8 april 2005, NJ 2006/443, m.nt. G. van Solinge, JOR 2005/119, m.nt. M. Brink (Laurus), r.o.

3.7-3.9. Zie hierna § 7.3.4.4.
32 Volgens het Groene Boekje is ‘eenieder’ één woord. In artikel 2:353 lid 2 en 3 BW wordt het echter

als twee woorden geschreven. In het navolgende gebruik ik de correcte spelling, behoudens als ik
citeer. Bij de eerstvolgende wetswijziging zou deze spelfout kunnen worden gecorrigeerd.

33 Dit gebeurde onder meer in de Unilever-enquête.
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De jurisprudentiële uitbreiding van de doeleinden van het enquêterecht heeft
dus tot gevolg dat de behoefte aan rechtsbescherming van de verwerende partijen
in de onderzoeksfase is toegenomen. Gedeeltelijk heeft de wetgever dat ook erkend,
door in 2013 de verplichting te introduceren dat de onderzoekers degenen die in het
verslag worden genoemd in de gelegenheid stellen om opmerkingen te maken ten
aanzien van wezenlijke bevindingen die op henzelf betrekking hebben (artikel 2:351
lid 4 BW)34 en te bepalen dat een raadsheer-commissaris toezicht houdt op het
onderzoek (artikel 2:350 lid 4 BW).35 Dit zijn echter maar twee aspecten van de
rechtsbescherming in de onderzoeksfase. De verwerende partijen hebben ook anders-
zins belang bij adequate rechtsbescherming in de onderzoeksfase, zoals ik in mijn
onderzoek zal aantonen.

De toegenomen behoefte aan rechtsbescherming in de onderzoeksfase heeft als
nadeel dat het onderzoek juridiseert.36 Het onderzoek wordt formeler, duurt langer
en wordt daardoor kostbaarder. Voor sommige enquêtes is dat gewenst, maar voor
andere juist niet, omdat snelheid is geboden en de draagkracht van de rechtspersoon
beperkt is. Om die reden is het van belang om onderscheid te maken tussen de ver-
schillende typen enquêteprocedures. Dat onderscheid is relevant omdat het invloed
heeft op de wijze waarop de onderzoekers het onderzoek moeten uitvoeren en de
Ondernemingskamer het onderzoek moet aansturen.

1.3 Drie typen enquêteprocedures37

1.3.1 Inleiding

Enquêteprocedures zijn er in allerlei soorten en maten. Het lijdend voorwerp van de
enquête kan een rechtspersoon zijn zonder personeel of met tienduizenden werk-
nemers, financieel zeer kapitaalkrachtig of (nagenoeg) insolvent. De onderzoeks-
opdracht kan ruim zijn of beperkt. De onderzoeksperiode kan vele jaren omvatten
of slechts een periode van enkele weken. Deze grote verschillen brengen mee dat de
taak en de werkwijze van de onderzoekers zeer verschillend zullen en moeten zijn.38

De taak en de werkwijze van de onderzoekers hangen evenwel niet alleen samen
met de grootte van de betrokken rechtspersoon en de aard van de onderneming daar-
van, maar vooral met het (door de verzoeker beoogde en doorgaans uit de beschikking

34 Zie § 7.6.7.
35 Zie hoofdstuk 9.
36 Zie bijvoorbeeld Van Solinge 2017, p. 499-500.
37 Deze paragraaf is een bewerking van Hermans 2003, p. 115-119.
38 Vgl. Willems 2000, p. 142.
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van de Ondernemingskamer blijkende) doel van de enquête. Er is daarom verband tus-
sen de in de vorige paragraaf beschreven doeleinden van het enquêterecht en de
verschillende typen enquêtes. De drie typen enquêtes die ik in dit verband onder-
scheid, zijn de volgende.39

1.3.2 De curatieve enquête

De, wat ik zou noemen, curatieve enquête is gericht op de sanering en het herstel
van gezonde verhoudingen binnen de onderneming van de betrokken rechtspersoon
door het treffen van maatregelen van reorganisatorische aard. Kort samengevat zou
ik dit willen noemen: orde op zaken stellen. Dit type enquêteprocedure komt vooral
voor bij kleine vennootschappen waarin een impasse is ontstaan. Ook bij grotere ven-
nootschappen komen impasses echter wel voor, bijvoorbeeld in een situatie waarin de
vennootschap in financiële moeilijkheden verkeert en er dringend extra risicodra-
gend kapitaal moet worden aangetrokken, maar de vennootschap en de aandeelhou-
ders geen overstemming kunnen bereiken over de wijze waarop dat moet gebeuren.40

Een curatieve enquête kan ook plaatsvinden indien er sprake is van een vertrouwens-
breuk tussen organen van de rechtspersoon, bijvoorbeeld tussen de aandeelhouders
enerzijds en het bestuur en de raad van commissarissen anderzijds. Hetzelfde geldt als
minderheidsaandeelhouders of -certificaathouders de enquête gebruiken als instru-
ment tegen mogelijk machtsmisbruik door de meerderheid.41 Ook voor een vertrou-
wensbreuk tussen de (vertegenwoordigers van de) werknemers en de rechtspersoon
kan een curatieve enquête een oplossing bieden.42 Het middel van de enquête zal door
de verzoeker worden ingezet als hij verwacht dat daardoor de patstelling kan worden
doorbroken of de onderlinge verhoudingen kunnen worden hersteld, hetzij doordat de
onderzoekers aanbevelingen daartoe doen welke door alle partijen worden aanvaard,
hetzij doordat de Ondernemingskamer voorzieningen treft.

In een dergelijke enquête zal het onderzoek zich doorgaans over een langere
periode uitstrekken, omdat slechte verhoudingen in de regel niet uit de lucht komen
vallen. De omvang van het onderzoek kan zowel ruim als beperkt zijn. Dit hangt af

39 Soerjatin 2004, p. 93 onderscheidt nog een vierde type enquête: de dwangenquête. Zij verstaat
daaronder een enquête die partijen het laatste duwtje geeft om tot een minnelijke regeling te komen.
Ik beschouw dit niet als een afzonderlijk type enquête, maar als een variant van de curatieve enquête,
omdat door de schikking orde op zaken kan worden gesteld.

40 Zie bijvoorbeeld HR 19 oktober 2001, NJ 2002/92, m.nt. J.M.M. Maeijer, JOR 2002/5, m.nt. F.J.P.
van den Ingh, Ondernemingsrecht 2001/61, p. 526-528, m.nt. P.G.F.A. Geerts (Sky Gate); HR
25 februari 2011, NJ 2011/335, m.nt. P. van Schilfgaarde, JOR 2011/115, m.nt. A. Doorman, Onder-
nemingsrecht 2011/40, p. 207-211, m.nt. B.F. Assink (Inter Access Groep).

41 Vgl. HR 11 april 2014, NJ 2014/296, m.nt. P. van Schilfgaarde, JOR 2014/259, m.nt. P.D. Olden
(Slotervaartziekenhuis c.s.).

42 Zie bijvoorbeeld OK 21 juni 1979, NJ 1980/71, m.nt. J.M.M. Maeijer onder NJ 1980/73 (Batco) en
OK 23 juni 1983, NJ 1984/571, m.nt. J.M.M. Maeijer (Hyster).
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van de omstandigheden van het geval. De focus van de onderzoekers moet gericht
zijn op het doen van aanbevelingen om orde op zaken te stellen. Het kan zijn dat de
Ondernemingskamer bij het gelasten van het onderzoek nog niet alle problemen in
het vizier heeft. Dat kan aanleiding zijn om een brede onderzoeksopdracht te for-
muleren, ondanks de daaraan verbonden nadelen.43

1.3.3 De inquisitoire enquête

Van een inquisitoire enquête is sprake wanneer de focus van de enquête is gericht op
het bieden van opening van zaken en het vaststellen bij wie de verantwoordelijkheid
berust voor mogelijk blijkend wanbeleid. In de meeste gevallen heeft een inquisitoire
enquête betrekking op een rechtspersoon die in staat van faillissement verkeert.44 Ook
kan het gaan om een rechtspersoon die een crisis heeft doorstaan en als een feniks
uit zijn as is herrezen.45 Ook gebeurt het weleens dat een enquête die begint als een
curatieve of antagonistische enquête, op een gegeven moment, nadat het geschil tus-
sen de oorspronkelijke verzoeker en de rechtspersoon is beëindigd of er in de tus-
sentijd orde op zaken is gesteld, verandert in een inquisitoire enquête.46 Een dergelijke
enquête wordt, zoals in § 1.2.2 uiteengezet, door de verzoekers instrumenteel gebruikt
als een opstapje voor aansprakelijkstelling van de (voormalige) bestuurders, commis-
sarissen en aandeelhouders van de rechtspersoon en, als deze niet failliet is, de rechts-
persoon zelf. Daaraan zijn grote bezwaren verbonden.47 Ik beschouw het echter als
een gegeven dat de enquête hiervoor wordt gebruikt, en de (onderzoeks)praktijk
zal zich daarop moeten instellen. Er valt overigens ook wel iets te zeggen voor het
gebruiken van de enquêteprocedure om opening van zaken te bewerkstelligen. In de
maatschappij is er een steeds grotere behoefte om verantwoordelijkheid te kun-
nen vaststellen. Dat is een van de oorzaken waarom sinds de jaren zeventig van de
vorige eeuw het middel van de parlementaire enquête een grote vlucht heeft genomen.
Ook na grote rampen (Enschede, Volendam) vraagt de samenleving om een gedegen
onderzoek naar de oorzaken en om vaststelling wie voor de ramp verantwoordelijk-
heid dragen. De behoefte aan het kunnen vaststellen van verantwoordelijkheid is er
niet alleen op macro-, maar ook op microniveau. Te wijzen valt op de felle reacties die
het arrest van de Hoge Raad in de zaak-JeffreyMbarka heeft opgeroepen.48 In het licht

43 Zie § 2.3.4.
44 Zie bijvoorbeeld de enquêtes naar Bredero, Ogem, Text Lite, Vie d’Or, Landis, KPNQwest, Van der

Moolen Holding en Meavita.
45 Zie bijvoorbeeld de enquêtes naar Ahold en Fortis.
46 Zie bijvoorbeeld de enquêtes naar RNA en Laurus.
47 Zie bijvoorbeeld Van Solinge 1997; Van Solinge 2017.
48 HR 9 oktober 1998, NJ 1998/853 (Van Aalten/VU (Jeffrey)), met een verlate noot van A.R.

Bloembergen onder HR 5 november 1999, NJ 2000/63 (Bigamie), zeer kritisch besproken door
Van Maanen 1999, p. 47-49. In die zaak liet de Hoge Raad het oordeel van het hof in stand dat het
belang dat de ouders hadden bij een verklaring voor recht (dat de vereniging die het zwembad
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hiervan is het begrijpelijk dat bij een (financiële) ramp met een onderneming de belan-
gen van de verzoekers kunnen meebrengen dat er behoefte is aan opening van zaken.
Als die behoefte zwaarwegend is, en de opening van zaken niet op andere wijze
kan worden verkregen, kan de Ondernemingskamer ondanks de daaraan verbonden
bezwaren een enquête gelasten. De enquête fungeert hierbij tot op zekere hoogte als
een doel op zich. Het bezwaar tegen de inquisitoire enquête, het gebrek aan rechts-
bescherming, zal moeten worden weggenomen door aanpassing van de werkwijze van
de onderzoekers en de aansturing van het onderzoek door de Ondernemingskamer.

Een enquête zal in dit soort situaties een sterk inquisitoir karakter hebben. De
Ondernemingskamer zal de onderzoeksopdracht nauwkeurig kunnen formuleren
en het onderzoek zal in de regel een langere periode beslaan. Als het Openbaar
Ministerie gebruikmaakt van zijn bevoegdheid een enquête te verzoeken, hetgeen
deze eeuw nauwelijks meer is voorgekomen, zal het doorgaans dit type enquête betref-
fen. Het openbaar belang is hierbij meer gemoeid dan bij de beide andere typen enquê-
tes.

1.3.4 De antagonistische enquête

Sinds de Ondernemingskamer de mogelijkheid heeft gekregen om onmiddellijke
voorzieningen te treffen, is een nieuw type enquêteprocedure opgekomen. Daarin
staan niet zozeer de onderneming en haar problemen centraal, als wel de belangen van
de betrokken partijen. Voorbeelden zijn onder meer de enquêtes naar Gucci, HBG,
Rodamco North America (“RNA”), Stork, ABN AMRO, ASMI, TMG en Akzo
Nobel. De enquêteprocedure ontwikkelt zich daarmee tot een strijdmiddel tussen ver-
schillende (maar vaak niet alle) bij een onderneming betrokken belanghebbenden,
waarin de eigen, op zichzelf meestal legitieme, belangen van de rechtstreeks betrokken
partijen centraal staan, en niet langer noodzakelijkerwijs de belangen van de betrokken
onderneming. Dit soort enquêtes ziet men vooral bij vijandige overnames of als mid-
del om nakoming van overeenkomsten af te dwingen.49 Vanwege het sterk conflic-
tueuze karakter van de enquête noem ik dit type enquête antagonistische enquêtes.

In de meeste antagonistische enquêtes zal het nooit tot een onderzoek komen,
of wordt het onderzoek, als het al is gelast, niet afgerond. De reden daarvoor is dat
het de verzoeker vooral gaat om het verkrijgen van onmiddellijke voorzieningen en
dat partijen na een oplossing van hun conflict er meestal geen belang meer bij heb-
ben het onderzoek voort te zetten. Voor het geval het echter wel tot een onderzoek

exploiteerde aansprakelijk was voor het overlijden van Jeffrey), te weten dat zij pas een zinvol begin
met het verwerken van de dood van het kind konden maken als de aansprakelijkheid van de
vereniging was vastgesteld, een zuiver emotioneel belang was en, hoe zwaarwegend ook, niet kon
worden aangemerkt als voldoende belang als bedoeld in de zin van artikel 3:303 BW.

49 Vgl. Willems 2000, p. 35-36.
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komt, kan daarover het volgende worden opgemerkt. Het kenmerk van antagonis-
tische enquêtes is dat de onderzoeksopdracht meestal scherp gedefinieerd is, althans
behoort te zijn,50 en de onderzoeksperiode beperkt. Met de rechtspersoon zelf zal
meestal nietsmis zijn.Het karakter vande enquête is niet zozeer inquisitoir,maar gericht
op geschilbeslechting.

1.3.5 Het belang van het onderscheid tussen de verschillende typen
enquêteprocedures

Deze drie geschetste typen enquêtes zijn natuurlijk archetypen. Het onderscheid is
niet scherp. Iedere enquête is tot op zekere hoogte inquisitoir, in die zin dat de rechts-
persoon voorwerp is van onderzoek en hij, alsmede zijn (voormalige) bestuurders,
commissarissen en werknemers, verplicht zijn om mee te werken aan het onderzoek.
Iedere enquête is ook tot op zekere hoogte antagonistisch, omdat er uit de aard der zaak
altijd twee of meer partijen bij zijn betrokken. Bovendien kan een enquête ook nog van
type veranderen. Zo krijgt een antagonistische enquête een inquisitoir karakter als
die, nadat tussen partijen een schikking is bereikt of het geschil op een andere wijze is
opgelost, wordt voortgezet.51 Waar het om gaat, is dat vrijwel elke enquête in hoofd-
zaak de karaktertrekken heeft van een van de drie archetypen. Waar ik in dit boek
spreek over een curatieve, een inquisitoire of een antagonistische enquête, bedoel ik
dus een enquête die in hoofdzaak een van deze drie karaktertrekken heeft. Het onder-
scheid tussen de drie typen enquêtes is gradueel, hetgeen betekent dat gevolgen die ik
in mijn onderzoek aan het onderscheid verbind, evenmin moeten worden verabsolu-
teerd. Er is geen sprake van een zwart-witonderscheid, maar van verschillende tinten
grijs.

Het onderscheid tussen de verschillende typen enquêtes is zowel van belang voor
de onderzoekers als voor de Ondernemingskamer. Het onderscheid is voor de onder-
zoekers van belang omdat zij vooral in een inquisitoire enquête voldoende ruimte
moeten inruimen voor rechtsbescherming van de verwerende partijen. Daarbij gaat het
vooral om het bieden van de mogelijkheid tot tegenspraak en, meer in het algemeen,
de toepassing van hoor en wederhoor. Het kan zijn dat hieraan vanwege een beperkt
onderzoeksbudget concessies moeten worden gedaan. Beneden een bepaald mini-
mum is echter geen behoorlijk onderzoek mogelijk. Als die situatie zich voordoet,
behoort de Ondernemingskamer geen onderzoek te gelasten of, als het onderzoek al
is gelast, het te beëindigen.52 Een andere reden om concessies te doen aan het bieden
van de mogelijkheid voor tegenspraak en hoor en wederhoor is als het onderzoek bin-
nen korte termijn moet worden afgerond omdat er dringend orde op zaken moet wor-
den gesteld. Dat zou in sommige curatieve enquêtes het geval kunnen zijn. Ik wil

50 Zie § 2.3.4.
51 Dit was bijvoorbeeld het geval bij de enquêtes naar RNA, Laurus en Stork.
52 Zie § 4.8.
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overigens niet de indruk wekken dat in curatieve enquêtes rechtsbescherming in de
onderzoeksfase niet van belang is. Dat is zij uiteraard wel. Waar het echter om gaat, is
dat als er sprake is van een relatief klein (financieel) belang en een beperkt onder-
zoeksbudget, en er, om de rechtspersoon te laten overleven, snel orde op zaken moet
worden gesteld, concessies aan de mate van diepgang van het onderzoek en de in het
onderzoek te bieden rechtsbescherming onvermijdelijk zijn.

Voor de Ondernemingskamer is het onderscheid tussen de verschillende typen
enquêtes van belang omdat zij het onderzoek aanstuurt. Hetzelfde geldt voor de raads-
heer-commissaris, die toezicht op het onderzoek houdt. Het belangrijkste instru-
ment dat de Ondernemingskamer in dit verband heeft, is het vaststellen van het
onderzoeksbudget.53 Het type enquête is een belangrijke factor om te bepalen wat het
onderzoeksbudget moet zijn. Ook bij andere door de Ondernemingskamer te nemen
beslissingen speelt het type enquêteprocedure een rol, zoals de formulering van de
onderzoeksopdracht.54 Het belangrijkste instrument van de raadsheer-commissaris om
toezicht op het onderzoek te houden, is zijn bevoegdheid om de onderzoekers aanwij-
zingen te geven.55 Bij zijn beslissing op een daartoe strekkend verzoek zal de
raadsheer-commissaris rekening moeten houden met het type enquête.

Er zijn diverse uitspraken aan te wijzen waarin de Ondernemingskamer, en in cas-
satie de Hoge Raad, het onderscheid tussen de diverse typen enquêteprocedures ten
onrechte niet heeft gemaakt. Een sprekend voorbeeld is de Laurus-enquête, waarin de
Hoge Raad oordeelde dat partijen in de tweedefaseprocedure geen recht hebben
om tegenbewijs te leveren. Hij motiveerde dit oordeel met het argument dat ook in de
tweedefaseprocedure spoed geboden is.56 Dat argument kan opgaan voor een cura-
tieve of antagonistische enquête,57 maar niet voor een inquisitoire enquête, zoals die
naar Laurus, waarin geen enkele reden is om het belang van de verzoeker bij een voor-
tvarende beslissing te laten prevaleren boven het belang van de verwerende partijen
bij adequate rechtsbescherming. Een ander voorbeeld is de, inquisitoire, ATR-enquête,
waarin de Hoge Raad, om te motiveren dat de Ondernemingskamer bij het formule-
ren van de onderzoeksopdracht niet gebonden is aan de door partijen bepaalde omvang
van de rechtsstrijd, een argument gebruikt dat alleen opgaat voor een curatieve
enquête.58 De enige uitspraak van de Hoge Raad waarin hij wél impliciet naar het

53 Zie § 4.3 (vaststellen onderzoeksbudget) en § 4.5 (verhogen onderzoeksbudget).
54 Zie § 2.4.2 en § 2.4.3.
55 Zie § 9.4.2.2.
56 HR 8 april 2005, NJ 2006/443, m.nt. G. van Solinge, JOR 2005/119, m.nt. M. Brink (Laurus), r.o.

3.9.
57 Ook voor curatieve en antagonistische enquêtes is dit door de Hoge Raad aan de wetsgeschiedenis

ontleende argument achterhaald sinds de Ondernemingskamer de bevoegdheid heeft onmiddellijke
voorzieningen te treffen.

58 HR 30 maart 2007, NJ 2007/293, m.nt. J.M.M. Maeijer, JOR 2007/138, m.nt. M.W. Josephus Jitta
(ATR), waarover § 2.4.3.
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onderscheid tussen de diverse typen enquêteprocedures verwees, is de LCI-beschik-
king. In deze beschikking merkte hij uitdrukkelijk op dat het in die enquête uitsluitend
ging om opening van zaken en niet om orde op zaken te stellen, omdat de vennoot-
schap failliet was.59

Gezien het belang van het onderscheid tussen de verschillende typen enquête-
procedures zou men de vraag kunnen stellen of het nodig is bij het begin van de
procedure vast te stellen wat het type enquête is en wie dat zou moeten vaststellen.
Ik meen dat dit niet nodig is. Daarvoor zijn een paar redenen. In de eerste plaats is
het onderscheid tussen de verschillende typen enquêtes niet scherp. Alleen bij een
onderzoek naar een in staat van faillissement verkerende rechtspersoon is duidelijk
dat het gaat om een zuiver inquisitoire enquête. In de tweede plaats zit er soms geruime
tijd tussen de beschikking waarbij de Ondernemingskamer het onderzoek gelast en de
daadwerkelijke aanvang van het onderzoek. In die tussentijd kan er bijvoorbeeld orde
op zaken zijn gesteld, waardoor de enquête niet meer curatief is, maar inquisitoir is
geworden. Alleen al om die reden kan de Ondernemingskamer bij het gelasten van het
onderzoek niet vaststellen welk type enquête het betreft. Het is evenmin nodig dat de
onderzoekers formeel vaststellen wat het type enquête is. Wat zij bij de aanvang van de
enquête moeten doen, is beslissen of zij een plan van aanpak opstellen. Ik meen dat zij
dat bij een inquisitoire enquête in beginsel altijd zouden moeten doen, maar ook bij
een grotere curatieve of antagonistische enquête ligt dat voor de hand.60 Het is dus
niet zo dat het type enquête beslissend is voor de vraag of zij al dan niet een plan van
aanpak moeten opstellen. Hetzelfde geldt voor de ruimte die zij bieden voor tegen-
spraak. Als partijen menen dat de onderzoekers iets doen of nalaten waarmee zij het
niet eens zijn, kunnen zij de raadsheer-commissaris vragen de onderzoekers een aan-
wijzing te geven. Ik zou mij kunnen voorstellen dat partijen en de onderzoekers voor
de onderbouwing van hun standpunten dan verwijzen naar het type enquête, en uit-
eenzetten wat dat voor gevolgen voor de te nemen beslissing zou moeten hebben. Het
is mijns inziens echter niet nodig dat de raadsheer-commissaris eerst vaststelt wat
het type enquête is, omdat daaruit niet dwingend voortvloeit wat zijn beslissing zou
moeten zijn. Bij wijze van voorbeeld: als de onderzoekers geen plan van aanpak heb-
ben opgesteld in een enquête naar een in staat van faillissement verkerende rechts-
persoon, kan de raadsheer-commissaris nog steeds het verzoek van een partij om de
onderzoekers de aanwijzing te geven een plan van aanpak op te stellen afwijzen, bij-
voorbeeld op de grond dat het onderzoek al bijna is afgerond.61

59 HR 10 september 2010, NJ 2010/483, JOR 2010/304, m.nt. S.M. Bartman (LCI Technology Group),
r.o. 3.4.2.

60 Zie § 7.6.3.
61 Vgl. R-C OK 18 maart 2016, ARO 2016/93 (Nieuwendijk Monumenten), r.o. 2.5.
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1.4 De plaats van het onderzoek in de enquêteprocedure

1.4.1 Inleiding

De vraag naar de plaats van het onderzoek in de enquêteprocedure speelt sinds de
herziening van het enquêterecht in 1971. In het voorheen geldende enquêterecht was
de procedure beperkt tot de vraag of er een onderzoek moest komen.62 Wat partijen
met de resultaten van het onderzoek konden doen, was niet geregeld. Sinds de herzie-
ning van het enquêterecht in 1971 is dat anders. Indien uit het verslag van wanbeleid is
gebleken, kan de Ondernemingskamer een of meer voorzieningen treffen of declara-
toir vaststellen dat er sprake is van wanbeleid.63

1.4.2 De formele betekenis van het onderzoek in de enquêteprocedure

In de Gucci-zaak oordeelde de Ondernemingskamer dat indien de relevante feiten
ter zake van het aangevochten beleid reeds naar aanleiding van de behandeling van het
verzoek op grond van artikel 2:345 BW vaststaan en een onderzoek naar die feiten
geen nader te dier zake relevante gegevens aan het licht zal of kan brengen en in die
zin dus zonder voldoende zin zou zijn, zij bevoegd is ook zonder een onderzoek naar
de feiten door een door haar aangestelde onderzoeker te oordelen dat van wanbeleid
sprake is en de gevraagde en door haar passend geachte voorzieningen te treffen dan
wel uit te spreken dat het beleid van de rechtspersoon zoals dat uit de vaststaande
feiten blijkt niet als wanbeleid is te kwalificeren.64 Die situatie deed zich naar het
oordeel van de Ondernemingskamer voor. Op die grond wees zij het verzoek van
LVMH tot het houden van een enquête af, maar verstond zij dat er sprake was van
wanbeleid van Gucci op een paar in de beschikking uitgewerkte gronden.

Vanuit het perspectief van het bewijsrecht valt voor dit standpunt wel iets te zeg-
gen. Het verslag van het onderzoek is een bewijsmiddel: een onderhandse akte in de
zin van artikel 156 Rv. De hoofdregel van het bewijsrecht is neergelegd in artikel 149,
tweede volzin, Rv: “Feiten of rechten die door de ene partij zijn gesteld en door de
wederpartij niet of niet voldoende zijn betwist, moet de rechter als vaststaand
beschouwen, behoudens zijn bevoegdheid bewijs te verlangen, zo vaak aanvaarding
van de stellingen zou leiden tot een rechtsgevolg dat niet ter vrije bepaling van par-
tijen staat.” Kennelijk was de Ondernemingskamer van oordeel dat Gucci de door
LVMH gestelde feiten, op grond waarvan de Ondernemingskamer tot wanbeleid con-
cludeerde, niet of niet voldoende gemotiveerd had betwist. Men zou zich inderdaad
kunnen afvragen wat de zin is van een onderzoek als de feiten vaststaan. Daar valt

62 Er is een uitspraak gepubliceerd waarin de rechtbank een enquête heeft bevolen. Zie Rb. Breda
27 maart 1934, NJ 1934/567 (Voba).

63 Artikel 2:355 BW.
64 OK 27 mei 1999, JOR 1999/121, m.nt. L.L.M. Prinsen (Gucci), r.o. 3.11.
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echter tegenin te brengen dat de taken van de onderzoekers niet beperkt zijn tot het
vaststellen van de feiten. Zij hebben ook als taak het beoordelen van het door de
rechtspersoon gevoerde beleid.65 Dat pleit tegen de bewijsrechtelijke benadering van
de Ondernemingskamer.

Haar beslissing om zonder onderzoek direct te concluderen tot wanbeleid was
uiteraard ook in strijd met de niet voor tweeërlei uitleg vatbare wettekst. Daaruit blijkt
dat de Ondernemingskamer pas bevoegd is tot het treffen van voorzieningen als
bedoeld in art. 2:355 BW in verbinding met art. 2:356 BW “indien uit het verslag van
wanbeleid is gebleken”. Het is dan ook niet verwonderlijk dat de Hoge Raad de
beschikking van de Ondernemingskamer vernietigde.66 De Hoge Raad motiveerde
zijn beslissing niet alleen met een beroep op de wettekst en de wetsgeschiedenis, maar
beriep zich ook op de strekking van het enquêterecht:

“(…) ook op grond van de strekking van de wet [moet] worden aangenomen dat de
Ondernemingskamer niet de bevoegdheid heeft gekregen zelfstandig op basis van door
haar vastgestelde feiten te oordelen dat van wanbeleid is gebleken en op basis van
uitsluitend haar eigen oordeel voorzieningen te treffen. Die strekking houdt in dat de
wet voorziet in een aparte rechtsgang bij een daartoe speciaal aangewezen rechterlijke
instantie ter zake van het instellen van een onderzoek naar het beleid en de gang van
zaken van een rechtspersoon. Dat onderzoek vormt de kern van het in de wet neer-
gelegde stelsel van het enquêterecht. De Ondernemingskamer kan in aansluiting op het
verslag van dat onderzoek voorzieningen treffen, doch nodig is dat niet. Indien er geen
aanleiding bestaat voor het instellen van een onderzoek als hier bedoeld en behoefte
bestaat aan voorzieningen staat de gewone procedure bij de burgerlijke rechter, met
alle daaraan verbonden waarborgen, open.”

Met deze uitspraak is de formele positie van het onderzoek in de enquêteprocedure
verankerd.

1.4.3 De materiële betekenis van het onderzoek in de enquêteprocedure

De materiële betekenis van het onderzoek voor de enquêteprocedure wordt bepaald
door hetgeen de Ondernemingskamer op basis van het onderzoeksverslag kan doen,
te weten: (i) declaratoir vaststellen dat er sprake is geweest van wanbeleid en een of
meer van de in artikel 2:356 BW genoemde voorzieningen treffen welke zij op grond
van de uitkomst van het onderzoek geboden acht, (ii) indien verzocht, vaststellen bij
wie de verantwoordelijkheid voor het gebleken wanbeleid berust en (iii) beslissen dat
de rechtspersoon de kosten van het onderzoek geheel of gedeeltelijk kan verhalen op

65 Zie § 5.3.3.
66 HR 27 september 2000, NJ 2000/653, JOR 2000/217, m.nt. M. Brink, Ondernemingsrecht 2000,

p. 444-445, m.nt. S.M. Bartman, AA 2000, p. 873-880, m.nt. M.J.G.C. Raaijmakers (Gucci).
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een bestuurder, een commissaris of een ander die in dienst van de rechtspersoon is,
indien uit het verslag blijkt dat deze verantwoordelijk is voor een onjuist beleid of een
onbevredigende gang van zaken van de rechtspersoon.67 De rol van het onderzoeks-
verslag daarbij is de volgende. Het onderzoeksverslag is een onderhandse akte in de
zin van artikel 156 Rv. Het onderzoeksverslag wordt immers door de onderzoekers
ondertekend en is bestemd om als bewijsmiddel in de tweedefaseprocedure te
dienen.68 Op de enquêteprocedure zijn de algemene regels van de verzoekprocedure
van toepassing, hetgeen sinds 1 januari 2002 ook formeel betekent dat het voor vor-
deringsprocedures geldende bewijsrecht van overeenkomstige toepassing is, tenzij de
aard van de zaak zich hiertegen verzet (artikel 284 lid 1 Rv).69 De eigen aard van de
enquêteprocedure brengt mee dat niet alle regels van het bewijsrecht van toepassing
zijn. Uit artikel 2:355 lid 1 BW vloeit voort dat uitsluitend voorzieningen kunnen wor-
den getroffen indien uit het verslag van wanbeleid is gebleken. Evenzo kan blijkens
artikel 2:354 BW verhaal van kosten alleen plaatsvinden indien uit het verslag blijkt
dat een bestuurder, een commissaris of een ander die in dienst van de rechtspersoon
is, voor een onjuist beleid of een onbevredigende gang van zaken van de rechtspersoon
verantwoordelijk is. Dit betekent dat de regel dat feiten of rechten die door de ene
partij zijn gesteld en door de wederpartij niet of niet voldoende zijn betwist door de
rechter als vaststaand moeten worden beschouwd (artikel 149 lid 1 Rv), niet zonder
meer van toepassing is op de enquêteprocedure. Voor de gerechtelijke erkentenis
(artikel 154 Rv) geldt hetzelfde. Evenmin geldt de regel dat bewijs kan worden gele-
verd door alle middelen rechtens (artikel 152 lid 1 Rv). De feitelijke grondslag voor de
vaststelling dat er sprake is van wanbeleid respectievelijk kostenverhaal moet blij-
ken uit het verslag. Het oordeel van de Ondernemingskamer over gebleken wanbeleid
behoeft niet uitsluitend zijn grondslag te vinden in en volledig gebaseerd te zijn op
hetgeen uit het onderzoek is gebleken. De Ondernemingskamer mag haar oordeel
mede baseren op hetgeen voorts in de procedure is gesteld en gebleken. De Onder-
nemingskamer is dus niet gebonden aan de oordelen die de onderzoeker in zijn verslag
heeft verbonden aan de door hem onderzochte feiten. Zij kan mede aan de hand van
hetgeen partijen voor haar hebben aangevoerd tot een ander oordeel over de onder-
zochte handelingen komen.70

67 Artikel 2:354 BW voorziet ook in verhaal op de verzoeker, indien uit het verslag blijkt dat het
verzoek niet op redelijke gronden is gedaan, maar dat komt in de praktijk nauwelijks voor en dat laat
ik daarom verder buiten beschouwing.

68 Zie over de ondertekening van het verslag § 10.3.11.
69 In de jurisprudentie werd op deze regel al geanticipeerd. Zie o.m. HR 9 januari 1999, NJ 1999/413,

m.nt. H.J. Snijders (L./Gemeente Utrecht), r.o. 3.6.
70 HR 18 april 2003, NJ 2003/286, m.nt. J.M.M. Maeijer, JOR 2003/110, m.nt. J.M. Blanco Fernández

(RNA), r.o. 3.13, 3.21; HR 4 april 2014, NJ 2014/286, m.nt. P. van Schilfgaarde (Cancun Holding II),
r.o. 4.4. Vgl. Soerjatin 2016, p. 39, die er terecht op wijst dat de Ondernemingskamer alleen acht kan
slaan op feiten en omstandigheden die in de tweedefaseprocedure zijn gesteld als er voldoende con-
nexiteit is met het onderzoeksverslag.
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De materiële betekenis van het onderzoek in de enquêteprocedure kan in de vol-
gende regels worden samengevat:
• De Ondernemingskamer is in de tweedefaseprocedure gebonden aan de grondslag

van het verzoek tot het vaststellen van wanbeleid en het treffen van voorzieningen.
Die grondslag bepaalt de omvang van de rechtsstrijd.71

• De verzoeker moet stellen en aantonen dat sprake is van wanbeleid en, indien ver-
zocht, bij wie de verantwoordelijkheid voor dat beweerdelijke wanbeleid berust.
Evenzo moet de rechtspersoon stellen en aantonen dat er een grondslag is voor
kostenverhaal, dat wil zeggen dat een bestuurder, een commissaris of een ander die
in dienst is van de rechtspersoon verantwoordelijk is voor een onjuist beleid of een
onbevredigende gang van zaken van de rechtspersoon.

• Het bewijs voor wanbeleid respectievelijk de grondslag voor kostenverhaal kan
niet worden geleverd door alle middelen rechtens (artikel 152 lid 1 Rv), maar moet
zijn grondslag vinden in het verslag. Onder het verslag moet in dit verband worden
verstaan zowel het eigenlijke verslag als de daarbij behorende bijlagen. De Onder-
nemingskamer mag haar oordeel echter mede baseren op hetgeen voorts in de pro-
cedure is gesteld en gebleken.72

• De verwerende partijen kunnen, in afwijking van het bepaalde in artikel 151 lid
2 Rv, niet met alle middelen tegenbewijs leveren. Zij hebben wél het recht de
bevindingen van de onderzoekers te bestrijden. Indien het gaat om stellingen die
essentieel zijn voor de in dat geding te nemen beslissingen, dient de Onderne-
mingskamer daaraan in haar beschikking aandacht te besteden.73

• De waardering van het bewijs is aan de Ondernemingskamer overgelaten (artikel
152 lid 2 Rv). Het onderzoeksverslag heeft geen dwingende bewijskracht. Dat kan
eventueel wél het geval zijn met onderhandse aktes die voldoen aan het criterium
van artikel 157 lid 2 Rv en die als bijlage aan het onderzoeksverslag zijn gehecht.

• De Ondernemingskamer is niet gebonden aan het oordeel van de onderzoekers
dat sprake is van wanbeleid.74

71 HR 31 mei 2000, NJ 2000/555, m.nt. J.M.M. Maeijer, JOR 2000/149 (Vie d’Or), r.o. 3.4.1; HR
8 april 2005, NJ 2006/443, m.nt. G. van Solinge, JOR 2005/119, m.nt. M. Brink (Laurus), r.o. 3.4-
3.5.

72 HR 18 april 2003, NJ 2003/286, m.nt. J.M.M. Maeijer, JOR 2003/110, m.nt. J.M. Blanco Fernández
(RNA), r.o. 3.13, 3.21; HR 4 april 2014, NJ 2014/286, m.nt. P. van Schilfgaarde (Cancun Holding II),
r.o. 4.4.

73 HR 8 april 2005, NJ 2006/443, m.nt. G. van Solinge, JOR 2005/119, m.nt. M. Brink (Laurus),
r.o. 3.9. Zie echter § 7.3.4.4, waar ik deze jurisprudentie bestrijd.

74 Zie bijvoorbeeld HR 4 juni 1997, NJ 1997/671, m.nt. J.M.M. Maeijer (Text Lite Holding), r.o. 4.4.2;
HR 4 april 2014, NJ 2014/286, m.nt. P. van Schilfgaarde (Cancun Holding II), r.o. 4.4.
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1.5 Het belang van het onderzoek voor eventuele vervolgprocedures

Onderscheid moet worden gemaakt tussen het belang van het onderzoeksverslag voor
eventuele vervolgprocedures en het belang van het oordeel van de Ondernemingska-
mer in een tweedefaseprocedure voor eventuele vervolgprocedures.

Het verslag kan alleen in een vervolgprocedure worden gebruikt indien het voor
eenieder ter inzage is gelegd of de voorzitter van de Ondernemingskamer de partij
die zich op dat verslag wil beroepen heeft gemachtigd uit het verslag mededelingen te
doen.75 Het verslag is een onderhandse akte in de zin van artikel 156 Rv, met vrije
bewijskracht. Er is geen regel die de rechter in de vervolgprocedure verbiedt om
aan het verslag de feitelijke gevolgtrekking te verbinden dat hij de daarin opgenomen
feiten voorshands bewezen acht, behoudens door de verweerders te leveren tegen-
bewijs. Ik meen dat de rechter daar evenwel heel terughoudend in zou moeten zijn,
omdat de bevindingen van de onderzoekers niet door de Ondernemingskamer zijn
getoetst en moeilijk te beoordelen is in hoeverre de verwerende partijen voldoende
de gelegenheid hebben gehad voor tegenspraak. Zij hebben in ieder geval niet de
mogelijkheid gehad eventuele bezwaren tegen de voor hen negatieve bevindingen van
de onderzoekers of de door de onderzoekers gebruikte onderzoeksmethoden aan de
Ondernemingskamer voor te leggen.

Indien de Ondernemingskamer wél een oordeel in een tweedefaseprocedure heeft
gegeven, geldt het volgende. Indien de Ondernemingskamer heeft vastgesteld dat er
sprake is van wanbeleid, is de betekenis daarvan dat:

“[i]ndien personen die deel uitmaken van de organen van de rechtspersoon door der-
den die als gevolg van wanbeleid schade hebben geleden aansprakelijk worden gesteld
in een afzonderlijke, op art. 6:74 en/of art. 6:162 en/of art. 2:138/248 BW gebaseerde,
procedure, [...] de vaststelling van de ondernemingskamer dat van wanbeleid van de
onderzochte rechtspersoon sprake is – behoudens cassatie – weliswaar bindend [is] voor
diegenen die in de tweede procedure van de enquête zijn verschenen en ofwel tot
toewijzing van hetgeen verzocht is hebben geconcludeerd ofwel daartegen verweer
hebben gevoerd, maar [...] impliceert [dit]niet de persoonlijke aansprakelijkheid van de
leden van de organen van de rechtspersoon voor dat wanbeleid. De door de onderne-
mingskamer vastgestelde feiten staan in een aansprakelijkheidsprocedure ook niet op
voorhand vast, zelfs niet behoudens tegenbewijs.”76

75 Zie § 11.4.
76 HR 8 april 2005, NJ 2006/443, m.nt. G. van Solinge, JOR 2005/119, m.nt. M. Brink (Laurus), r.o.

3.8. In dit citaat heb ik de hierop volgende woorden “en/of gevorderd” weggelaten. De Hoge Raad
heeft deze woorden overgenomen uit de Ogem-beschikking, maar heeft over het hoofd gezien dat bij
Wet van 6 december 2001, Stb. 581, in werking getreden op 1 januari 2002, in de artikelen 2:345 lid
2 en 2:355 lid 1 BW de woorden “op vordering van de advocaat-generaal” zijn vervangen door “op
verzoek van de advocaat-generaal”. Vgl. ook HR 4 april 2003, NJ 2003/538, m.nt. J.M.M. Maeijer,
JOR 2003/134, m.nt. Y. Borrius (Skipper Club Charter/Jaarsma), r.o. 3.4.
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Dat neemt echter niet weg dat de vaststelling dat van wanbeleid sprake is, volgens
de Hoge Raad grote praktische betekenis kan hebben:

“Het oordeel van de ondernemingskamer dat van wanbeleid sprake is geweest, kan
daarin onder omstandigheden wel de bewijsrechtelijke betekenis hebben dat de rechter,
mede gelet op de inhoud van het door de onderzoekers opgestelde verslag en het daar-
over in de tweede procedure van de enquête gevoerde debat, voorshands bewezen acht
dat de aangesproken persoon tegenover de rechtspersoon zijn taak niet heeft vervuld op
de wijze waarop een redelijk bekwame en redelijk handelende functionaris die taak in de
gegeven omstandigheden had behoren te vervullen.”77

1.6 Regels betreffende het deskundigenonderzoek in de civiele procedure
niet rechtstreeks van toepassing op het onderzoek

In de literatuur bestaat verdeeldheid over het antwoord op de vraag of de onderzoekers
deskundigen zijn in de zin van artikel 194 e.v. Rv. Er is een kleine groep auteurs die
betoogt dat de regels van het deskundigenonderzoek in de civiele procedure recht-
streeks van toepassing zijn op het onderzoek in de enquêteprocedure.78 Deze auteurs
beroepen zich op een uitspraak van de staatssecretaris in de memorie van toelichting
bij het wetsvoorstel tot wijziging en aanvulling van het recht van enquête, waarin
hij stelde dat artikel 222 Rv (oud), thans artikel 194 lid 4 Rv, dat ook van toepassing is
in verzoekprocedures voldoende basis biedt om een onderzoeker te vervangen.79

De voorstanders miskennen mijns inziens dat het onderzoek vóór 1971 een doel op
zich was en geen onderdeel vormde van een procedure, waardoor toen de regels van
het deskundigenbericht zeker niet op het onderzoek van toepassing waren. Door de
herziening van het enquêterecht is de aard van het onderzoek niet veranderd en zijn
niet opeens de regels van het deskundigenonderzoek in de civiele procedure op het
onderzoek van toepassing geworden. Sommige bepalingen in de artikelen 194-200 Rv
lenen zich ook niet voor overeenkomstige toepassing, zoals artikel 194 lid 1 Rv, dat de
rechter de bevoegdheid geeft om een (mondeling) verhoor van deskundigen te beve-
len. De meerderheid van de schrijvers is thans dan ook van mening dat de regels van
het deskundigenbericht niet rechtstreeks op het onderzoek in de enquêteprocedure

77 HR 8 april 2005, NJ 2006/443, m.nt. G. van Solinge, JOR 2005/119, m.nt. M. Brink (Laurus), r.o.
3.8. Zie over dit onderwerp verder Van Solinge 2017, p. 494-499.

78 M. Brink, annotatie bij OK 22 mei 2002, JOR 2002/116 (Laurus); P.G.F.A. Geerts, annotatie bij
EHRM 19 maart 2002, Ondernemingsrecht 2002/32, p. 311 (Text Lite Holding); Geerts 2004,
p. 137140. Geerts is nadien omgegaan: zie Geerts 2006, p. 23-24.

79 Kamerstukken II 1991/92, 22400, 3, p. 7.
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van toepassing zijn.80 Dat neemt niet weg dat diverse bepalingen van het deskundi-
genbericht zich voor analoge toepassing lenen. Zo bezien is het antwoord op de vraag
of de regels van het deskundigenbericht rechtstreeks op de enquêteprocedure van toe-
passing zijn, niet van grote betekenis.81

1.7 Onderzoeksdoelen

1.7.1 Inleiding

Het object van mijn onderzoek is het onderzoek in de enquêteprocedure. In de vorige
paragrafen heb ik het kader geschetst voor mijn onderzoek. De doeleinden van het
enquêterecht zoals de Hoge Raad die heeft geformuleerd, hebben het mogelijk
gemaakt de enquêteprocedure instrumenteel te gebruiken, hetgeen in de praktijk
volop gebeurt. Door het instrumentele gebruik van de enquêteprocedure is, zoals eer-
der vermeld, de behoefte aan rechtsbescherming sterk toegenomen. De mate waarin
dat het geval is, hangt af van het type enquêteprocedure. In inquisitoire enquêtes, en in
het algemeen in enquêtes met een groot financieel belang, is een adequate rechtsbe-
scherming voor de verwerende partijen essentieel. Voorkomen moet echter worden dat
in kleine, curatieve enquêtes het onderzoek zo juridiseert dat de kosten van het onder-
zoek prohibitief worden om van de enquêteprocedure gebruik te maken met als doel in
de rechtspersoon orde op zaken te stellen.

Het onderzoek is onderdeel van de eerste fase van de enquêteprocedure. Daarna
kan een tweedefaseprocedure volgen, maar dat gebeurt slechts in een minderheid van
de gevallen.82 Ongeacht of een tweedefaseprocedure is gevolgd, kan het onderzoeks-
verslag worden gebruikt in vervolgprocedures. Zowel in de tweedefaseprocedure als
eventuele vervolgprocedures kan rechtsbescherming worden geboden. Dat doet echter
niet af aan het feit dat er ook in de onderzoeksfase behoefte is aan rechtsbescherming.

Het doel van mijn onderzoek is tweeërlei: normatief beschrijven hoe de onderzoe-
kers het onderzoek behoren uit te voeren en hoe de Ondernemingskamer het onder-
zoek zou behoren aan te sturen en de raadsheer-commissaris daarop toezicht zou
behoren te houden. Dat doe ik door systematisch de verschillende onderwerpen te
bespreken die in het onderzoek een rol spelen: de onderzoeksopdracht (hoofdstuk 2),
de benoeming van de onderzoekers (hoofdstuk 3), de kosten van het onderzoek
(hoofdstuk 4), de taken van de onderzoekers (hoofdstuk 5), de bevoegdheden van de

80 Thierry 2002, p. 430; Hermans 2003, p. 119; Blanco Fernández, Holtzer & Van Solinge 2004,
p. 25-26; Timmerman & Thierry 2004, p. 217-219; Geerts 2006, p. 23-24, Asser/Maeijer, Van
Solinge & Nieuwe Weme 2-II* 2009/775; Van Hassel 2010, p. 143-144; Douma 2014, p. 79.

81 Zo ook Geerts 2004, p. 139.
82 Cools e.a. 2009, p. 26, 29.
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onderzoekers (hoofdstuk 6), de uitvoering van het onderzoek (hoofdstuk 7), de
raadsheer-commissaris (hoofdstuk 9), het onderzoeksverslag (hoofdstuk 10) en het
einde van het onderzoek (hoofdstuk 11). Hoofdstuk 8, ‘Het voorkomen van hindsight
bias bij het beoordelen van het handelen van ondernemingen’, betreft niet een aspect
van het onderzoek zelf. In dit hoofdstuk bespreek ik een gevaar voor een zorgvuldige
oordeelsvorming door de onderzoekers (en in de tweedefaseprocedure door de
Ondernemingskamer), namelijk dat zij altijd achteraf een oordeel over het handelen
van de rechtspersoon moeten geven, met wetenschap van de onfortuinlijke uitkomst
daarvan.

1.7.2 Eerste onderzoeksdoel: normatief beschrijven hoe de onderzoekers het
onderzoek behoren uit te voeren

Mijn eerste onderzoeksdoel is normatief beschrijven hoe de onderzoekers het
onderzoek behoren uit te voeren. Dit komt vooral aan de orde in de hoofdstukken
5-8 en 10. In hoofdstuk 5 bespreek ik wat de taken van de onderzoekers zijn bij het
uitvoeren van hun onderzoek. Dit zijn de vaste taken die in ieder onderzoek moe-
ten worden uitgevoerd, zoals het vaststellen van de feiten, het beoordelen van het
gevoerde beleid en het opstellen van een onderzoeksverslag. Daarnaast bespreek ik
een aantal mogelijke overige taken van de onderzoekers. De onderzoekers hebben een
aantal formele bevoegdheden om het onderzoek uit te voeren. Wat die bevoegdhe-
den zijn, en welke beperkingen de onderzoekers bij het uitoefenen van die bevoegd-
heden in acht moeten nemen, komt aan de orde in hoofdstuk 6. In hoofdstuk 7
beschrijf ik de uitvoering van het onderzoek. Dit hoofdstuk bestaat uit twee delen. In
het eerste deel bespreek ik de beginselen van behoorlijk onderzoek en de regels
waaruit ik die afleid. Daartoe ga ik ook in op de wijze waarop de Ondernemingskamer
omgaat met bezwaren tegen de wijze waarop het onderzoek wordt of is uitgevoerd.
Het tweede deel van dit hoofdstuk is meer praktisch. Daarin bespreek ik de manier
waarop de onderzoekers het onderzoek kunnen organiseren en hoe zij het kunnen
uitvoeren. Een kenmerk van het onderzoek is dat de onderzoekers oordelen over
gebeurtenissen die in het verleden hebben plaatsgevonden. Om die reden bestaat het
risico dat hun oordeel wordt beïnvloed door de ongunstige afloop van de handelwijze
van de rechtspersoon (zonder ongunstige afloop zou er geen enquêteverzoek zijn
gedaan en zou geen enquête zijn gelast). In hoofdstuk 8 beschrijf ik hoe hindsight bias
ontstaat en wat de onderzoekers kunnen doen om te voorkomen dat hun oordeel door
hindsight bias wordt beïnvloed. Het sluitstuk van het onderzoek is het opstellen van
het verslag. Dit behandel ik in hoofdstuk 10. Hoofdstuk 11 gaat over het einde van het
onderzoek. Daarin komt onder meer de inlevering van het verslag aan de orde.
Uiteraard komt de rol van de onderzoekers ook aan de orde in de andere hoofdstukken,
die zich meer richten op de rol van de Ondernemingskamer en de raadsheer-com-
missaris.
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1.7.3 Tweede onderzoeksdoel: normatief beschrijven hoe de Ondernemingskamer
het onderzoek zou moeten aansturen

Mijn tweede onderzoeksdoel is normatief beschrijven hoe de Ondernemingskamer
het onderzoek zou moeten aansturen en de raadsheer-commissaris daarop toezicht
zou behoren te houden. Dit komt vooral aan de orde in de hoofdstukken 2-4, 9 en
11. In hoofdstuk 2 bespreek ik de onderzoeksopdracht die de Ondernemingskamer
aan de onderzoekers geeft. Ik ga daarbij in op de wijze waarop de Ondernemingska-
mer de onderzoeksopdracht scherper zou kunnen formuleren en welke beperkingen zij
daarbij in acht moet nemen. Hoofdstuk 3 gaat over de benoeming van de onderzoe-
kers. In dit hoofdstuk komt onder meer aan de orde welke eisen aan onderzoekers
moeten worden gesteld, en hoe daarin kan worden voorzien. Hoofdstuk 4 heeft betrek-
king op de kosten van het onderzoek. In dit hoofdstuk bespreek ik hoe de Onder-
nemingskamer het onderzoeksbudget moet vaststellen en hoe dat, indien het te laag
blijkt te zijn, kan worden verhoogd. In dit verband ga ik ook in op de complicaties die
zich voordoen als de rechtspersoon insolvent is of als het onderzoeksbudget ontoe-
reikend is voor het uitvoeren van het onderzoek. Verder komen onder meer aan de orde
de vaststelling van de vergoeding van de onderzoekers en de kosten die de onder-
zoekers moeten maken voor het voeren van verweer tegen een eventuele aansprake-
lijkstelling. Hoofdstuk 9 gaat over de raadsheer-commissaris, die toezicht houdt op
de uitvoering van het onderzoek. In het laatste inhoudelijke hoofdstuk, 11, bespreek ik
de beslissingen die de Ondernemingskamer moet nemen na afronding van het onder-
zoek of om het onderzoek te beëindigen. Uiteraard is het niet zo dat in de andere
hoofdstukken, die zich meer richten op de onderzoekers, de rol van de Onderne-
mingskamer niet ook aan de orde komt.

Toen ik begon met het onderzoek waarvan dit boek het resultaat is, had ik de indruk
dat de Ondernemingskamer de onderzoekers veel vrijheid bood om het onderzoek
naar eigen goeddunken uit te voeren. Die indruk was gebaseerd op de gang van zaken
bij de paar onderzoeken waarbij ik zelf betrokken was. De hypothese waarvan ik ben
uitgegaan, is dat de Ondernemingskamer op een betere manier kan aansturen en dat
dit kan leiden tot onderzoeken die kwalitatief beter zijn, en sneller en tegen lagere kos-
ten kunnen worden uitgevoerd. In § 12.9 ga ik in op de vraag of deze hypothese in
mijn onderzoek is bevestigd.

1.7.4 Afbakening: wat valt buiten de scope van mijn onderzoek

Aan enkele onderwerpen, die verband houden met de positie van de onderzoekers en
het gebruik van het onderzoeksverslag in de tweedefaseprocedure en eventuele ver-
volgprocedures, besteed ik in mijn onderzoek geen aandacht.

In de eerste plaats ga ik niet in op het materiële enquêterecht. De Onderne-
mingskamer kan een onderzoek gelasten als er sprake is van gegronde redenen om
te twijfelen aan een juist beleid of een juiste gang van zaken (artikel 2:350 lid 1
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BW). Wat dat criterium inhoudt, laat ik verder onbesproken. Ik ga evenmin in op de
criteria op grond waarvan de Ondernemingskamer kan oordelen dat er sprake is van
wanbeleid en op de voorzieningen die zij kan treffen (artikel 2:355 en 356 BW).83

In de tweede plaats behandel ik in beginsel niet de procedurele aspecten van het
verzoek tot het gelasten van een enquête en het verzoek om wanbeleid vast te stellen
en voorzieningen te treffen. Alleen zijdelings ga ik hierop in, voor zover er een relatie
is met de aansturing van het onderzoek door de Ondernemingskamer en de uitvoering
daarvan door de onderzoekers.

Een derde aspect dat ik niet inhoudelijk behandel, is de mogelijkheid van verhaal
van de kosten van het onderzoek op de (voormalige) bestuurders, commissarissen of
werknemers van de rechtspersoon, anders dan waar dit relevant is voor het onderzoek.

Een vierde aspect waarop ik slechts zijdelings inga, is de (strafrechtelijke, tucht-
rechtelijke of civielrechtelijke) aansprakelijkheid van de onderzoekers voor beweer-
delijke fouten die zij maken in de uitvoering van het onderzoek. Deze potentiële
aansprakelijkheid is voor mijn onderzoek slechts relevant waar deze de wijze waarop
de onderzoekers het onderzoek uitvoeren, normeert. Verder komt de aansprakelijkheid
van de onderzoekers zijdelings ter sprake waar ik de verplichting van de rechtspersoon
bespreek om de onderzoekers de redelijke en in redelijkheid gemaakte kosten van ver-
weer tegen een aansprakelijkstelling te vergoeden.

1.8 Onderzoeksmethoden

De onderzoeksmethoden die ik heb toegepast, zijn de volgende.
In de eerste plaats heb ik alle uitspraken bestudeerd die de Ondernemingskamer

en de Hoge Raad sinds 2001 in de enquêteprocedure hebben gewezen. Sedertdien
worden alle uitspraken in enquêteprocedures, ook de meest triviale, zoals de benoe-
ming van een onderzoeker of een andere OK-functionaris, gepubliceerd in het tijd-
schrift ARO (Actuele Rechtspraak Ondernemingspraktijk). Voor het doel van mijn
onderzoek was het een enorm voordeel dat al deze uitspraken zijn gepubliceerd, omdat
juist ook uit die kleine uitspraken blijkt hoe de Ondernemingskamer met het onder-
zoek omgaat. Vóór 2001 werden alleen de belangrijkste uitspraken van de Onderne-
mingskamer in de relevante tijdschriften gepubliceerd. Deze heb ik, waar relevant, ook
in mijn onderzoek betrokken.

Naast de jurisprudentie heb ik uiteraard ook andere voor het enquêterecht relevante
bronnen bestudeerd, zoals de parlementaire geschiedenis, adviezen van de Sociaal-
Economische Raad en de Commissie Vennootschapsrecht en de literatuur.

Wat ik niet heb gedaan, is het bestuderen van onderzoeksverslagen. De reden daar-
voor is dat veruit de meeste onderzoeksverslagen alleen ter inzage worden gelegd voor
belanghebbenden, en daarmee niet publiekelijk toegankelijk zijn. Slechts een klein

83 Vgl. over de voorzieningen die de Ondernemingskamer kan treffen Eikelboom 2017.
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deel van de onderzoeksverslagen pleegt de Ondernemingskamer ter inzage te leggen
voor eenieder. Omdat het aantal publiekelijk beschikbare verslagen zo gering is ten
opzichte van het totaal aantal verslagen, leek het mij niet zinvol om die verslagen sys-
tematisch te bestuderen en met elkaar te vergelijken. Incidenteel verwijs ik er echter
wel naar.

Wat ik evenmin heb gedaan, is de voor het onderzoek relevante bepalingen uit
het enquêterecht te vergelijken met het enquêterecht van Aruba, de BES-eilanden,
Curaçao, Sint-Maarten en Suriname.84 De reden dat ik dat niet heb gedaan, is dat het
aantal uitspraken uit die landen heel gering is. Incidenteel verwijs ik wel naar zaken uit
Curaçao en van het Nederlandse enquêterecht afwijkende bepalingen. Omdat andere
landen geen met de enquêteprocedure vergelijkbare procedure hebben, was het ook
niet mogelijk om aan externe rechtsvergelijking te doen.

Wat ik daarentegen wel heb gedaan, is de regels van het onderzoek in de enquête-
procedure systematisch vergelijken met de regels van het deskundigenonderzoek in de
civiele procedure. Deze interne rechtsvergelijking is om twee redenen interessant. De
eerste reden is dat het enquêteonderzoek en het deskundigenonderzoek in de civiele
procedure zich onafhankelijk van elkaar hebben ontwikkeld en de wettelijke regelin-
gen verschillend zijn, terwijl de taken van de onderzoekers in de enquêteprocedure en
de deskundigen in het deskundigenonderzoek in de civiele procedure voor een deel
hetzelfde zijn.85 Daardoor heeft het toegevoegde waarde om de beide regelingen met
elkaar te vergelijken. De tweede reden waarom vergelijking van beide regelingen zin-
vol is, is gelegen in het feit dat met betrekking tot het deskundigenonderzoek de laat-
ste jaren sprake is geweest van een enorme ontwikkeling in zowel de literatuur als
de rechtspraktijk. Wat betreft de ontwikkelingen in de literatuur valt te wijzen op de
proefschriften van De Groot en De Bock.86 De praktijk van de deskundigenonder-
zoeken heeft zich verder kunnen ontwikkelen door de publicatie van de ‘Leidraad des-
kundigen in civiele zaken’, een modeldeskundigenbericht en de ‘Gedragscode voor
gerechtelijk deskundigen in civielrechtelijke en bestuursrechtelijke zaken’. Verder zijn
er diverse registraties voor deskundigen tot stand gekomen (LRGD, DIX en, voor het
strafrecht, NRGD) en zijn er, in het strafrecht, eisen geformuleerd waaraan deskun-
digen moeten voldoen. Daarnaast is er uiteraard veel jurisprudentie over de eisen waar-
aan een behoorlijk deskundigenonderzoek moet voldoen, van zowel de Hoge Raad als
het EHRM.

Naast onderzoeken door gerechtelijk deskundigen vinden onderzoeken plaats
door onderzoeksinstanties, zoals de Onderzoeksraad voor Veiligheid en ad hoc
benoemde commissies. In het kader daarvan is onderzoek gedaan naar de beginse-
len van behoorlijk onderzoek die deze onderzoeksinstanties in acht moeten nemen,
en zijn relevante regels opgesteld, zoals onderzoeksprotocollen. Die regels heb ik in
mijn onderzoek betrokken.

84 Zie hierover Jager 2014.
85 Zie § 5.2.2.
86 De Groot 2008; De Bock 2011.
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Hoofdstuk 8 van dit boek heeft, zoals in § 1.7.1 al opgemerkt, een ander karakter
dan de andere hoofdstukken. In dit hoofdstuk behandel ik de gevolgen van het feit
dat de onderzoekers het handelen of nalaten met de ongunstige afloop (anders zijn er
immers geen gegronde redenen om te twijfelen aan een juist beleid of juiste gang
van zaken en zou de Ondernemingskamer geen onderzoek hebben gelast) altijd ach-
teraf beoordelen. De onderzoekers oordelen dus met hindsight. De zorg van de rechts-
persoon en zijn (voormalige) bestuurders en commissarissen is dat het oordeel van
de onderzoekers wordt beïnvloed door de onfortuinlijke afloop van hun handelen. Het
spreekt voor zich dat het niet wenselijk is dat dit gebeurt. Om die reden heb ik mij
verdiept in de psychologie van de oordeelsvorming door onderzoekers en, bij de
beoordeling of er sprake is van wanbeleid, door de Ondernemingskamer. In het eerste
deel van hoofdstuk 8 beschrijf ik hoe hindsight bias het oordeel van de onderzoekers
en de Ondernemingskamer kan beïnvloeden. Het tweede deel van dit hoofdstuk gaat
over de vraag hoe de invloed van hindsight bias op het uiteindelijke oordeel zo veel
mogelijk voorkomen kan worden. Mijn bevindingen in dit hoofdstuk zijn voor een
belangrijk deel gebaseerd op Amerikaanse literatuur en de literatuur over waarheids-
vinding.

1.9 Verantwoording

Dit boek is niet alleen de neerslag van mijn onderzoek, maar ook van mijn praktijk-
ervaring als advocaat. Sinds 2001 ben ik bij enkele tientallen enquêteprocedures in
meer of mindere mate betrokken geweest. Meestal was dat als advocaat van een van de
partijen of, in cassatie, als cassatieadvocaat. Ook heb ik meegekeken met kantoorge-
noten die als onderzoeker waren benoemd en heel incidenteel heb ik ook weleens als
klankbord gefunctioneerd voor een OK-functionaris. Het was onvermijdelijk om in dit
boek uitspraken te bespreken waar ik zelf bij betrokken ben geweest. Daarbij herhaal
ik een enkele keer standpunten die ik toen als advocaat heb ingenomen, maar die door
de Ondernemingskamer of de Hoge Raad zijn verworpen. In curatieve en antagonis-
tische enquêtes heb ik als advocaat zowel voor verzoekers als voor verweerders opge-
treden. In inquisitoire enquêtes heb ik echter (vrijwel) uitsluitend als advocaat van de
verweerders opgetreden. Vanuit die praktijkervaring ben ik erg kritisch over het gebrek
aan rechtsbescherming in inquisitoire enquêtes.87 Ik vind dat de Ondernemingska-
mer de onderzoekers (te) veel vrijheid geeft en (te) weinig gevoelig is voor kritiek op
de werkwijze van onderzoekers. Die ervaring kleurt uiteraard mijn analyse en de aan-
bevelingen die ik doe. Ofschoon ik geprobeerd heb mijn onderzoek zo objectief moge-
lijk te doen, heb ik daarom niet de illusie dat dit mij volledig gelukt is.

87 Ik ben niet de enige. Ook andere advocaten die in inquisitoire enquêtes voor verweerders optreden,
zijn kritisch over de gebrekkige rechtsbescherming in deze onderzoeken en de gepercipieerde
willekeur waarmee onderzoekers soms te werk gaan. Zie bijvoorbeeld De Kluiver 2010; Olden 2013.
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Per 1 september 2017 is de Wet vereenvoudiging en digitalisering procesrecht
(‘KEI’) gedeeltelijk in werking getreden. Dit betekent dat er gedurende een over-
gangsperiode twee versies van het Wetboek van Burgerlijke Rechtsvordering naast
elkaar van toepassing zijn. Ik heb ervoor gekozen om, in beginsel, te verwijzen naar de
tekst zoals die geldt na de inwerkingtreding van KEI. Waar relevant verwijs ik echter
ook naar de op het moment van schrijven van dit boek geldende bepalingen. Ik gebruik
verder zo veel mogelijk de nieuwe terminologie die KEI introduceert: verzoekproce-
dure, vorderingsprocedure en procesinleiding.

Mijn onderzoek heb ik afgesloten op 1 mei 2017. Met nadien verschenen literatuur
en jurisprudentie heb ik slechts incidenteel nog rekening kunnen houden.
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Hoofdstuk 2

DE ONDERZOEKSOPDRACHT

2.1 Inleiding

2.1.1 Wettekst

De bepaling over de onderzoeksopdracht is opgenomen in artikel 2:345 lid 1 BW.
Dit artikellid luidt als volgt:

“Op schriftelijk verzoek van degenen die krachtens de artikelen 346 en 347 daartoe
bevoegd zijn, kan de ondernemingskamer van het gerechtshof Amsterdam een of meer
personen benoemen tot het instellen van een onderzoek naar het beleid en de gang van
zaken van een rechtspersoon, hetzij in de gehele omvang daarvan, hetzij met betrek-
king tot een gedeelte of een bepaald tijdvak. Onder het beleid en de gang van zaken van
een rechtspersoon zijn mede begrepen het beleid en de gang van zaken van een com-
manditaire vennootschap of een vennootschap onder firma waarvan de rechtspersoon
volledig aansprakelijke vennoot is.”

Het onderzoek betreft dus een onderzoek “naar het beleid en de gang van zaken van
een rechtspersoon”, dat de Ondernemingskamer eventueel kan beperken tot een
gedeelte van het beleid en de gang van zaken van de rechtspersoon, tot een bepaald
tijdvak, of tot een combinatie van beide. Maakt de Ondernemingskamer geen gebruik
van de mogelijkheid het onderzoek te beperken, dan vangt het tijdvak waarop het
onderzoek betrekking heeft aan op de datum van oprichting van de rechtspersoon
en eindigt dat tijdvak in beginsel op de datum waarop de Ondernemingskamer de
beschikking wijst waarbij het onderzoek wordt gelast.1

1 Dit is vaste rechtspraak van de Ondernemingskamer. Zie bijvoorbeeld OK 10 januari 2002, JOR
2002/218 (Elenses). Een heel enkele keer maakt de Ondernemingskamer een uitzondering. Zo heeft
de Ondernemingskamer in de Fortis-beschikking, OK 24 november 2008, JOR 2009/9, m.nt. M.W.
Josephus Jitta, r.o. 3.42 beslist dat het tijdstip waarover het onderzoek zich uitstrekt, niet wordt
afgesloten met de datum van de beschikking. Zie over de einddatum verder § 2.4.2.
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Indien de rechtspersoon een volledig aansprakelijke vennoot is van een comman-
ditaire vennootschap of een vennootschap onder firma, heeft het onderzoek betrek-
king op die vennootschap, tenzij de Ondernemingskamer het beleid en de gang van
zaken met betrekking tot deze vennootschap heeft uitgezonderd van het bevolen
onderzoek.2

De Ondernemingskamer heeft niet alleen de bevoegdheid het onderzoek te
beperken tot een gedeelte van het gevoerde beleid of een bepaald tijdvak, maar ook
de bevoegdheid de onderzoekers (meer of minder specifieke) instructies met betrek-
king tot het onderzoek te geven. Die instructies kunnen zowel betrekking hebben op
de inhoud van het onderzoek (bijvoorbeeld: doe onderzoek naar wie verantwoordelijk
is voor mogelijk blijkend wanbeleid)3 als op de wijze waarop de onderzoekers te werk
moeten gaan (bijvoorbeeld: probeer een minnelijke regeling te bereiken).4 De
bevoegdheid van de Ondernemingskamer om instructies aan de onderzoekers te
geven is niet terug te voeren op een specifieke wetsbepaling, maar vloeit voort uit het
wettelijke systeem, waarbij de Ondernemingskamer de regie voert over de enquête-
procedure.5 Onder de onderzoeksopdracht versta ik zowel eventuele beperkingen die
de Ondernemingskamer in de omvang van het onderzoek aanbrengt (in tijd of met
betrekking tot een deel van het gevoerde beleid) als eventuele specifieke instructies
aan de onderzoekers. Over de gebondenheid van de onderzoekers aan de onderzoeks-
opdracht maak ik een enkele opmerking in § 2.1.5. Wat in dit hoofdstuk niet aan de
orde komt, is hoe de onderzoekers hiermee moeten omgaan. Dat komt aan de orde in
hoofdstuk 5, de taken van de onderzoekers. Ik merk ten slotte nog op dat vaststelling
van de onderzoeksperiode van belang is omdat voormalige bestuurders, commissa-
rissen en werknemers van de rechtspersoon in de onderzoeksperiode verplicht zijn
inlichtingen aan de onderzoekers te verschaffen.6

2.1.2 Totstandkomingsgeschiedenis

De eerste volzin van het eerste lid van artikel 2:345 BW is –met enige terminologische
aanpassingen – ontleend aan het eerste lid van het in 1929 ingevoerde artikel 53
WvK.7 De mogelijkheid om het onderzoek naar het beleid en de gang van zaken van

2 OK 10 februari 2011, ARO 2011/33 (Middle Europe Investments c.s.), r.o. 3.7.
3 Zie bijvoorbeeld OK 28 december 2006, JOR 2007/67 (KPNQwest), r.o. 3.52; OK 7 november

2008, ARO 2008/170 (Principal en Principal Ship), r.o. 3.12.
4 Zie bijvoorbeeld OK 6 december 2007, ARO 2007/192 (Traffic IT Services), r.o. 3.5; OK 3 april

2009, ARO 2009/82 (Broekmans Assurantiën), r.o. 3.7.
5 HR 13 juni 2014, NJ 2014/358, m.nt. P. van Schilfgaarde, JOR 2014/261, m.nt. J.M. Blanco

Fernández (Greenchoice), r.o. 3.5.2. Zie over de regiefunctie van de Ondernemingskamer conclusie
A-G Timmerman nr. 3.10 voor HR 26 juni 2009, NJ 2011/211, m.nt. W.J.M. van Veen, JOR 2009/
193, m.nt. J.J.M. van Mierlo (KPNQwest).

6 Zie § 6.4.
7 Wet van 2 juli 1928, Stb. 216, in werking getreden op 1 april 1929. Zie hierover Dortmond 2010;

Jager 2013.
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de vennootschap8 te beperken tot een gedeelte daarvan of een bepaald tijdvak, kwam
al voor in het oorspronkelijke wetsvoorstel en is in de memorie van toelichting niet
verder toegelicht.9 Bij de herziening van het enquêterecht in 1971 is hieraan geen ver-
dere aandacht besteed. Uit een brief van de ministers van Justitie en Economische
Zaken aan de Tweede Kamer uit 1970 blijkt dat volgens deze bewindslieden een
enquête uitsluitend of mede gericht kan zijn op aspecten van het beleid of de gang van
zaken welke betrekking hebben op inachtneming van werknemersbelangen bij fusie of
overname.10 Een verdere toelichting in de parlementaire geschiedenis ontbreekt.

De tweede volzin is in 1994 in de wet opgenomen overeenkomstig een aanbeveling
van de Commissie Vennootschapsrecht betreffende de problematiek van de comman-
ditaire vennootschap of vennootschap onder firma met een naamloze vennootschap of
besloten vennootschap als volledig aansprakelijke vennoot. De situatie dat de onder-
neming in stand wordt gehouden door een rechtspersoon wordt gelijkgesteld met
de situatie dat de onderneming in stand wordt gehouden door een cv of vof waarvan
de rechtspersoon volledig aansprakelijke vennoot is.11 Een verdere toelichting in de
wetsgeschiedenis ontbreekt.

2.1.3 Aandachtspunten, aanbevelingen en suggesties voor onderzoekers12

Paragraaf 2 van de Aandachtspunten heeft betrekking op de omvang van het onder-
zoek. Aandachtspunt 2.1 herhaalt het bepaalde in artikel 2:345 lid 1 BW, namelijk dat
het onderzoek betrekking kan hebben op de gehele omvang van het beleid en de gang
van zaken van de betrokken rechtspersoon of een gedeelte daarvan en/of op een
bepaald tijdvak. De toelichting hierop vermeldt sub 1 dat bij het “beleid van de rechts-
persoon” niet alleen moet worden gedacht aan het beleid van het bestuur, maar ook aan
dat van de overige (statutaire) organen van de rechtspersoon. Het beleid kan zowel
betrekking hebben op het functioneren van de rechtspersoon als zodanig, als op de
door de rechtspersoon in stand gehouden onderneming. Sub 2 vermeldt de toelichting
dat alle personen die deel uitmaken van de (statutaire) organen van de rechtspersoon
of anderszins daarbij een rol hebben gespeeld, bij het beleid van de rechtspersoon
kunnen zijn betrokken.

In Aandachtspunt 2.2 komt de verhouding tussen de eerstefasebeschikking en
het onderzoek aan de orde. De Ondernemingskamer schrijft dat de onderzoe-
ker niet aan haar vaststellingen en waarderingen in de eerstefasebeschikking is

8 Het enquêterecht gold tot 1971 alleen voor naamloze vennootschappen.
9 In het oorspronkelijke wetsvoorstel was deze bepaling opgenomen in artikel 52d WvK. Zie

Kamerstukken II 1909/10, 217, 3, p. 41.
10 Brief d.d. 4 november 1970, Kamerstukken II 1970/71, 11008, 1.
11 Kamerstukken II 1991/92, 22400, 3, p. 12.
12 De Aandachtspunten zijn in 2011 voor het eerst opgesteld en in 2013 aangepast. Zie voor een

bespreking van de in 2013 aangebrachte wijzigingen Hermans 2013.
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gebonden, omdat deze een voorlopig karakter hebben. Wel zal de onderzoeker zich
voor zijn onderzoek naar de relevante feiten en gebeurtenissen mede oriënteren op de
eerstefasebeschikking.13

Aandachtspunt 4.1 bepaalt dat het onderzoeksverslag inzicht verschaft in het
beleid en de gang van zaken van de rechtspersoon en beantwoordt aan de in de eer-
stefasebeschikking door de Ondernemingskamer geformuleerde onderzoeksopdracht.

2.1.4 De Hoge Raad laat de Ondernemingskamer een grote mate van vrijheid bij
het formuleren van de onderzoeksopdracht

In de Scheipar-beschikking heeft de Hoge Raad beslist dat de Ondernemingskamer
een grote mate van vrijheid toekomt bij het bepalen van de omvang van een door
haar bevolen onderzoek en dat aan haar oordeel geen hoge motiveringseisen worden
gesteld.14 In de ATR-beschikking heeft de Hoge Raad hieraan toegevoegd dat het
niet past de eis te stellen dat de Ondernemingskamer slechts kan beslissen binnen de
strikte grenzen van het verzoek zoals verzoekers dit hebben ingekleed. De beoorde-
lingsvrijheid van de Ondernemingskamer15 brengt mee dat belanghebbenden, ook
indien zij niet de bevoegdheid hebben een verzoek tot het bevelen van een onderzoek
in te dienen, over alle aspecten van het (verzoek tot het bevelen van een) onder-
zoek hun standpunt kenbaar mogen maken, dus niet alleen over de toewijsbaarheid
van het verzoek, maar ook over de aard en omvang van het eventueel door de Onder-
nemingskamer te bevelen onderzoek, waaronder de periode waarover het zich moet
uitstrekken. Als de Ondernemingskamer van oordeel is dat het verzoek toewijsbaar is,
zal zij vervolgens de omvang van het onderzoek, en daarmee dus eveneens de periode
waarover dat zich moet uitstrekken, dienen te bepalen.16 Haar komt daarbij een grote
mate van vrijheid toe. Daarbij zal de Ondernemingskamer, in verband met het voor-
schrift van artikel 24 Rv, geen beslissing mogen geven waarop de betrokken partijen,
gelet op het verloop van het geding en het processuele debat, niet bedacht behoef-
den te zijn en over de consequenties waarvan zij zich niet hebben kunnen uitlaten.
Het staat de Ondernemingskamer, aldus nog steeds de Hoge Raad, dan ook niet vrij
beslissingen te geven of voorzieningen te treffen die niet stroken met de strekking van
het ingediende verzoek of die aan de kenbare bedoeling van verzoekers zodanig
afbreuk doen dat moet worden aangenomen dat zij het verzoek, als daaraan op deze
wijze uitvoering wordt gegeven, niet zouden hebben gehandhaafd.17

13 Mijns inziens is “zal” te imperatief geformuleerd en kan beter “kan” worden gebruikt.
14 HR 6 juni 2003, NJ 2003/486, m.nt. J.M.M. Maeijer, JOR 2003/161, m.nt. M.W. Josephus Jitta

(Scheipar), r.o. 3.6.2. Vgl. ook HR 27 september 2000, NJ 2001/221, JOR 2000/216 (Forward
Business Parks), r.o. 3.3; Assink | Slagter 2013, p. 1709.

15 De Hoge Raad verwijst naar HR 20 november 1996, NJ 1997/188, m.nt. J.M.M. Maeijer
(Wijsmuller).

16 De Hoge Raad voegt daaraan toe “de daartoe noodzakelijke voorzieningen”.
17 HR 30 maart 2007, NJ 2007/293, m.nt. J.M.M. Maeijer, JOR 2007/138, m.nt. M.W. Josephus Jitta

(ATR), r.o. 4.4. Zie hierover Storm 2014, p. 138-140.
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2.1.5 Gebondenheid van de onderzoekers aan de onderzoeksopdracht

Het spreekt voor zich dat de onderzoekers zijn gebonden aan de onderzoeksop-
dracht.18 De onderzoekers zijn een hulppersoon van de Ondernemingskamer in de
uitoefening van haar publiekrechtelijke taak: het uitoefenen van overheidsrechtspraak
in enquêteprocedures.19 Deze publiekrechtelijke relatie tussen Ondernemingskamer
en onderzoekers vloeit voort uit de aanvaarding van de onderzoeksopdracht.20 Dat
betekent dat de onderzoekers in een hiërarchische relatie tot de Ondernemingskamer
(en de raadsheer-commissaris) staan. Zij zijn gehouden instructies van de Onderne-
mingskamer (en de raadsheer-commissaris) uit te voeren.21 De onderzoeksopdracht
valt ook als zo’n instructie te beschouwen.22 Het staat de onderzoekers niet vrij om
feiten en omstandigheden die zich hebben voorgedaan na indiening van een enquête-
verzoek tot zelfstandig voorwerp van onderzoek te maken.23 Er moet een verband zijn
met de onderzoeksopdracht.24

Om vast te kunnen stellen wat de onderzoeksopdracht inhoudt, moeten de onder-
zoekers de beschikking waarbij de Ondernemingskamer het onderzoek heeft gelast
interpreteren. Om de reikwijdte van het onderzoek te bepalen moet het dictum van de
eerstefasebeschikking (veelal niet meer inhoudend dan dat een onderzoek naar de
rechtspersoon wordt gelast vanaf een bepaalde periode) worden gelezen in samenhang
met de overwegingen waarop de beslissing berust.25 De Ondernemingskamer kan dit
bevorderen door de onderzoeksopdracht scherper te formuleren dan zij nu vaak doet.26

Er zal echter altijd ruimte voor interpretatie overblijven. Als de onderzoekers een plan
van aanpak opstellen, wat zij in grotere enquêtes altijd zouden moeten doen, moe-
ten zij daarin de onderzoeksopdracht uitwerken in concrete onderzoeksvragen.27 Dat
geeft de partijen bij het onderzoek de mogelijkheid om, als zij vinden dat de onder-
zoekers de onderzoeksopdracht te ruim of juist te beperkt interpreteren, de raadsheer-
commissaris te verzoeken de onderzoekers een aanwijzing te geven.28

Het is onwenselijk dat de onderzoekers meer gaan onderzoeken dan waartoe de
onderzoeksopdracht noopt. Het onderzoek is een grote belasting voor de rechtsper-
soon. Niet alleen moet de rechtspersoon de kosten van het onderzoek betalen, maar

18 Vgl. Aandachtspunt 4.1: “Het onderzoeksverslag (…) beantwoordt aan de in de eerste fase door de
Ondernemingskamer geformuleerde onderzoeksopdracht.”

19 Zie § 3.8.
20 Zie § 3.9.
21 HR 13 juni 2014, NJ 2014/358, m.nt. P. van Schilfgaarde, JOR 2014/261, m.nt. J.M. Blanco Fernández

(Greenchoice), r.o. 3.5.2.
22 Zie § 7.4.2.
23 OK 24 februari 2014, ARO 2014/54 (Body Control Concepts Holding), r.o. 3.10.
24 Zie voor de mogelijkheid voor aanpassing of wijziging van de onderzoeksopdracht § 2.9.
25 Zo ook Lemstra & Salemink 2015, p. 16; Soerjatin 2016, p. 39.
26 Zie § 2.3.4.
27 Zie § 7.6.3.4.
28 Zie § 9.4.2.2.
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de verplichting die op hem en zijn bestuurders, commissarissen en werknemers rust
om aan het onderzoek mee te werken kost ook tijd en geld die niet aan andere zaken
kunnen worden besteed. Daarnaast kunnen zij door een te ruime onderzoeksop-
dracht, als daardoor meer onderwerpen in het onderzoeksverslag worden behan-
deld dan waartoe de Ondernemingskamer opdracht heeft gegeven, schade lijden. De
Ondernemingskamer laat de onderzoekers daarin overigens wel enige vrijheid.
Volgens vaste jurisprudentie mogen de onderzoekers ook aandacht geven aan hetgeen
zich met betrekking tot de te onderzoeken feiten en omstandigheden voor- en nadien
heeft voorgedaan, voor zover dat licht kan werpen op deze feiten en omstandighe-
den.29 Het is volgens de Ondernemingskamer inherent aan het instituut van de enquête
dat daardoor wellicht meer en andere gronden voor het constateren van mogelijk
wanbeleid aan het licht komen. Zij wijst erop dat het onderzoek mede ten doel heeft
dat opening van zaken wordt gegeven en verkregen, zodat voorheen ondoorzichtige
omstandigheden worden verhelderd. Reeds dit gegeven brengt volgens de Onderne-
mingskamer mee dat de mogelijkheid bestaat dat meer, nieuwe en/of andere feiten
worden geconstateerd en vastgesteld dan ten tijde van het gelasten van het onder-
zoek (bij een of meer van de betrokken partijen en/of bij de Ondernemingskamer)
bekend waren. Ook de vaststelling bij wie de verantwoordelijkheid berust voor
mogelijk blijkend wanbeleid kan ertoe nopen dat dergelijke nieuwe feiten worden
aangeroerd en onderzocht.30 Ik ben het met deze jurisprudentie eens voor zover het
curatieve enquêtes betreft.31 Bij inquisitoire en antagonistische enquêtes zie ik niet in
waarom de onderzoekers meer zouden mogen onderzoeken dan de Ondernemings-
kamer heeft verzocht. Het is bij dit soort enquêtes mogelijk om de onderzoeksopdracht
scherp te formuleren en de Ondernemingskamer is wat mij betreft ook bij het
formuleren van de onderzoeksopdracht gebonden aan de door partijen gedefinieerde
omvang van de rechtsstrijd.32 Dat geldt zeker voor inquisitoire enquêteprocedures, die
bedoeld zijn om bewijs te verzamelen ten behoeve van een aansprakelijkstelling van
de rechtspersoon en/of zijn (voormalige) bestuurders en commissarissen.33

De verantwoordelijkheid om zich te houden aan de onderzoeksopdracht berust
primair bij de onderzoekers. Ik ben het oneens met de onderzoeker (en oud-voorzitter
van de Ondernemingskamer) Willems in de Curaçaose enquête naar Integrated Utility

29 Vaste jurisprudentie. Zie bijvoorbeeld OK 10 maart 2014, ARO 2014/59 (4db Realisation c.s.),
r.o. 3.12; OK 8 december 2015, ARO 2016/15 (Trends-in-Center-Aalsmeer (TICA)), r.o. 3.6.
Illustratief is ook OK 16 november 2015, ARO 2015/233 (Next Level Systems), r.o. 3. De onder-
zoeker heeft in het door de Ondernemingskamer geciteerde verslag gemotiveerd waarom hij ook een
feit van voor de onderzoeksperiode had onderzocht.

30 OK 19 juli 2012, JOR 2013/7, m.nt. M.W. Josephus Jitta (Cancun Holding II), r.o. 3.7.
31 Vgl. OK 4 juli 2007, ARO 2007/126 (Samlerhuset Group), r.o. 3.9, waarin de Ondernemingskamer,

zakelijk weergegeven, overweegt dat de vrijheid van de onderzoeker om zelf de grenzen van het
onderzoek te bepalen, tot doel heeft orde op zaken te kunnen stellen.

32 Zie § 2.4.3 en § 2.5.4.
33 Vgl. ook Soerjatin 2016, p. 40, die eveneens bepleit dat de onderzoekers terughoudend moeten

omgaan met de hun door de Ondernemingskamer geboden vrijheid.
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Holding c.s. dat het “uiteindelijk slechts aan het Hof [is] om te beslissen of en zo ja in
hoeverre het onderzoeksverslag de grenzen van de opdracht te buiten gaat en in dat
geval het verslag in zoverre terzijde te leggen.”34 Willems miskent de eigen
verantwoordelijkheid van de onderzoekers om zich aan de onderzoeksopdracht te
houden om te voorkomen dat partijen bij het onderzoek nodeloos worden geschaad.
Als de onderzoekers buiten hun onderzoeksopdracht treden, kunnen zij zelfs de op hen
rustende geheimhoudingsplicht schenden.35 Dat is het geval als zij in het verslag gege-
vens vermelden die evident buiten de onderzoeksopdracht vallen.

Overigens ontbreekt er een sanctie als de onderzoekers meer onderzoeken dan
verzocht. Bij de beslissing op een verzoek om wanbeleid vast te stellen, voorzie-
ningen te treffen of kosten te verhalen kan de Ondernemingskamer op het volledige
verslag acht slaan, ook al zouden de onderzoekers buiten de onderzoeksopdracht
zijn getreden.36 Wat de Ondernemingskamer wel zou kunnen doen, maar nog nooit
heeft gedaan, is bij de kostenvaststelling de tijd die de onderzoekers nodeloos hebben
besteed door meer te onderzoeken dan aan hen was opgedragen, buiten beschouwing
te laten.37

De onderzoekers kunnen de onderzoeksopdracht niet alleen te ruim, maar ook te
beperkt opvatten. Ook dat is bezwaarlijk. Indien de onderzoeksopdracht mede inhoudt
een of meer bepaalde onderwerpen specifiek te onderzoeken en daarover verslag uit te
brengen en de onderzoekers dat nalaten, bestaat het risico dat de Ondernemingskamer
op basis hiervan nog geen beslissing kan nemen en een aanvullend onderzoek moet
gelasten.38 Dit is in de praktijk een paar keer voorgekomen.39 Om dit risico te voor-
komen, doen de onderzoekers er verstandig aan een plan van aanpak, met uitgewerkte
onderzoeksvragen, op te stellen.40 Dan kunnen partijen in een vroeg stadium aan de
bel trekken als zij menen dat de onderzoekers de onderzoeksopdracht te beperkt opvat-
ten.

2.1.6 Duur van het onderzoek

De Ondernemingskamer zou de onderzoeksopdracht mijns inziens specifieker
moeten formuleren dan zij nu pleegt te doen.41 Een van de voordelen die daardoor
mijns inziens kunnen worden bereikt, is dat onderzoeken sneller kunnen worden

34 Onderzoeksverslag Integrated Utility Holding c.s., p. 16.
35 Artikel 2:351 lid 3 BW, waarover § 7.4.8.
36 Vgl. OK 13 mei 2015, ARO 2015/146 (Jeemer (Slotervaartziekenhuis)), r.o. 4.3-4.4.
37 Zie § 4.6.3.2.
38 Zie § 2.9.5.
39 Zie bijvoorbeeld OK 19 september 2001, JOR 2001/224, m.nt. M. Brink (HBG), r.o. 4.5.
40 Zie § 7.6.3.
41 Zie § 2.3.4.
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uitgevoerd. Ter illustratie vermeld ik hier enkele feitelijke gegevens over de onder-
zoeksduur, ontleend aan Cools e.a. en Storm.42 In de periode 2000 tot en met 2007
bedroeg de gemiddelde duur van een onderzoek bij niet-beursgenoteerde onderne-
mingen 306 dagen (mediaan 244 dagen) en bij (voormalige) beursvennootschap-
pen 236 dagen (mediaan 205 dagen). De gemiddelde duur van het onderzoek bij de
vennootschappen waarbij in de periode 2008 tot en met 2012 het onderzoeksverslag
was gedeponeerd, bedroeg 371 dagen (mediaan 249 dagen). Deze gemiddelde
onderzoeksduur werd sterk beïnvloed door de duur van het onderzoek bij 4 (voorheen)
beursgenoteerde vennootschappen (gemiddeld duurden die onderzoeken 900 dagen,
met een mediaan van 409 dagen). Ik denk dat onderzoeken sneller uitgevoerd zouden
moeten kunnen worden.

2.1.7 Plan van aanpak

In dit hoofdstuk zet ik uiteen hoe de Ondernemingskamer de onderzoeksopdracht
beter zou kunnen formuleren en daardoor meer richting kan geven aan de onderzoe-
kers, waardoor deze het onderzoek efficiënter, sneller en goedkoper kunnen uitvoeren.
In § 2.2 begin ik met een beschouwing over de formulering van de onderzoeksop-
dracht bij het deskundigenonderzoek in de civiele procedure. De wijze waarop de
Ondernemingskamer de onderzoeksopdracht in de praktijk formuleert, bespreek ik in
§ 2.3. In § 2.4 en § 2.5 komen achtereenvolgens de beperkingen aan de orde die de
Ondernemingskamer in acht moet nemen bij het bepalen van de periode waarop het
onderzoek betrekking heeft en bij het bepalen van de omvang van het onderzoek. In
§ 2.6 bespreek ik vervolgens een daarmee samenhangend onderwerp, namelijk in
hoeverre de onderzoeksopdracht mede gericht mag zijn op anderen dan de rechtsper-
soon. Uit de vergelijking met het deskundigenonderzoek in de civiele procedure blijkt
dat partijen tot op zekere hoogte betrokken worden bij de formulering van de onder-
zoeksopdracht. In § 2.7 bespreek ik in hoeverre de Ondernemingskamer partijen bij de
formulering van de onderzoeksopdracht kan betrekken. De Ondernemingskamer kan
tegelijk met het bevelen van het onderzoek ook bij wege van onmiddellijke voorzie-
ning bestuurders, commissarissen of beheerders van aandelen benoemen. Dat kan
leiden tot een overlap in de aan de verschillende functionarissen toebedeelde taken.
De verhouding tussen de onderzoekers en andere door de Ondernemingskamer
benoemde functionarissen komt in § 2.8 aan de orde. In § 2.9 bespreek ik in hoeverre
en hoe de Ondernemingskamer de onderzoeksopdracht kan aanpassen of verduide-
lijken alsmede de mogelijkheden die zij heeft om een aanvullend onderzoek te gelas-
ten.

42 Cools e.a. 2009, p. 43; Storm 2014, p. 138.

38

2.1.7 De onderzoeksopdracht



2.2 De formulering van de onderzoeksopdracht bij het deskundigenbericht

2.2.1 Inleiding

Artikel 194 lid 1 Rv bepaalt niet meer dan dat de rechter op verzoek van een partij of
ambtshalve een bericht of verhoor van deskundigen kan bevelen en dat het vonnis
de punten vermeldt waarover het oordeel van de deskundigen wordt gevraagd. Dit
betekent dat de rechter een discretionaire bevoegdheid heeft al dan niet een deskun-
digenbericht te gelasten.43 Uit deze bepaling kan niet worden afgeleid hoe de rechter
de opdracht aan de deskundigen moet formuleren, in hoeverre partijen en de te benoe-
men deskundigen hierbij kunnen of moeten worden betrokken, en in hoeverre de
opdracht aan de deskundigen kan worden gewijzigd, bijvoorbeeld naar aanleiding van
onduidelijkheden of omdat de opdracht naar het oordeel van partijen of de deskun-
digen niet goed is geformuleerd.

Het bepaalde in de eerste zin van artikel 194 lid 1 Rv is niet van toepassing op het
voorlopig deskundigenbericht. Aan de rechter die heeft te oordelen over het verzoek
een dergelijk onderzoek te gelasten, komt geen discretionaire bevoegdheid toe. Hij
dient het onderzoek in beginsel te gelasten, mits het daartoe strekkende verzoek ter
zake dienend en voldoende concreet is en feiten betreft die met het deskundigen-
bericht bewezen kunnen worden. Dit is echter anders indien de rechter op grond van in
zijn beslissing te vermelden feiten en omstandigheden van oordeel is dat het verzoek
in strijd is met een goede procesorde of dat van de bevoegdheid toepassing van dit
middel te verlangen misbruik wordt gemaakt – bijvoorbeeld omdat verzoeker wegens
onevenredigheid van de over en weer betrokken belangen in redelijkheid niet tot het
uitoefenen van die bevoegdheid kan worden toegelaten – of indien het verzoek moet
afstuiten op een ander door de rechter zwaarwichtig geoordeeld bezwaar.44 De tweede
zin van artikel 194 lid 1 Rv is daarentegen wél van toepassing op het voorlopig
deskundigenbericht.45 In de beschikking moeten de punten worden vermeld waarover
het oordeel van de deskundige wordt gevraagd. Net als bij het gewone deskundigenbe-
richt bepaalt de wet bij het voorlopig deskundigenbericht niet hoe de rechter de
opdracht aan de deskundigen moet formuleren, in hoeverre de partijen en de te benoe-
men deskundigen hierbij kunnen of moeten worden betrokken en in hoeverre de
opdracht aan de deskundigen kan worden gewijzigd. In dit opzicht is er dus geen ver-
schil tussen het deskundigenbericht en het voorlopig deskundigenbericht.

Artikel 194 lid 5 Rv bepaalt dat de rechter, op verzoek van partijen of ambtshalve,
aan de deskundigen het geven van nadere mondelinge of schriftelijke toelichting of
aanvulling kan bevelen, dan wel, na overleg met partijen, een of meer andere deskun-
digen kan benoemen.

43 Zie hierover kritisch De Bock 2011, p. 302-310.
44 HR 12 september 2003, NJ 2005/441, m.nt. W.D.H. Asser onder NJ 2005/442 (Royal & Sun

Alliance Schadeverzekering/K.); HR 30 maart 2007, NJ 2007/189 (Aegon/D.).
45 Via de schakelbepaling van artikel 205 lid 1 Rv.
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Artikel 197 lid 2 Rv bepaalt in aanvulling hierop dat de rechter bij de benoeming
van de deskundigen de termijn bepaalt waarbinnen de deskundigen hun schriftelijk
bericht ter griffie moeten inleveren alsmede de dag voor de volgende proceshande-
ling. Wanneer op die dag het bericht van de deskundigen nog niet mocht zijn inge-
komen, bepaalt het derde lid van dit artikel dat de rechter op verzoek van partijen of
een van hen een nadere datum voor de volgende proceshandeling kan bepalen.

2.2.2 Inhoud en reikwijdte van de onderzoeksopdracht

Het feit dat de rechter een discretionaire bevoegdheid heeft om al dan niet een
deskundigenbericht te gelasten, betekent niet dat hij bij het formuleren van de onder-
zoeksopdracht aan de deskundigen volledig vrij is. In de eerste plaats is de rechter
gebonden aan de door partijen bepaalde aard en omvang van de rechtsstrijd (artikel 24
Rv). In de tweede plaats behoort hij geen deskundigenadvies in te winnen ten aan-
zien van feiten of rechten waarvan hij geen bewijs mag verlangen. Dit zijn feiten of
rechten die door de ene partij zijn gesteld en door de wederpartij niet of niet voldoende
zijn betwist, behoudens zo vaak aanvaarding van de stellingen zou leiden tot een
rechtsgevolg dat niet ter vrije bepaling van partijen staat (artikel 149 lid 1 Rv). Deze
beperkingen gelden in beginsel niet bij het voorlopig deskundigenbericht, als er nog
geen procedure aanhangig is. Er is dan immers nog geen rechtsstrijd, zodat er ook geen
sprake kan zijn van een bepaalde omvang daarvan.46 Niet eenduidig bij het voorlopig
deskundigenbericht is of de rechter de bevoegdheid heeft de opdracht aan de des-
kundigen anders te formuleren dan verzocht. Het Hof Leeuwarden heeft geoordeeld
dat uit de beoordelingsmaatstaf voor de toewijsbaarheid van een verzoek tot het gelas-
ten van een voorlopig deskundigenbericht voortvloeit dat de rechter niet de ruimte
heeft om de door de verzoeker voorgestelde vragen aan te vullen.47 Deze beperkte
taakopvatting van de rechter is in de literatuur bekritiseerd.48 Er zijn echter ook uit-
spraken van lagere rechters die een actievere rol voor de rechter opeisen met
betrekking tot de formulering van de onderzoeksopdracht.49 Bij deze laatste opvatting
sluit ik mij aan. Het ook bij het voorlopig deskundigenbericht verplichte overleg met
partijen (artikel 205 lid 1 jo. 194 lid 2 Rv) wordt een wassen neus als de rechter de
voorstellen van partijen zonder meer zou moeten overnemen.50 Als er sprake is van
een verzoek tot het gelasten van een voorlopig deskundigenbericht schakelen partijen,

46 Dit geldt niet als het voorlopig deskundigenbericht wordt verzocht hangende een procedure.
47 Hof Leeuwarden 1 november 2006, NJF 2006/577 (X./Goudse Verzekeringen).
48 Bosch 2007; De Groot 2008, p. 162.
49 Zie bijvoorbeeld Hof Amsterdam 25 september 2001, L&S 2002/4, p. 11; Rb. Amsterdam 3 november

2005, ECLI:NL:RBAMS:2005:AU5724; Rb. Leeuwarden 23 augustus 2007,
ECLI:NL:RBLEE:2007:BB4573.

50 De Groot 2008, p. 162.
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althans een van hen, de rechter in de voorfase reeds in. Als dat het geval is, behoort de
rechter in die voorfase ook een actieve rol te spelen.51 Daarbij past niet dat de rechter
gebonden is aan de opvattingen van partijen over de formulering van de onderzoeks-
opdracht als hij meent dat met de door partijen voorgestane formulering het des-
kundigenbericht niet behulpzaam kan zijn voor een minnelijke afdoening van het
geschil buiten rechte of voor de door de rechter in een aan te spannen procedure te
nemen beslissing.52

De opdracht aan de deskundigen pleegt in de praktijk te bestaan uit vragen die de
deskundigen dienen te beantwoorden alsmede uit instructies van procedurele aard.
Deze laatste zijn voor een deel ook opgenomen in de Leidraad deskundigen in civiele
zaken.53 De vragen die de rechter aan de deskundigen stelt, zijn soms vrij gedetail-
leerd en specifiek, maar dat is lang niet altijd het geval. Er zijn rechters die vinden
dat de vraagstelling niet te gedetailleerd en te specifiek behoort te zijn, teneinde de
deskundigen voldoende ruimte te bieden om zich vanuit hun expertise te richten op de
aspecten die uiteindelijk voor de beslechting van het geschil van belang zijn.54 Vaak
zullen rechters een vraag ook niet heel specifiek en gedetailleerd kunnen formuleren,
omdat zij onvoldoende kennis hebben op het vakgebied van de deskundigen. Het
nadeel van een te weinig specifieke vraagstelling kan echter zijn dat het antwoord van
de deskundigen op de gestelde vragen de rechter niet in staat stelt het geschil te
beslechten. De rechter zal er in ieder geval voor moeten zorgen dat de deskundigen
voldoende inzicht hebben in het criterium aan de hand waarvan hij met behulp van het
deskundigenbericht het tussen partijen bestaande geschil moet beslechten. De wijze
waarop de vragen worden geformuleerd kan er in belangrijke mate toe bijdragen dat de
deskundigen dat inzicht verkrijgen. In de praktijk wordt daartoe vaak een tussenop-
lossing gekozen: de rechter stelt een aantal vrij gedetailleerde en specifieke vra-
gen, maar voegt daaraan de open vraag toe of de deskundigen nog andere punten naar
voren willen brengen waarvan hij volgens hen kennis dient te nemen bij de beoor-
deling van het geschil.55 In de literatuur is er veel aandacht voor de inhoud van de
formulering van de onderzoeksopdracht.56 Voor medische aansprakelijkheidsrappor-
ten zijn er door de Interdisciplinaire Werkgroep Medische Deskundigen van de Vrije
Universiteit standaardvragen ontwikkeld voor een deskundigenonderzoek naar cau-
saal verband bij een ongeval.57 Gelet op de grote verschillen tussen dit soort deskundi-
genonderzoeken en het onderzoek in de enquêteprocedure ga ik hierop niet verder in.

51 Als er al een procedure aanhangig is, geldt dit a fortiori.
52 Vgl. Asser, Groen & Vranken 2003, p. 122-126.
53 Leidraad deskundigen in civiele zaken, m.n. hoofdstuk 5.
54 Hof Den Bosch 27 november 2007, ECLI:NL:GHSHE:2007:BB9575 (X/ASV Automobielbedrij-

ven).
55 MvA, Rutgers & Flach 1988, p. 319.
56 Zie bijvoorbeeld Akkermans 2005, p. 69-80; Akkermans, Hendrix & Van 2009, p. 89-99; Giard

2013, p. 41-48; Giard 2016, p. 43-53 met verdere literatuurverwijzingen.
57 Zie rechten.vu.nl/iwmd.
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Het initiatief om voor veelvoorkomende onderzoeksopdrachten een lijst met standaar-
dvragen te ontwikkelen die, naast eventuele specifiek op de casus toegesneden vra-
gen, gesteld kunnen worden, lijkt mij waardevol. Het goed formuleren van vragen is
een kunst op zich. Door standaarden te ontwikkelen wordt voorkomen dat iedere
rechter opnieuw het wiel moet uitvinden. Daardoor zal ook het aantal fouten afnemen.

2.2.3 De betrokkenheid van partijen bij het formuleren van de onderzoeksopdracht

De rechter geeft aan partijen meestal niet alleen gelegenheid zich voorafgaand aan
de benoeming van de deskundigen uit te laten over het aantal deskundigen, de keuze
van de personen en het vakgebied van de deskundigen (artikel 194 lid 2 Rv), maar ook
over de aan de deskundigen te stellen vragen. De grondslag voor dit gebruik is te vin-
den in het voorschrift dat de rechter de punten vermeldt waarover het oordeel van de
deskundigen wordt gevraagd (artikel 194 lid 1 Rv) in verbinding met het beginsel van
hoor en wederhoor. Een rechtstreekse wettelijke aanspraak van partijen op overleg met
de rechter over de inhoud en reikwijdte van het deskundigenonderzoek ontbreekt.58

Bij de totstandkoming van het nieuwe bewijsrecht is door de vaste commissie voor
Justitie van de Tweede Kamer gesuggereerd dat de rechter voorafgaand aan het des-
kundigenonderzoek tijdens een comparitie met partijen en de deskundigen de strek-
king van de opdracht zou dienen te bespreken en dat hij de vraagstelling eerst na
onderling overleg zou dienen te formuleren.59 De minister van Justitie heeft dit voor-
stel niet overgenomen. Hij vond dat een verplichte comparitie de rechter een deel van
de noodzakelijke vrijheid zou ontnemen om naar bevind van zaken zo te handelen als
hem gezien de omstandigheden het beste voorkomt.60

2.2.4 De betrokkenheid van de deskundigen bij het formuleren van de
onderzoeksopdracht

De deskundigen plegen niet bij de formulering van de onderzoeksopdracht te
worden betrokken. Zij worden immers pas benoemd in het vonnis of de beschikking
waarbij ook de onderzoeksopdracht wordt geformuleerd. De enige wijze waarop
beoogde deskundigen op de formulering van de onderzoeksopdracht invloed zou-
den kunnen uitoefenen, is indien de rechter hen informeel daarover raadpleegt
voordat zij worden benoemd. Ook zou de rechter de benoeming van de deskundigen
en de formulering van de onderzoeksopdracht uit elkaar kunnen trekken door eerst
(na overleg met partijen) de deskundigen te benoemen, en daarbij te bepalen dat de
(precieze) formulering van de onderzoeksopdracht bij een latere uitspraak volgt.

58 De Groot 2008, p. 132; De Groot 2012, p. 21.
59 MvA, Rutgers & Flach 1988, p. 318.
60 MvA, Rutgers & Flach 1988, p. 318-319. Zie hierover uitvoerig De Groot 2008, p. 132-133.
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Daardoor zou ruimte worden gecreëerd om met de deskundigen over de inhoud daar-
van te overleggen. Het beginsel van hoor en wederhoor brengt mee dat partijen daar
dan ook over gehoord zouden moeten worden. Ik ken overigens geen jurisprudentie
waarbij de rechter dit heeft gedaan, ondanks het feit dat in de literatuur al geruime tijd
voor het houden van een zogenaamde programmeringscomparitie wordt gepleit.61

2.2.5 Onduidelijkheden in de onderzoeksopdracht

De wet regelt niet of de rechter na verstrekking van de opdracht kan voldoen aan
een verzoek van de deskundige om de opdracht toe te lichten of aanwijzingen
te geven met betrekking tot de inhoud en de reikwijdte van de opdracht. In de
Leidraad deskundigen in civiele zaken wordt geïmpliceerd dat de rechter dit kan
doen, omdat de deskundige wordt aanbevolen om bij onduidelijkheden en dergelijke
per omgaande de contactpersoon binnen de rechterlijke macht te benaderen.62 Dat
zou geen zin hebben als de rechter vervolgens niets zou mogen doen. De Hoge Raad
heeft in een tuchtklacht tegen een kinderrechter beslist dat de rechter inderdaad deze
bevoegdheid heeft.63 Ik ben het hier volledig mee eens. Dit vloeit voort uit de eisen
van een goede procesorde en is ook efficiënt. Niet doet ter zake of de deskundigen hun
onderzoek onder leiding van de rechter dan wel zelfstandig uitvoeren (vergelijk artikel
198 lid 2 Rv). Ingeval de rechter een rechter-commissaris heeft benoemd onder wiens
leiding het deskundigenonderzoek plaatsvindt, heeft deze de bevoegdheid de des-
kundige een toelichting te geven op de opdracht.64 Is er geen rechter-commissaris
benoemd, dan komt deze bevoegdheid toe aan de rechter die het onderzoek heeft
bevolen.

2.2.6 Wijzigingen in de onderzoeksopdracht

De wet bepaalt evenmin of de rechter na de uitspraak waarbij het (voorlopig)
deskundigenbericht is bevolen, de bevoegdheid heeft wijzigingen in de opdracht aan
de deskundigen aan te brengen. Ik stel voorop dat deze vraag niet van belang is als de
onderzoeksopdracht, doordat er bijvoorbeeld een open slotvraag in opgenomen is, de
deskundige de mogelijkheid biedt op te merken wat hij denkt dat voor de rechter
relevant is. De kwestie speelt daarom uitsluitend als de onderzoeksopdracht een aan-
tal gesloten vragen bevat waarvan de deskundige meent dat die niet relevant of
incompleet zijn, of onjuist zijn geformuleerd. Als het goed is, zou dit echter niet voor
moeten komen. Het verdient immers aanbeveling dat de rechter in de opdracht open
vragen stelt.65

61 Van den Berg 1999, p. 388; De Bock 2011, p. 321.
62 Leidraad deskundigen in civiele zaken nr. 1.
63 HR 6 maart 2013, NJ 2013/528, m.nt. E.A. Alkema (W./Y.), r.o. 4.4, waarover § 9.2.1. Zo ook

Labohm & Dusamos 2005, p. 13-14; De Groot 2008, p. 163.
64 Zie § 9.3.
65 Vgl. Giard 2013, met verdere verwijzingen.
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Ik meen dat het ook in het systeem van de wet past dat de rechter-commissaris
onder wiens leiding het onderzoek wordt uitgevoerd, of, als er geen rechter-commis-
saris is benoemd, de rechter die het deskundigenbericht heeft gelast, de vrijheid zou
hebben om wijzigingen in de onderzoeksopdracht aan te brengen.66

2.3 De wijze waarop de Ondernemingskamer de onderzoeksopdracht
formuleert

2.3.1 Inleiding

Uit bestudering van de jurisprudentie van de Ondernemingskamer blijkt dat zij de
grote mate van vrijheid die de Hoge Raad haar laat bij het formuleren van de onder-
zoeksopdracht ten volle benut.67 De wijze waarop zij de onderzoeksopdracht formu-
leert, schiet alle kanten op. Ik kan geen rode draad ontwaren in de jurisprudentie van
de Ondernemingskamer. Ook andere schrijvers hebben dit geconstateerd.68 Hieronder
zal ik een overzicht geven van de wijze waarop de Ondernemingskamer invulling
geeft aan haar taak de onderzoeksopdracht te formuleren. Gelet op het grote aantal
uitspraken (het zijn er vele honderden), is het ondoenlijk om deze alle te behandelen.
In de onderstaande samenvatting geef ik een overzicht van de verschillende typen
onderzoeksopdrachten die ik in de jurisprudentie van de Ondernemingskamer tegen-
gekomen ben. Van ieder type geef ik een of enkele voorbeelden. Uit dit overzicht zal
blijken dat de Ondernemingskamer de onderzoekers in de regel heel veel vrijheid
geeft. Het lijkt er soms wel op dat de Ondernemingskamer aan de onderzoekers de taak
delegeert de omvang van het onderzoek te bepalen.69 Alhoewel dat niet in strijd met
de wet is (de Ondernemingskamer is immers niet verplicht de omvang van het onder-
zoek te beperken), vraag ik mij wel sterk af of dat verstandig is.70

2.3.2 Beperking van de onderzoeksperiode

Een enkele keer bepaalt de Ondernemingskamer in het geheel niet wat de onder-
zoeksperiode is. Dat staat haar vrij: de Ondernemingskamer kan immers het onder-
zoek tot een tijdvak beperken, maar is daartoe niet verplicht. In één zaak gaf de
Ondernemingskamer de onderzoeker wel heel veel vrijheid, toen zij een onderzoek

66 In § 9.3 werk ik dit standpunt verder uit.
67 Zie § 2.1.4.
68 Lemstra & Salemink 2015, p. 16 met een verwijzing naar Hermans, Winters & Van der Schrieck

2014, p. 37-38.
69 Zo ook Storm 2014, p. 139.
70 In § 2.3.4 ga ik hier verder op in.
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gelastte “over de door de onderzoeker vast te stellen periode”.71 Doorgaans bepaalt de
Ondernemingskamer echter in ieder geval een aanvangsdatum voor het onderzoek.
Dat kan de datum van oprichting van de rechtspersoon zijn.72 Veel zin heeft dat niet,
omdat er dan geen sprake is van een beperking van het tijdvak van het onderzoek.73

In de meeste gevallen waarin de Ondernemingskamer een aanvangsdatum van het
onderzoek bepaalt, is dat een datum gelegen na de datum van oprichting van de
rechtspersoon. Vaak doet de Ondernemingskamer dit zonder een specifieke motive-
ring. Dat valt dan te verklaren door het feit dat de verzoeker een onderzoek vanaf een
bepaalde datum heeft verzocht, en de ingangsdatum van het onderzoek kennelijk geen
onderwerp van discussie is geweest.74 In sommige gevallen motiveert de Onderne-
mingskamer summier waarom zij voor een andere ingangsdatum kiest.75 De Onder-
nemingskamer maakt incidenteel gebruik van haar bevoegdheid om de ingangsdatum
van het onderzoek eerder te laten ingaan dan de verzoeker heeft verzocht. Een voor-
beeld is de zaak-Fayrefield International. In deze zaak verzocht de verzoeker een
enquête vanaf 13 juli 2011 en bepaalde de Ondernemingskamer dat de periode waarop
het onderzoek betrekking moest hebben, aanving op 1 januari 2011.76

Het komt niet vaak voor dat de Ondernemingskamer een einddatum voor het
onderzoek noemt. Als de Ondernemingskamer geen einddatum noemt, eindigt de
onderzoeksperiode op de datum van de beschikking.77 In § 2.4.2 ga ik in op de op
deze opvatting geuite kritiek. Een enkele keer bepaalt de Ondernemingskamer wel
met zoveel woorden een einddatum voor het onderzoek.78 Meestal gaat het dan om
een inquisitoire enquête.79 Een schaars, zo niet uniek, voorbeeld waarbij de Onder-
nemingskamer in een curatieve enquête de einddatum vaststelde op een datum gele-
gen vóór haar beschikking, is de zaak-4db Realisation c.s.80 In deze zaak gelastte de
Ondernemingskamer zonder enige motivering en in afwijking van het verzoek een

71 OK 13 juli 2006, ARO 2006/132 (Selles Beheer). De Ondernemingskamer voegde daar overigens
nog aan toe “vanaf de aanvang van de besluitvorming over de overdracht van de door haar
gehouden aandelen in [namen van een aantal dochtervennootschappen]”.

72 Zie bijvoorbeeld GH 25 maart 2014, ARO 2014/79 (TC), r.o. 3.2.2; OK 4 augustus 2014, ARO 2014/
173 (Best Green), r.o. 3.11.

73 Vgl. OK 10 januari 2002, JOR 2002/218 (Elenses).
74 Zie bijvoorbeeld OK 12 december 2002, JOR 2003/60 (Ed Ros Holding), r.o. 3.6 met verwijzing

naar het dictum; OK 25 januari 2004, JOR 2004/42, m.nt. J.J.M. van Mierlo (Polisol), r.o. 3.13 met
verwijzing naar het dictum.

75 Zie bijvoorbeeld OK 26 maart 2003, JOR 2003/141 (Callas Beheer c.s.), r.o. 3.6; OK 23 oktober
2014, ARO 2015/4 (MentaVitalis), r.o. 3.6; OK 7 juli 2015, ARO 2015/173 (Bedrijven- en
kantorencentrum Lansinkveste c.s.), r.o. 3.7.

76 OK 12 januari 2015, ARO 2015/64 (Fayrefield International), r.o. 3.7. In gelijke zin OK 1 juli 2010,
ARO 2010/106 (Euroll Services), r.o. 3.5.

77 Zie § 2.1.1.
78 Zie bijvoorbeeld OK 22 januari 2015, ARO 2015/70 (DPS Holding c.s.), r.o. 3.5.
79 Zie bijvoorbeeld OK 3 januari 2006, ARO 2006/10 (LCI Technology Group), r.o. 3.7.
80 OK 10 maart 2014, ARO 2014/59 (4db Realisation c.s.), r.o. 3.12.
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onderzoek tot de dag waarop het verzoekschrift was ingediend. De Ondernemings-
kamer voegde daar ten overvloede nog aan toe dat de onderzoeker ook aandacht mocht
besteden aan hetgeen zich met betrekking tot de onderzochte feiten en omstandighe-
den voor- en nadien had voorgedaan, voor zover dat licht kon werpen op deze feiten en
omstandigheden. En dat in een situatie waarin sprake was van een patstelling tussen de
betrokkenen bij de vennootschap die op het moment van de uitspraak van de Onder-
nemingskamer nog niet was opgelost! Ik kan geen rationele verklaring voor deze
beslissing verzinnen.

In een paar gevallen heeft de Ondernemingskamer bepaald dat de onderzoekspe-
riode niet eindigt op de dag van de beschikking waarbij het onderzoek wordt gelast,
maar doorloopt tot een latere datum.81 De Ondernemingskamer sluit zich wat betreft
de vaststelling van de einddatum van het onderzoek doorgaans aan bij het verzoek. Zij
heeft echter de vrijheid een latere datum vast te stellen. Dat kan ook op verzoek van
een belanghebbende gebeuren.82

2.3.3 Beperking van de omvang van het onderzoek

De Ondernemingskamer heeft de bevoegdheid het onderzoek te beperken tot een
gedeelte van het beleid en de gang van zaken van de rechtspersoon, maar is daartoe
niet verplicht. Met enige regelmaat komt het voor dat de Ondernemingskamer het
onderzoek niet in omvang beperkt. De Ondernemingskamer constateert dan dat er
sprake is van gegronde redenen om te twijfelen aan een juist beleid of juiste gang
van zaken en gelast een onderzoek, zonder verdere instructie aan de onderzoekers.83

Dat is echter niet wenselijk. Het enquêterecht heeft niet als doelstelling uitputtend vast
te leggen wat (mogelijk) allemaal is misgegaan binnen een rechtspersoon.84

Aan het andere einde van het spectrum bevinden zich zaken waarin de Onderne-
mingskamer de onderzoekers een specifieke en nauwkeurig begrensde onderzoeks-
opdracht geeft en het onderzoek derhalve daartoe beperkt. Vaak gaat het daarbij om
antagonistische enquêtes (voor zover het bij antagonistische enquêtes al tot een onder-
zoeksopdracht komt en de procedure niet beperkt blijft tot het treffen van onmiddel-
lijke voorzieningen). Dat ligt ook voor de hand. Bij antagonistische enquêtes is er met

81 Zie bijvoorbeeld OK 26 november 2002, JOR 2003/37 (De Ark Groep c.s.), r.o. 3.5 en dictum (“tot
de datum van afsluiting van het onderzoek”); OK 24 november 2008, JOR 2009/9, m.nt. M.W.
Josephus Jitta (Fortis), r.o. 3.42 (“het tijdvak waarover het onderzoek zich uitstrekt wordt niet
afgesloten met de datum van deze beschikking”). In OK 27 november 2014, ARO 2015/26 (ZED+),
r.o. 1.7 overwoog de Ondernemingskamer dat het onderzoek mocht duren “tot aan een door de
onderzoekers te bepalen tijdstip, dat ook mag vallen in de periode van het onderzoek zelf”, waarmee
zij kennelijk bedoelde tot een datum gelegen na de beschikking waarbij het onderzoek werd gelast.

82 Vgl. OK 1 november 2005, JOR 2005/297 (ATR), r.o. 3.8; cassatieberoep verworpen door HR
30 maart 2007, NJ 2007/293, m.nt. J.M.M. Maeijer, JOR 2007/138, m.nt. M.W. Josephus Jitta
(ATR).

83 Zie bijvoorbeeld OK 6 november 2014, ARO 2015/15 (Attitude Products), r.o. 3.3.
84 OK 4 juli 2007, ARO 2007/126 (Samlerhuset Group), r.o. 3.9; Soerjatin 2016, p. 39.
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de rechtspersoon zelf niets of nauwelijks iets aan de hand en is er een conflict tussen
een of meer bij de rechtspersoon betrokken partijen. Als voorbeeld noem ik de onder-
zoeksopdrachten in de zaken ASMI (“feiten en omstandigheden rondom (de mach-
tiging tot) de verlening van de optie (tot het nemen van preferente aandelen) in 1996 en
1997 en de besluitvorming ter zake van de uitoefening van de optie door de Stichting
Continuïteit in 2008”),85 Emba (“dividendbeleid ten aanzien van de boekjaren vanaf
1997 e.v.”)86 en Unilever (“met betrekking tot de preferente aandelen”).87 Ook bij
inquisitoire enquêtes formuleert de Ondernemingskamer doorgaans specifieke en
begrensde onderzoeksopdrachten. Als voorbeeld noem ik de enquêtes naar Ahold
en KPNQwest.88 Ook dat ligt voor de hand, omdat er geen reden voor de Onder-
nemingskamer is om af te wijken van de door partijen gedefinieerde omvang van de
rechtsstrijd. De enquête is in dat geval de eerste fase van een procedure die uiteinde-
lijk strekt tot het verkrijgen van schadevergoeding. Bij curatieve enquêtes komt het
daarentegen maar zelden voor dat de Ondernemingskamer een begrensde onderzoeks-
opdracht verstrekt. Een voorbeeld waarbij dat wel gebeurde, is de T&LVerzekeringen-
zaak, waarin de Ondernemingskamer de enquête beperkte tot het beleid met betrek-
king tot de assurantieportefeuille.89 De reden dat de Ondernemingskamer bij een
curatieve enquête soms toch kiest voor een beperking van de onderzoeksopdracht, kan
zijn gelegen in het feit dat een deel van het beleid al is onderzocht door een andere
deskundige,90 of dat een toezichthouder zich hierover al heeft uitgelaten.91

In veruit de meeste gevallen brengt de Ondernemingskamer een beperking op de
omvang van het onderzoek aan door te bepalen wat de onderzoekers niet behoe-
ven te onderzoeken, maar zonder uitdrukkelijk te bepalen wat zij dan wél moeten
onderzoeken. De Ondernemingskamer brengt deze beperking soms expliciet en soms
impliciet aan. Van een expliciete beperking van het onderzoek is sprake als de Onder-
nemingskamer uitdrukkelijk bepaalt dat bepaalde onderwerpen geen deel zullen
uitmaken van het onderzoek.92 Van een impliciete beperking van het onderzoek is
sprake als de Ondernemingskamer bepaalde verwijten die de verzoeker aan zijn ver-
zoek om een onderzoek ten grondslag heeft gelegd, uitdrukkelijk verwerpt, zonder

85 OK 5 augustus 2009, JOR 2009/254, m.nt. R.M. Hermans (ASMI), r.o. 3.28.
86 OK 24 april 2003, JOR 2003/166 (EMBA), r.o. 3.17. Zo ook OK 9 januari 2014, JOR 2014/97, m.nt.

F.W.B. Bulten en C.D.J. Bulten (KLM), r.o. 3.27.
87 OK 21 december 2004, JOR 2005/5, m.nt. M. Brink (Unilever), r.o. 3.25.
88 OK 6 januari 2005, JOR 2005/6, m.nt. M.W. Josephus Jitta (Ahold), r.o. 4.1; OK 28 december 2006,

JOR 2007/67 (KPNQwest), r.o. 3.52.
89 OK 11 april 2003, JOR 2003/142 (T&L Verzekeringen), r.o. 3.6.
90 OK 24 maart 2005, ARO 2005/53 (Cordial Beheer en Registergoederen), r.o. 3.4 (de jaarrekeningen

zijn al door twee accountants gecontroleerd en er is geen reden om aan te nemen dat zij dat niet goed
hebben gedaan).

91 OK 27 april 2012, ARO 2012/65 (Greenchoice), r.o. 3.29 (de NMa had al onderzoek gedaan).
92 Zie bijvoorbeeld OK 6 januari 2005, JOR 2005/06, m.nt. M.W. Josephus Jitta (Ahold), r.o. 4.4; OK

5 oktober 2005, JOR 2005/296, m.nt. A.F.J.A. Leijten (Smit Transformatoren), r.o. 3.25.
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daaraan toe te voegen dat de onderzoekers naar die onderdelen van het beleid en de
gang van zaken geen onderzoek behoeven te verrichten.93 Uit Aandachtspunt 2.2, dat
bepaalt dat de onderzoekers niet gebonden zijn aan de vaststellingen en de waarde-
ringen van de Ondernemingskamer, zou men kunnen afleiden dat dit geen beperking
is van de onderzoeksopdracht. Uit de jurisprudentie van de Ondernemingskamer
blijkt echter dat dit wel de bedoeling is.94 Om misverstanden te voorkomen zou
het overigens veel beter zijn als de Ondernemingskamer standaard zou bepalen dat het
feit dat zij bezwaren heeft verworpen meebrengt dat het betreffende gedeelte van het
beleid en de gang van zaken van de rechtspersoon niet behoeft te worden onderzocht,
zoals zij dat een enkele keer wel doet.95 Dat kan zij doen in de beschikking waarbij het
onderzoek wordt gelast, maar het verdient de voorkeur dat dit wordt opgenomen in een
nieuwe versie van de Aandachtspunten.

2.3.4 Vage of onduidelijke onderzoeksopdracht

Het komt met grote regelmaat voor dat de Ondernemingskamer de onderzoekers
een, wat ik zou willen noemen, vage of onduidelijke onderzoeksopdracht geeft. Van
een beperking van de onderzoeksopdracht is dan geen sprake. Het is precies het
omgekeerde. De Ondernemingskamer maakt juist geen gebruik van haar
bevoegdheid om de onderzoekers richting te geven. Zij laat het aan de onderzoekers
om te bepalen wat zij willen onderzoeken. Vage of onduidelijke onderzoeksopdrach-
ten komen in een aantal varianten voor.

Er zijn beschikkingen waarin de Ondernemingskamer overweegt dat het onderzoek
in het bijzonder betrekking dient te hebben op een of meer bepaalde onderwerpen.96

Door de onderzoeksopdracht zo te formuleren laat de Ondernemingskamer de onder-
zoekers de vrijheid om, mochten zij daartoe aanleiding zien, ook andere onderwerpen
te onderzoeken.

Met enige regelmaat komt het voor dat de Ondernemingskamer slechts een aantal
van de door de verzoeker aan zijn verzoek om een enquête ten grondslag gelegde
bezwaren bespreekt. Over de andere aangevoerde bezwaren geeft de Ondernemings-
kamer dan geen oordeel. Als voorbeeld noem ik de Fletcher Hotel Group-zaak.97 In
deze zaak constateerde de Ondernemingskamer dat er gegronde redenen waren om te

93 Zie bijvoorbeeld OK 24 maart 2005, ARO 2005/55 (ACI Beheer), r.o. 3.6-3.9, waarin de
Ondernemingskamer 5 van de 6 aangevoerde gronden om te twijfelen aan een juist beleid verwerpt,
één gegrond verklaart en zonder nadere specificatie een onderzoek gelast. Een ander voorbeeld is
OK 25 maart 2003, ARO 2005/57 (LdB Ogilvy & Mather), r.o. 3.12, waarin de Ondernemingskamer
een aangevoerd bezwaar ongegrond verklaart en zonder nadere specificatie een onderzoek gelast.

94 OK 11 november 2014, ARO 2015/18 (Iszgro Holding c.s.), r.o. 3.8 en 3.18; OK 8 december 2015,
ARO 2016/15 (Trends-in-Center-Aalsmeer (TICA)), r.o. 3.6. Zo ook Soerjatin 2016, p. 39.

95 OK 9 juli 2014, ARO 2014/137 (Energie Concurrent), r.o. 3.9; OK 22 juli 2014, ARO 2014/167
(Xeikon), r.o. 3.25 en 3.31.

96 Zie bijvoorbeeld OK 20 juni 2013, ARO 2013/48 (Novero Holdings), r.o. 3.7.
97 OK 4 september 2003, JOR 2003/258 (Fletcher Hotel Group c.s.), r.o. 3.4.
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twijfelen aan een juist beleid en overwoog zij dat bij die stand van zaken een oordeel
over de overige aangevoerde bezwaren bij de beantwoording van de vraag of een
onderzoek diende te worden bevolen achterwege kon blijven. Op zich is dat natuurlijk
juist, maar hierdoor laat de Ondernemingskamer in het midden of de te benoemen
onderzoekers al dan niet de opdracht hebben deze bezwaren te onderzoeken.98 Dat is
helemaal het geval als de Ondernemingskamer ook nog eens uitdrukkelijk overweegt
dat in het midden kan blijven of de onbesproken bezwaren kunnen bijdragen aan het
oordeel dat van gegronde twijfel aan een juist beleid en een juiste gang van zaken
sprake is.99

Een andere variant van een vage of onduidelijke onderzoeksopdracht is die waarin
de Ondernemingskamer in de beschikking waarin zij het onderzoek beveelt, over-
weegt dat de onderzoekers bepaalde overige bezwaren in hun onderzoek kunnen
betrekken, of dat het voor de hand ligt dat de onderzoekers deze bezwaren zullen
meenemen.100 Enigszins vergelijkbaar zijn gevallen waarin de Ondernemingskamer
zonder uitdrukkelijke verwijzing naar de geformuleerde bezwaren overweegt dat de
onderzoekers vrij zijn rekening te houden met de stellingen van partijen,101 – naar
eigen inzicht – de overige in de processtukken genoemde geschilpunten tot hun
onderzoeksterrein mogen rekenen,102 zich kunnen laten leiden door de suggesties van
belanghebbenden,103 of aandacht kunnen besteden aan een bepaald onderwerp104 of
aan andere dan de reeds besproken verwijten die partijen elkaar over en weer hebben
gemaakt.105

Een hybride vorm van een onderzoeksopdracht, waarin de Ondernemingskamer
de buitengrenzen van de onderzoeksopdracht wel bepaalde, maar daarbinnen de
onderzoeker de vrijheid gaf deze zelf in te vullen, deed zich voor in de zaak-Cunico
Resources.106 Op het moment dat de Ondernemingskamer het onderzoek gelastte,
was er al door de door haar benoemde functionarissen orde op zaken gesteld. De
onderzoeker diende uitsluitend nog opening van zaken te bewerkstelligen. De

98 Andere voorbeelden zijn OK 23 juli 2002, ARO 2002/112 (IMD International Market Develop-
ment), r.o. 3.9; OK 31 oktober 2002, JOR 2003/59 (ZDS Trading & Real Estate), r.o. 3.5.

99 OK 2 februari 2009, ARO 2009/32 (Ing. Bloem Bouwadvies en Planningburo), r.o. 3.25; OK
4 december 2014, ARO 2015/30 (VTS Groep Nederland), r.o. 3.10.

100 Zie bijvoorbeeld OK 8 mei 2002, JOR 2002/112, m.nt. J.M. Blanco Fernández (Broadnet
Holdings), r.o. 3.8; OK 4 december 2014, ARO 2015/30 (VTS Groep Nederland), r.o. 3.10.

101 OK 30 oktober 2003, JOR 2003/282, m.nt. T.M. Stevens (Landis), r.o. 3.19.
102 OK 13 november 2014, ARO 2015/13 (Sterk de Clercqstraat), r.o. 3.3.
103 OK 22 mei 2002, JOR 2002/116, m.nt. M. Brink (Laurus), r.o. 3.16.
104 OK 10 april 2014, ARO 2014/97 (Ciso Transport), r.o. 3.11.
105 OK 22 januari 2015, ARO 2015/70 (DPS Holding c.s.), r.o. 3.5; OK 4 augustus 2014, ARO 2014/

173 (Best Green c.s.), r.o. 3.11.
106 OK 28 april 2016, JOR 2016/194, m.nt. S.C.M.G. van Thiel (Cunico Resources), r.o. 3.5.
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Ondernemingskamer formuleerde vijf vragen. Vervolgens overwoog zij: “Het is aan
de onderzoeker te bezien aan welke (deel)onderwerpen hij – mede gelet op het
beschikbare budget – in dat kader zijn tijd het beste kan besteden.”107

Ik ben ervan overtuigd dat de praktijk erbij gebaat zou zijn als de Ondernemings-
kamer beter sturing zou geven aan het onderzoek door, waar mogelijk, de onderzoeks-
opdracht specifieker te formuleren. Ik zie twee mogelijke voordelen daarvan.

Het eerste voordeel is dat de onderzoekers geen tijd behoeven te besteden aan het
beantwoorden van vragen waar noch de Ondernemingskamer, noch partijen iets aan
hebben. Dat bespaart dus tijd en geld. Dat is belangrijk, omdat uit het empirisch
onderzoek van Klaassen blijkt dat grote ondernemingen en hun advocaten vinden
dat het onderzoek te lang duurt.108 Verder is er ook veel kritiek op de hoogte van de
kosten van het onderzoek.109 Een andere overweging is dat een enquête ook veel
tijd en aandacht vergt van de bestuurders, commissarissen, bepaalde werknemers en
externe adviseurs van de rechtspersoon.110 De Ondernemingskamer én de onder-
zoekers zullen rekening moeten houden met het evenredigheidsbeginsel.111 Gezien
de inbreuk die een enquête maakt op de gewone gang van zaken bij de rechtspersoon
mogen de onderzoekers niet méér onderzoeken dan noodzakelijk is voor het doel dat
met het onderzoek wordt beoogd.

Het tweede voordeel dat met een specifiekere onderzoeksopdracht kan wor-
den bereikt, is dat de Ondernemingskamer daarmee aan de onderzoekers duidelijk
kan maken welke informatie zij verwacht nodig te hebben, voor het geval het mocht
komen tot de tweede fase van de enquêteprocedure: het verzoek om wanbeleid vast
te stellen en/of definitieve voorzieningen te treffen. Dat de Ondernemingskamer dat
van belang vindt, blijkt uit Aandachtspunt 4.1, waarin zij de eisen formuleert waar-
aan het onderzoeksverslag onder meer moet voldoen.112 Het onderzoeksverslag
moet de Ondernemingskamer in staat stellen een tweedefasebeschikking te geven.
Met een goede instructie aan onderzoekers wordt de kans kleiner dat hun verslag de
Ondernemingskamer onvoldoende handvatten verschaft voor de te nemen beslissing.
Ik verwacht dat als de Ondernemingskamer de onderzoeksopdracht specifieker gaat
formuleren, zij minder vaak een aanvullend onderzoek zal moeten gelasten dan thans
het geval is.113

107 De Ondernemingskamer geeft de onderzoekers de laatste tijd wel vaker de vrijheid om zelf te
bepalen wat zij willen onderzoeken. Zie de voorbeelden genoemd door De Groot, Heuten &
Hoogervorst 2017, p. 61-62.

108 Klaassen 2010b, p. 149.
109 Zie § 4.3.2.3.
110 De betrokkenheid van bedrijfsjuristen bij het onderzoek komt typisch alleen voor bij grotere

ondernemingen. Veel van de kleinere rechtspersonen die voorwerp van een enquête zijn, hebben
uiteraard geen bedrijfsjurist.

111 Zie § 7.4.10.
112 Zie § 2.1.3.
113 Zie over het aanvullend onderzoek § 2.9.5.
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Uit het vorenstaande vloeit voort dat ik ertegen ben dat de Ondernemingskamer
de onderzoekers de vrije hand laat om te onderzoeken wat zij menen dat voor de
Ondernemingskamer relevant zou zijn. Dat leidt tot brede onderzoeken die onvol-
doende specifiek zijn. Concreet betekent dit het volgende:
• De Ondernemingskamer moet met betrekking tot alle aangevoerde bezwaren

beslissen of zij onderdeel uitmaken van de onderzoekopdracht. Hetzelfde geldt
voor suggesties die door belanghebbenden zijn gedaan met betrekking tot de
omvang van het onderzoek.

• Om haar werkbelasting te beperken, kan de Ondernemingskamer met een
summiere motivering volstaan als zij eenmaal heeft besloten dat er een onderzoek
moet komen.

Deze regels gelden in ieder geval in alle inquisitoire en antagonistische enquêtes,
omdat het daarin gaat om het belang van partijen, en er geen orde op zaken moet
worden gesteld in de rechtspersoon zelf. In curatieve enquêtes zal toepassing van
deze regels soms niet mogelijk zijn, omdat de Ondernemingskamer moet beslis-
sen na een summiere procedure, waarbij niet verzekerd is dat zij altijd over de juiste
informatie beschikt om een specifieke onderzoeksopdracht te formuleren. In dat
geval kan het belang van de rechtspersoon meebrengen dat de onderzoeksopdracht
breed moet zijn, om de onderzoekers de vrijheid te geven te onderzoeken wat nodig
is om orde op zaken te stellen.

2.3.5 Instructies met betrekking tot de inhoud van de opdracht

2.3.5.1 Inleiding

Het komt voor dat de Ondernemingskamer de onderzoekers instructies geeft met
betrekking tot de inhoud van het onderzoek. Deze instructies zijn in een aantal cate-
gorieën onder te verdelen. In de eerste plaats geeft de Ondernemingskamer de onder-
zoekers soms de instructie mee een bepaald onderwerp specifiek uit te zoeken. Een
tweede categorie van een specifieke instructie betreft het verzoek aan de onderzoekers
vast te stellen wie verantwoordelijk is voor mogelijk blijkend wanbeleid. Een derde
categorie instructies betreft een uitnodiging aan de onderzoekers om tussen de bij de
zaak betrokken partijen te bemiddelen. Ten slotte kwam ik in mijn onderzoek nog een
enkele inhoudelijke instructie aan de onderzoekers tegen die niet in een van deze cate-
gorieën onder te brengen valt.
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2.3.5.2 Instructie specifieke onderwerpen uit te zoeken

Als de Ondernemingskamer naast de algemene opdracht om een onderzoek in te stel-
len specifiek aangeeft wat de onderzoekers meer in het bijzonder moeten onderzoeken,
gaat het vaak om situaties waarin er beweerdelijk sprake is van bevoordeling van een
partij bij het geschil ten opzichte van een of meer andere partijen. Soms gebeurt dat
eerst als de Ondernemingskamer een aanvullend onderzoek gelast.114 Ik geef hier-
van enkele voorbeelden. In de Great!Company-zaak gaf de Ondernemingskamer de
onderzoekers de opdracht om de wijze en omvang van de afrekeningen ter zake van
onderliggende leveringen tussen de vennootschap en een vennootschap van twee van
de aandeelhouders/bestuurders uit te zoeken.115 In de zaak-Van Lennep Verkerke
Vermij Holding c.s. vroeg de Ondernemingskamer de onderzoekers de omvang van
de aan (de persoonlijke houdstervennootschappen van) de bestuurders toekomende
managementvergoedingen uit te zoeken.116 Niet onbegrijpelijk is voorts dat de Onder-
nemingskamer de onderzoekers ook weleens vraagt om onderzoek te doen naar
eventuele privéonttrekkingen door aandeelhouders of bestuurders.117 Er moet dan wel
sprake zijn van een belang van de rechtspersoon zelf; anders wijst de Ondernemings-
kamer het verzoek af.118

Een tweede onderwerp dat in een aantal gevallen heeft geleid tot een instructie
daarnaar specifiek onderzoek te doen, betreft de informatieverstrekking aan minder-
heidsaandeelhouders.119

Instructies hebben soms ook betrekking op het beleid en de gang van zaken van
de onderneming van de rechtspersoon. In dit verband noem ik een instructie om
uit te zoeken of er sprake was van schending van wettelijke voorschriften door een
apotheek120 en in hoeverre de vennootschap voor haar huidige of toekomstige
bedrijfsvoering afhankelijk was van een aan een andere vennootschap van een van
de aandeelhouders toebehorend octrooi.121 Deze voorbeelden zijn met vele andere aan
te vullen.

Wat ik bij mijn onderzoek wel opmerkelijk vond, was te constateren dat als de
Ondernemingskamer een aanvullend onderzoek gelast, zij de onderzoeksopdracht
nauwkeuriger formuleert en/of meer specifieke onderzoeksvragen formuleert

114 OK 11 juli 2016, JOR 2016/193, m.nt. P.D. Olden (Leaderland).
115 OK 29 juli 2005, ARO 2005/144 (Great!Company), r.o. 3.5.
116 OK 28 juni 2006, ARO 2006/114 (Van Lennep Verkerke Vermij Holding c.s.), r.o. 3.6.
117 Zie bijvoorbeeld OK 29 juli 2005, ARO 2005/146 (Maroeska Metz), r.o. 3.1.
118 OK 30 maart 2016, ARO 2016/88 (Flextra Facilitair c.s.), r.o. 2.3.
119 Zie bijvoorbeeld OK 13 juli 2006, ARO 2006/133 (Audilux), r.o. 3.10; OK 28 juli 2006, ARO 2006/

145 (TriQorp c.s.), r.o. 3.9.
120 OK 13 december 2011, ARO 2012/5 (Leidsestraat Apotheek), r.o. 3.9 en 3.11.
121 OK 24 februari 2012, ARO 2012/30 (Cerflex International), r.o. 3.9.
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dan zij bij de eerste onderzoeksopdracht doet.122 Dat suggereert dat als de Onderne-
mingskamer van meet af aan een nauwkeuriger onderzoeksopdracht zou hebben
geformuleerd, het gelasten van een aanvullend onderzoek mogelijk niet nodig zou zijn
geweest.

2.3.5.3 Vaststellen verantwoordelijkheid voor mogelijk blijkend wanbeleid

Een van de doeleinden van het enquêterecht is het vaststellen bij wie de verantwoor-
delijkheid berust voor mogelijk wanbeleid.123 Een enkele keer geeft de Onderne-
mingskamer de onderzoekers uitdrukkelijk de opdracht mee te onderzoeken wie er
verantwoordelijk is voor mogelijk blijkend wanbeleid.124 Bijzondere vermelding
verdient in dit verband de Meepo-zaak, waarin de Ondernemingskamer tot twee
keer toe een aanvullend onderzoek gelastte. Reeds in de eerste beschikking gaf de
Ondernemingskamer de onderzoeker als instructie mee vast te stellen wie verant-
woordelijk was voor mogelijk blijkend wanbeleid.125 In de beschikking waarbij de
Ondernemingskamer voor de eerste keer een aanvullend onderzoek gelastte, her-
haalde zij die instructie.126 De in de eerste twee onderzoeksverslagen (en een rapport
van bevindingen van een registeraccountant) weergegeven bevindingen vormden
naar het oordeel van de Ondernemingskamer voldoende grondslag om te kunnen
constateren dat er sprake was van onjuist (financieel) beleid van Meepo. Omdat deze
onderzoeksverslagen echter onvoldoende aanknopingspunten boden om te kunnen
vaststellen van wanneer dit onjuiste beleid dateerde en – in samenhang daarmee –
welke persoon of personen daarvoor verantwoordelijk gehouden moest(en) worden,
gelastte de Ondernemingskamer een tweede aanvullend onderzoek, met zeer speci-
fieke instructies voor de onderzoeker, waaronder wederom de instructie te onderzoe-
ken wie voor het wanbeleid verantwoordelijk was.127

Waarom de Ondernemingskamer de onderzoekers soms instrueert te onderzoeken
wie verantwoordelijk is voor mogelijk blijkend wanbeleid is niet helemaal duidelijk.
Om te kunnen beslissen of er een enquête moet komen is het antwoord op die vraag

122 In de Meepo Holding-zaak gelastte de Ondernemingskamer na het eerste onderzoek eerst een
aanvullend onderzoek met een specifiekere onderzoeksopdracht. Vervolgens heeft de Onderne-
mingskamer die in een tussenbeschikking nog weer verder gespecificeerd. Zie OK 24 juni 2005,
JOR 2005/208 (Meepo Holding), r.o. 3.6; OK 19 juni 2006, ARO 2006/120 (Meepo Holding),
r.o. 3.5; OK 26 juni 2007, ARO 2007/108 (Meepo Holding), r.o. 3.9. Verder kan bijvoorbeeld
worden gewezen op OK 18 december 2002, JOR 2003/61 (Polyplus), r.o. 3.3; OK 22 maart 2005,
JOR 2005/175 (Engineering Systems International), r.o. 3.2.

123 Zie § 1.2.1 en § 5.4.4.
124 Zie bijvoorbeeld OK 28 december 2006, JOR 2007/67 (KPNQwest), r.o. 3.5.2; OK 12 juli 2006,

ARO 2006/131 (Becq en Millan Europe), r.o. 3.11; OK 27 april 2012, ARO 2012/65 (Greenchoice),
r.o. 3.29.

125 OK 24 juni 2005, JOR 2005/208 (Meepo Holding), r.o. 3.6.
126 OK 19 juni 2006, ARO 2006/120 (Meepo Holding), r.o. 3.5.
127 OK 26 juni 2007, ARO 2007/108 (Meepo Holding), r.o. 3.8-3.10.
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immers niet relevant. Zo overwoog de Ondernemingskamer in de Samlerhuset-
beschikking dat – in verband met de doelstellingen van het recht van enquête –
(slechts) de vragen of er sprake is van gegronde redenen voor twijfel aan een juist
beleid van een rechtspersoon en of deswege een onderzoek daarnaar op zijn plaats
is aan de orde zijn, en in beginsel niet wie daarvoor verantwoordelijk is of zijn te
achten. Daarvoor is, volgens de Ondernemingskamer in deze beschikking, ook een
praktische reden. Ook al verschillen partijen van mening over de vraag wie welk ver-
wijt kan worden gemaakt en hebben zij verschillende visies over de van belang zijnde
feiten en gebeurtenissen, het onderwerp van het onderzoek is volgens alle partijen
hetzelfde: het gaat om het beleid van de vennootschap in samenhang met het verschil
van inzicht tussen de aandeelhouders.128

Naar mijn mening moet de Ondernemingskamer heel terughoudend zijn met het
geven van een opdracht aan de onderzoekers om vast te stellen bij wie de verant-
woordelijkheid voor mogelijk blijkend wanbeleid berust. Ik heb daarvoor een aantal
redenen:
• De enquêteprocedure is niet ingericht op het vaststellen van individuele verant-

woordelijkheid voor mogelijk blijkend wanbeleid; het gaat primair om de wijze
waarop de rechtspersoon heeft gefunctioneerd of, in geval van een curatieve
enquête, nog functioneert.129

• De enquêteprocedure voorziet onvoldoende in het bieden van rechtsbescherming
aan individuele personen.130

• Vaststelling wie voor mogelijk blijkend wanbeleid verantwoordelijk is, is niet
nodig om orde op zaken te stellen. Als de rechtspersoon niet uit zichzelf orde op
zaken stelt, kan de Ondernemingskamer voorzieningen treffen om dit te berei-
ken. Om te kunnen bepalen welke voorzieningen moeten worden getroffen,
behoeft de Ondernemingskamer niet vast te stellen aan wie de problemen waarin
de rechtspersoon verkeert, zijn te wijten. Vaststelling bij wie de verantwoordelijk-
heid berust voor mogelijk blijkend wanbeleid is daarvoor derhalve niet noodza-
kelijk.

Om zich te kunnen uitlaten over de vraag wie verantwoordelijk is voor mogelijk
blijkend wanbeleid, moeten de onderzoekers zich eerst uitlaten over een voorvraag,
namelijk of er wel sprake is van wanbeleid. Ik meen dat de onderzoekers de handel-
wijze van de rechtspersoon wel moeten beoordelen, maar niet behoren te kwalificeren,
dat wil zeggen zich niet behoren uit te laten over de vraag of de handelwijze van de
rechtspersoon en zijn functionarissen als wanbeleid moet worden gekwalificeerd.131

Daarom mogen de onderzoekers zich mijns inziens alleen uitspreken over de vraag

128 Zie bijvoorbeeld OK 11 maart 2005, ARO 2005/37 (Samlerhuset Group), r.o. 3.4.
129 Asser/Maeijer/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-II* 2009/800. Voor terughoudendheid pleiten ook

De Witt Wijnen 1996, p. 104; Van Solinge 1998, p. 49; Veenstra 2010, p. 213-233; Borrius 2016.
Vgl. ook Geerts 2004, p. 231-233.

130 Zie § 7.3.4.4.
131 Zie § 5.3.4 en § 5.4.4.
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wie verantwoordelijk is voor mogelijk blijkend wanbeleid als zij daartoe expliciet van
de Ondernemingskamer opdracht hebben gekregen. Die opdracht legitimeert de
onderzoekers om af te wijken van de hoofdregel.

Mijns inziens zou om bovenstaande redenen de Ondernemingskamer niet alleen
heel terughoudend moeten zijn met het geven van de opdracht aan de onderzoekers
om de verantwoordelijkheid voor mogelijk blijkend wanbeleid vast te stellen, maar
dat ook niet ambtshalve behoren te doen. Zij zou daartoe alleen op verzoek van een
partij moeten overgaan. Zij kan dan het belang van de partij dat het onderzoek zich
daarop toespitst, kunnen afwegen tegen de belangen van de (voormalige) functiona-
rissen van de rechtspersoon dat hun mogelijke verantwoordelijkheid voor de onfor-
tuinlijke afloop van hun handelen plaatsvindt in een procedure op tegenspraak, met de
daaraan verbonden waarborgen. De reden waarom verzoekers willen dat de Onder-
nemingskamer vaststelt wie voor mogelijk blijkend wanbeleid verantwoordelijk is, is
dat zij diegene(n) aansprakelijk willen stellen. Het belang van de rechtspersoon is niet
in het geding.

Voor de goede orde merk ik op dat de Ondernemingskamer ook niet de onder-
zoekers de instructie moet geven te beoordelen of er grond is voor kostenverhaal. Een
dergelijke instructie heeft de Ondernemingskamer de onderzoekers bij mijn weten
overigens ook nooit gegeven.

2.3.5.4 Bemiddelen

Met enige regelmaat geeft de Ondernemingskamer de onderzoekers de opdracht
mee te bemiddelen tussen de betrokken partijen. Dit komt (vrijwel) uitsluitend voor
in curatieve enquêtes waar er een patstelling is, het voor de hand ligt dat partijen
uit elkaar gaan en waarbij de Ondernemingskamer niet bij wege van onmiddel-
lijke voorziening een bestuurder, commissaris of beheerder van aandelen benoemt.
Indien er wel een bestuurder, commissaris of beheerder van aandelen wordt benoemd,
dan krijgt die de opdracht te bemiddelen.132 De opdracht om te bemiddelen komt
in twee varianten voor. In de eerste variant geeft de Ondernemingskamer de onder-
zoekers de opdracht te bemiddelen zonder een verdere instructie.133 In de tweede
variant gaat de Ondernemingskamer verder, en doet zij ook suggesties hoe de onder-
zoekers te werk kunnen gaan. Meestal gaat het dan om de waardering van de aande-
len in een vennootschap, zodat op basis daarvan de ene aandeelhouder zijn aandelen
kan overdragen aan de andere aandeelhouder. Een voorbeeld betreft de zaak-v/h Firma
W. van ’t Hart en Zonen Holding. In die zaak gaf de Ondernemingskamer de onder-
zoekers niet alleen de opdracht de aandelen te waarderen, maar gaf zij ook zeer
specifiek aan hoe dat zou moeten: als uitgangspunt was te nemen hetzij de waarde van
de aandelen per de overdracht van de onderneming van de werkmaatschappij op 1 mei

132 Zie § 5.4.6.
133 Zie bijvoorbeeld OK 28 juni 2006, ARO 2006/114 (Van Lennep Verkerke Vermij Holding c.s.), r.o.

3.6.
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1999 (vermeerderd met de wettelijke rente tot aan de datum van verkoop en levering
van de aandelen), hetzij de waarde van de aandelen ultimo 2004, gecorrigeerd voor
– indien daarvan sprake zou zijn – de uit het onderzoek naar de kostenkwesties
voortvloeiende onregelmatigheden (en overeenkomstig vermeerderd met rente).
Voorts zou in geen geval sprake (kunnen) zijn van in de waardering te begrijpen
goodwill, nu immers per 1 mei 1999 en daarna bij Holding noch Werkmaatschappij
sprake was van een going concern onderneming, en diende, ten slotte, bij een waar-
dering per 1 mei 1999 evenmin rekening te worden gehouden met een discount
wegens het vruchtgebruik, nu tijdens de looptijd van het vruchtgebruik (nagenoeg)
geen dividenden waren uitgekeerd.134

Ik meen dat de Ondernemingskamer zeer terughoudend moet zijn om de onder-
zoekers de opdracht te geven tussen partijen te bemiddelen. Zij zou daartoe alleen
moeten overgaan als er geen alternatieven beschikbaar zijn om een schikking tussen
partijen te bevorderen. De belangrijkste reden daarvoor is dat een mislukte bemidde-
lingspoging de onafhankelijkheid van de onderzoekers in de perceptie van partijen kan
aantasten. Als de onderzoekers toch de opdracht krijgen om te bemiddelen, moeten zij
een aantal spelregels in acht nemen om hun onafhankelijkheid te waarborgen.135

2.3.5.5 Aanbevelingen over de wijze van terinzagelegging van het verslag

De toelichting op Aandachtspunt 4.8 bepaalt dat het de onderzoeker vrijstaat in het
verslag aanbevelingen te doen omtrent het antwoord op de vraag of het wenselijk is
dat het rapport of delen daarvan en/of (een deel van) de bijlagen ter inzage wor-
den gelegd voor belanghebbenden dan wel voor eenieder. Tot op heden is het niet
voorgekomen dat de Ondernemingskamer bij het gelasten van een onderzoek de
onderzoekers heeft verzocht hieromtrent aanbevelingen te doen. Wel is het voor-
gekomen dat de Ondernemingskamer de onderzoeker heeft gevraagd zich hierover
uit te laten nadat een belanghebbende haar had verzocht het onderzoeksverslag ter
inzage te leggen voor eenieder.136

2.3.5.6 Diversen

In de Euroyal Properties-zaak gaf de Ondernemingskamer de onderzoeker de opdracht
mee dat hij de waarde van de aandelen in de diverse vennootschappen moest vast-
stellen en dat hij ten behoeve van de waarde van de aandelen een bindende en naar
zijn inzicht redelijke en billijke beslissing zou mogen nemen.137 Met die instructie ben
ik het niet eens. Een persoon behoort niet tegelijkertijd de functie van bindend
adviseur en die van onderzoeker uit te oefenen.138

134 OK 20 juni 2005, JOR 2005/206 (Firma W. van ’t Hart & Zonen Holding), r.o. 3.12.
135 In § 5.4.6 werk ik dit standpunt uit.
136 OK 31 maart 2015, ARO 2015/125 (Trends-in-Center-Aalsmeer (TICA)), r.o. 1.8.
137 OK 25 maart 2005, JOR 2005/177 (Euroyal Properties c.s.), r.o. 3.7.
138 In § 5.4.7 werk ik dit standpunt verder uit.
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2.3.6 Instructies met betrekking tot de werkwijze

Sporadisch komt het voor dat de Ondernemingskamer de onderzoekers een instructie
meegeeft hoe zij bij hun onderzoek te werk moeten gaan. De Ondernemingskamer is
bevoegd om dergelijke instructies aan de onderzoekers te geven.139 Zij maakt daarvan
echter sporadisch gebruik, onder verwijzing naar de onderzoeksvrijheid die de
onderzoekers hebben. Een zaak waarin zij wel een dergelijke instructie heeft gegeven
is de zaak-Nieuwendijk Monumenten. In een eerdere procedure tussen partijen had de
rechtbank een deskundigenbericht bevolen met betrekking tot onder meer de liquida-
tiewaarde en de waarde in het economisch verkeer van de vennootschap. Vervolgens
gelastte de Ondernemingskamer een onderzoek naar het beleid en de gang van zaken
van de vennootschap. Zij overwoog daarbij dat het voor de hand zou liggen dat de
onderzoeker, ter vermijding van overbodige kosten, zou bezien in hoeverre de
bevindingen van de door de rechtbank benoemde deskundige bruikbaar zouden zijn
in het door hem te verrichten onderzoek.140 Meestal formuleert de Ondernemingska-
mer zoiets veel vrijblijvender, door te overwegen dat het de onderzoeker vrijstaat om
bevindingen van een ander rapport desgewenst te betrekken bij zijn onderzoek.141 In
de Greenchoice-enquête gaf de Ondernemingskamer de instructie mee dat er geen aan-
leiding bestond om de (door partijen niet betwiste) bevindingen in een NMa-rapport
opnieuw te onderzoeken.142 De Ondernemingskamer houdt er kennelijk niet van als
partijen haar verzoeken de onderzoekers instructies te geven. Dat heeft doorgaans niet
het door partijen beoogde resultaat.143

2.3.7 Instructies met betrekking tot de duur van het onderzoek

Volgens de memorie van toelichting bij de Wet aanpassing van de regeling van het
recht van enquête heeft de Ondernemingskamer de algemene taak de voortgang en
de kwaliteit van het onderzoek te bewaken.144 Uitvoering van het onderzoek binnen
een redelijke termijn is bovendien een beginsel van behoorlijk onderzoek. De Onder-
nemingskamer heeft de instrumenten om hierop toe te zien, zowel bij de aanvang als
gedurende de loop van het onderzoek.145 In de beschikking waarbij zij de onderzoeker
benoemt, zou de Ondernemingskamer bijvoorbeeld met analoge toepassing van artikel

139 Zie § 7.4.2.2.
140 OK 1 oktober 2014, ARO 2015/1 (Nieuwendijk Monumenten), r.o. 3.17. In gelijke zin OK 4 juli

2016, ARO 2016/174 (Stichting De Gelderhorst), r.o. 3.23.
141 OK 8 januari 2013, ARO 2013/24 (BHC Holding), r.o. 3.18.
142 OK 27 april 2012, ARO 2012/65 (Greenchoice), r.o. 3.29.
143 Storm 2008, p. 21, onder verwijzing naar OK 28 december 2006, JOR 2007/67 (KPNQwest),

r.o. 3.55; OK 21 maart 2007, JOR 2007/179 (KEL Development c.s.), r.o. 3.8.
144 Handelingen II 1991/92, 22400, 2, p. 7.
145 Zie § 7.4.15.
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197 lid 1 Rv een termijn kunnen opnemen waarbinnen de onderzoekers een afspraak
met de rechtspersoon moeten hebben gemaakt, of waarbinnen zij een plan van aanpak
moeten hebben opgesteld.146 Met analoge toepassing van artikel 197 lid 2 Rv zou de
Ondernemingskamer in deze beschikking kunnen bepalen binnen welke termijn de
onderzoekers hun verslag ter griffie moeten inleveren.

Ik vind het opmerkelijk dat de Ondernemingskamer maar zelden iets opmerkt
over de voortgang van het onderzoek. Het is bij mijn weten niet voorgekomen dat de
Ondernemingskamer de onderzoekers een termijn stelt waarbinnen zij het verslag
ter griffie moeten inleveren.147 Wat in het grijze verleden wel een keer is gebeurd, is
dat de Ondernemingskamer de onderzoekers in het dictum van haar beschikking, zon-
der enige motivering, heeft opgedragen periodiek (iedere drie maanden) tussentijds
verslag uit te brengen.148 Waarom de Ondernemingskamer dit maar één keer heeft
gedaan is onduidelijk. Er zullen, naar ik aanneem, wel meer enquêtes zijn geweest
waarbij een spoedige uitvoering van het onderzoek gewenst was. Een enkele keer
ben ik ook tegengekomen dat de Ondernemingskamer de onderzoeker aanspoorde het
onderzoek voortvarend ter hand te nemen.149 Buiten deze gevallen ben ik geen zaken
tegengekomen waarbij ik heb geconstateerd dat de Ondernemingskamer een tastbare
invulling aan haar regiefunctie geeft. Sterker nog, recentelijk heeft de raadsheer-
commissaris diverse keren geweigerd de onderzoekers een termijn te stellen waarbin-
nen zij het onderzoek moeten afronden.150

De Ondernemingskamer zou door een kleine aanpassing van haar werkwijze
kunnen bevorderen dat onderzoeken sneller worden afgerond:
• In kleine enquêtes kan de Ondernemingskamer de onderzoekers een termijn

stellen waarbinnen het verslag ter griffie moet worden ingeleverd. Dat kan een
vaste datum zijn, of een termijn die aanvangt op het moment dat voor het onder-
zoeksbudget zekerheid is gesteld. In de Aandachtspunten kan worden opgenomen
dat de onderzoekers op het moment dat zij zien aankomen dat zij die termijn niet
gaan halen, in een kort tussentijds verslag aangeven wat de oorzaak voor de ver-
traging is – die ook kan zijn gelegen in omstandigheden buiten de invloedssfeer
van de onderzoekers – en wanneer zij verwachten het onderzoek wel afgerond te
hebben.151 De Ondernemingskamer en/of de raadsheer-commissaris kan eventueel
een nieuwe termijn aan de onderzoekers stellen.152

146 Zie § 7.2.1 (waarin ik beschrijf hoe de voormalige rechtbank Arnhem (thans rechtbank Gelderland)
hiervan gebruikmaakt) en § 7.6.3 (plan van aanpak).

147 Vgl. artikel 197 lid 2 Rv.
148 OK 29 april 2002, JOR 2002/221 (I.H.D. Schiphol Services). Een verzoek van de verzoekers aan de

Ondernemingskamer om de onderzoekers op te dragen periodiek verslag uit te brengen is afgewezen
door OK 22 mei 2002, JOR 2002/116, m.nt. M. Brink (Laurus), r.o. 3.15.

149 OK 24 februari 2014, ARO 2014/54 (Body Control Concepts Holding), r.o. 3.12.
150 R-C OK 14 januari 2015, ARO 2015/45 (Leaderland), r.o. 2.5; R-C OK 18 maart 2016, ARO 2016/

93 (Nieuwendijk Monumenten), r.o. 2.5.
151 Zie over het tussentijds verslag § 7.5.9.
152 Zie over de mogelijkheden die de raadsheer-commissaris ten dienste staan § 9.4.4.6.
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• In grotere enquêtes, en in ieder geval in iedere inquisitoire enquête, draagt de
Ondernemingskamer de onderzoekers op binnen een door haar te stellen termijn
een plan van aanpak op te stellen. Dat plan van aanpak bevat onder meer ook een
tijdschema voor de uitvoering van het onderzoek.153 De Ondernemingskamer
kan daarnaast de onderzoekers opdragen periodiek een tussentijds verslag uit te
brengen over de voortgang van het onderzoek. De in de Aandachtspunten op te
nemen bepaling dat de onderzoekers het in een tussentijds verslag moeten melden
wanneer zij het tijdschema niet gaan halen, geldt uiteraard ook voor deze situatie.

Ik ben ervan overtuigd dat met deze middelen onderzoeken niet alleen sneller, maar
ook goedkoper kunnen worden afgerond. De ervaring leert immers dat naarmate een
onderzoek langer duurt, de kosten hoger worden.

2.4 Beperkingen aan de vrijheid van de Ondernemingskamer de
onderzoeksperiode vast te stellen

2.4.1 Inleiding

Uit de tekst van artikel 2:345 lid 1 BW vloeit voort dat de Ondernemingskamer het
onderzoek kan beperken tot een bepaald tijdvak. Een bepaald tijdvak heeft noodza-
kelijkerwijs een begindatum en een einddatum. De wet bepaalt niet of de Onderne-
mingskamer volledig vrij is in het bepalen van een begin- en een einddatum, of dat zij
daarbij beperkingen in acht moet nemen. In de jurisprudentie worden wel beperkingen
met betrekking tot de einddatum aangenomen.

Over de begindatum valt niet veel te zeggen. De begindatum kan niet zijn gele-
gen voor de datum van oprichting van de rechtspersoon, wat overigens niet betekent
dat de onderzoekers niet ook naar de periode daarvoor kunnen kijken, als hetgeen toen
heeft plaatsgevonden relevant is voor het onderzoek naar de rechtspersoon in de
onderzoeksperiode. De Ondernemingskamer kan wel een latere begindatum voor het
onderzoek vaststellen. Zij is daarin volledig vrij.154

Het tijdvak waarop het onderzoek betrekking heeft, kan uiteraard niet verder
doorlopen dan tot het moment waarop het onderzoek eindigt. Dat is het moment
waarop de onderzoekers hun verslag ter griffie inleveren. De vraag is echter of de
structuur van het enquêterecht niet meebrengt dat het moment waarop de onderzoeks-
periode eindigt, de datum is van de beschikking van de Ondernemingskamer. In de
literatuur wordt dit doorgaans aangenomen, maar ik ben het daar niet zonder meer mee
eens.155 In de overgrote meerderheid van de gevallen beslist de Ondernemingskamer

153 Zie § 7.6.3.4.
154 Zie § 2.3.2.
155 In § 2.4.2 werk ik dit standpunt uit.
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dat het onderzoek eindigt op de datum van de beschikking waarbij zij het onderzoek
gelast. Dat is ook het uitgangspunt als de Ondernemingskamer niets over de eind-
datum van het onderzoek beslist.156

Het belang van de mogelijkheid het onderzoek tot een bepaald tijdvak te beperken
moet overigens niet worden overschat. In de eerste plaats niet omdat een beperking
van het onderzoek tot bepaalde onderwerpen een veel effectievere methode is om de
omvang van het onderzoek te beperken dan een beperking van de onderzoeksperiode.
In de tweede plaats niet omdat volgens vaste jurisprudentie de onderzoekers niet strikt
gebonden zijn aan de onderzoeksperiode. Het staat de onderzoekers immers vrij aan-
dacht te besteden aan feiten en omstandigheden die hebben plaatsgevonden vooraf-
gaand aan of juist na het einde van de onderzoeksperiode, indien zij dat voor het goede
begrip van de te onderzoeken aangelegenheden nuttig of noodzakelijk achten.157 Een
bepaalde onderzoeksperiode kan overigens wel meebrengen dat de Ondernemings-
kamer stellingen van partijen die gebaseerd zijn op gebeurtenissen buiten de onder-
zoeksperiode in de tweedefaseprocedure buiten beschouwing laat. Het beleid van de
Ondernemingskamer is echter niet consistent.158

2.4.2 De einddatum van de onderzoeksperiode

Als hoofdregel geldt dus dat de onderzoeksperiode eindigt op de datum van de
beschikking waarbij de Ondernemingskamer het onderzoek gelast. Timmerman is
het hiermee niet eens. Hij betoogt dat uit het systeem van het enquêterecht
voortvloeit dat het onderzoek zich uitstrekt tot gebeurtenissen die zich hebben
voorgedaan voorafgaand aan het indienen van het verzoek.159 Timmerman wijst
erop dat uit artikel 2:350 lid 1 BW voortvloeit dat het onderzoek slechts kan worden

156 Vaste rechtspraak. Zie bijvoorbeeld OK 10 januari 2002, JOR 2003/218 (Elenses).
157 Zie bijvoorbeeld OK 24 februari 2014, ARO 2014/54 (Body Control Concepts Holding), r.o. 3.10;

OK 27 mei 2014, ARO 2014/103 (Arc en Ciel Investments (ACI)), r.o. 3.8; OK 8 december 2015,
ARO 2016/15 (Trends-in-Center-Aalsmeer (TICA)), r.o. 3.6.

158 OK 2 november 2015, JOR 2016/61, m.nt. P. van Schilfgaarde (Meavita), r.o. 10.13 (klacht buiten
beschouwing gelaten op de grond dat de daaraan ten grondslag liggende feiten buiten de
onderzoeksperiode vielen) en r.o. 11.11 (klacht behandeld ondanks dat de daaraan ten grondslag
liggende feiten buiten de onderzoeksperiode vielen, op de grond dat partijen daarover zonder
bezwaar de discussie zijn aangegaan).

159 Conclusie nr. 3.23 voor HR 16 april 2010, JOR 2010/223, m.nt. B. Winters en E. Stegerhoek
(AHAM), waarover Josephus Jitta 2011, p. 27. De Hoge Raad heeft het cassatieberoep verworpen
met toepassing van artikel 81 RO. In de geciteerde zin staat overigens “onderzoek” waar “verzoek”
is bedoeld. Ik heb dat aangepast.
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toegewezen wanneer blijkt van gegronde redenen om aan een juist beleid te twijfelen.
Dat is op zich juist.160 Ik acht dit echter niet beslissend omdat, althans bij curatieve en
antagonistische enquêtes, het geschil dat aanleiding gaf voor het enquêteverzoek,
doorloopt na de indiening van het verzoek en het partijen vrijstaat zich op feiten en
omstandigheden te beroepen die zich na de indiening van het verzoek hebben
voorgedaan.161

In de praktijk is een aantal keren de vraag gerezen of de Ondernemingskamer
zelfs de bevoegdheid heeft een onderzoek te bevelen dat zich uitstrekt tot een datum
gelegen na haar uitspraak. In de Fortis-beschikking heeft de Ondernemingskamer
beslist dat zij die bevoegdheid heeft.162 Zij achtte het geraden dat het tijdvak waar-
over het onderzoek zich zou uitstrekken, niet werd afgesloten met de datum van haar
beschikking. Dit onderdeel van de uitspraak is in de literatuur bekritiseerd.163 Het
argument van de desbetreffende schrijvers is dat dit niet past in de structuur van het
enquêterecht. Voor dat standpunt valt zeker wat te zeggen. Toch heb ik voor het oor-
deel van de Ondernemingskamer dat het onderzoek zich ook kan uitstrekken over de
periode na de beschikking wel sympathie, althans als het gaat om curatieve of antago-
nistische enquêtes. Deze typen enquêteprocedures worden gekarakteriseerd door het
feit dat het probleem dat de aanleiding voor de enquête vormt, niet is opgelost op het
moment dat de Ondernemingskamer uitspraak doet. Waar het belangrijkste doel van
dit type enquête is orde op zaken stellen en een van de taken van de onderzoekers is het
adviseren over maatregelen die kunnen worden genomen om dat doel te bereiken,164

heeft het wat kunstmatigs om de datum van de beschikking als einddatum voor de
onderzoeksperiode aan te houden. Immers, gebeurtenissen na de beschikking van de
Ondernemingskamer kunnen relevant zijn voor het advies van de onderzoekers over

160 De Hoge Raad heeft in de ASMI-beschikking, HR 9 juli 2010, NJ 2010/544, m.nt. P. van
Schilfgaarde, JOR 2010/228, m.nt. M.J. van Ginneken (ASMI), r.o. 4.3 beslist dat een enquêtever-
zoek alleen betrekking kan hebben op feiten en omstandigheden die zich hebben voorgedaan tot aan
de indiening van het verzoek, doch dat niet uitgesloten is dat van deze regel wordt afgeweken als
daartoe in de procedure voldoende grond bestaat. In dit geval had de Ondernemingskamer volgens
de Hoge Raad kunnen beslissen dat een afwijking van deze hoofdregel was gerechtvaardigd.

161 Zie echter ook § 2.9.2, waarin ik bespreek dat de Ondernemingskamer naar aanleiding van een
verzoek tot aanpassing van de onderzoeksopdracht lijkt te suggereren dat de datum van indiening
van het verzoek de einddatum van de onderzoeksperiode is. De Ondernemingskamer is in dit
opzicht niet helemaal consequent.

162 OK 24 november 2008, JOR 2009/9, m.nt. M.W. Josephus Jitta (Fortis), r.o. 3.42. Zo ook OK
25 oktober 2002, JOR 2002/217, m.nt. M. Brink (Laurus), r.o. 3.9. In deze zaak heeft de
Ondernemingskamer bij een latere beschikking de onderzoeksperiode verlengd tot een datum
gelegen na de oorspronkelijke beschikking. Zie verder OK 26 november 2002, JOR 2003/37 (De
Ark Groep c.s.); OK 27 november 2014, ARO 2015/26 (ZED+), r.o. 1.7.

163 M.W. Josephus Jitta, annotatie bij OK 24 november 2008, JOR 2009/9 sub 3; S.M. Bartman,
annotatie bij OK 24 november 2008, Ondernemingsrecht 2009/13, sub 15 en 16 (Fortis) en Van
Wijk 2009, p. 25-26.

164 Zie § 5.4.2.
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de te nemen maatregelen.165 In dit verband merk ik op dat de Ondernemingskamer de
onderzoekers soms een taak geeft die op de toekomst is gericht.166 Ook tijdsverloop
als zodanig kan een rol spelen. Als voorbeeld noem ik het optuigen en handhaven van
een beschermingsconstructie. Het in het leven roepen van een beschermingscon-
structie kan gerechtvaardigd zijn, maar na verloop van tijd kan het handhaven daarvan
dat niet meer zijn.167 Stel dat de onderzoekers tot de conclusie komen dat het in het
leven roepen van de beschermingsconstructie gerechtvaardigd was, evenals het hand-
haven daarvan op het moment van de beschikking van de Ondernemingskamer. Zou-
den de onderzoekers dan niet mogen onderzoeken of bijvoorbeeld vele maanden na de
uitspraak van de Ondernemingskamer het handhaven daarvan nog steeds is gerecht-
vaardigd?

Mijns inziens stuit het niet op bezwaren als de onderzoeksperiode zich uitstrekt
over de periode na de uitspraak, mits het onderzoek zich beperkt tot onderdelen van
het gevoerde beleid die deel uitmaakten van het tot aan de beschikking gevoerde
beleid en de gang van zaken waarop de onderzoeksopdracht betrekking heeft. Een
argument hiervoor is ook dat niettegenstaande het bepaalde in artikel 3:355 lid 1
BW (“indien uit het verslag van wanbeleid is gebleken…”) de Hoge Raad heeft
beslist dat het oordeel van de Ondernemingskamer over gebleken wanbeleid niet
uitsluitend zijn grondslag behoeft te vinden in en niet volledig gebaseerd behoeft te
zijn op hetgeen uit het onderzoek is gebleken.168 Dat betekent dat de Ondernemings-
kamer in de tweede fase van de enquêteprocedure ook acht mag slaan op hetgeen na de
afronding van het onderzoek heeft plaatsgevonden, mits er maar voor dat oordeel
voldoende aanknopingspunten te vinden zijn in het onderzoeksverslag.169 Dat zo
zijnde, valt moeilijk in te zien dat de onderzoekers geen acht zouden mogen slaan op
feiten die na de beschikking waarbij het onderzoek is gelast, hebben plaatsgevonden.
Ik roep overigens in herinnering dat deze discussie meer van theoretisch dan van
praktisch belang is, nu het de onderzoekers vrijstaat om aandacht te besteden aan feiten
en omstandigheden na het einde van de onderzoeksperiode, als zij dat voor een goed
begrip van de te onderzoeken aangelegenheden nuttig of noodzakelijk achten. Een
aspect dat daarbij wel aandacht behoeft, is de taakafbakening tussen onderzoekers en
eventuele door de Ondernemingskamer benoemde bestuurders en commissarissen.170

165 Vgl. OK 25 oktober 2002, JOR 2002/217, m.nt. M. Brink (Laurus), r.o. 3.7.
166 Zie § 5.4.7.
167 HR 18 april 2003, NJ 2003/286, m.nt. J.M.M. Maeijer, JOR 2003/110, m.nt. J.M. Blanco Fernández

(RNA), r.o. 3.7.
168 HR 18 april 2003, NJ 2003/286, m.nt. J.M.M. Maeijer, JOR 2003/110, m.nt. J.M. Blanco Fernández

(RNA), r.o. 3.21; HR 4 april 2014, NJ 2014/286, m.nt. P. van Schilfgaarde (Cancun Holding II), r.o.
4.4.

169 Zie § 1.4.3.
170 Zie § 2.8.
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In geval van een inquisitoire enquête, zoals bij Fortis het geval was, ontbreekt
evenwel de ratio voor het laten voortduren van de onderzoeksperiode tot een datum
na de beschikking. Bij een zuiver inquisitoire enquête heeft het onderzoek immers
uitsluitend betrekking op het verleden, op gebeurtenissen die dateren van voor de
beschikking van de Ondernemingskamer. Om die reden had de Ondernemingskamer
in die zaak niet behoren te beslissen dat het onderzoek doorliep tot na de datum van
haar beschikking.

2.4.3 Beperkingen op grond van de omvang van de rechtsstrijd

Artikel 24 Rv bepaalt dat de rechter de zaak onderzoekt en beslist op de grondslag
van hetgeen de partijen aan hun vordering, verzoek of verweer ten gronde heb-
ben gelegd, tenzij uit de wet anders voortvloeit. Dit betekent volgens de Hoge Raad
niet dat de Ondernemingskamer slechts kan beslissen binnen de strikte grenzen van
het verzoek zoals verzoekers dit hebben ingekleed. De beoordelingsvrijheid van de
Ondernemingskamer brengt volgens de Hoge Raad mee dat belanghebbenden, ook
indien zij niet de bevoegdheid hebben een verzoek tot het bevelen van een onderzoek
in te dienen, over alle aspecten van het (verzoek tot het bevelen van een) onder-
zoek hun standpunt mogen kenbaar maken, dus niet alleen over de al dan niet toewijs-
baarheid van het verzoek, maar ook over de aard en omvang van het eventueel door de
Ondernemingskamer te bevelen onderzoek.171 Als de Ondernemingskamer van oor-
deel is dat het verzoek toewijsbaar is, dient zij de omvang van het onderzoek, en daar-
mee dus eveneens de periode waarover dat zich moet uitstrekken, te bepalen. De
Ondernemingskamer komt daarbij een grote mate van vrijheid toe.172 De enige beper-
king die de Ondernemingskamer, in verband met het voorschrift van artikel 24 Rv, in
acht moet nemen, is dat zij geen beslissing mag geven waarop de betrokken partijen,
gelet op het verloop van het geding en het processuele debat, niet bedacht behoefden
te zijn en over de consequenties waarvan zij zich niet hebben kunnen uitlaten. Om die
reden staat het de Ondernemingskamer, aldus nog steeds de Hoge Raad, niet vrij
beslissingen te geven of voorzieningen te treffen die niet stroken met de strekking van
het ingediende verzoek of die aan de kenbare bedoeling van verzoekers zodanig
afbreuk doen dat moet worden aangenomen dat zij het verzoek, als daaraan op deze
wijze uitvoering wordt gegeven, niet zouden hebben gehandhaafd. De Hoge Raad
motiveert deze beslissing met de redenering dat als zij gebruikmaakt van haar
wettelijke bevoegdheden, de Ondernemingskamer een ruime mate van vrijheid in
haar beoordeling heeft. Het is in beginsel aan het oordeel van de Ondernemingskamer

171 HR 30 maart 2007, NJ 2007/293, m.nt. J.M.M. Maijer, JOR 2007/138, m.nt. M.W. Josephus Jitta
(ATR). De Hoge Raad volgt in deze uitspraak grotendeels Geerts 2006, p. 47-52.

172 De Hoge Raad verwijst naar HR 6 juni 2003, NJ 2003/486, m.nt. J.M.M. Maeijer, JOR 2003/161,
m.nt. M.W. Josephus Jitta (Scheipar).
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overgelaten het verzoek tot een enquête al dan niet toe te wijzen, met dien verstande
dat ingevolge artikel 2:350 BW het verzoek slechts toewijsbaar is wanneer blijkt van
gegronde redenen om aan een juist beleid van de betrokken rechtspersoon te
twijfelen.173 De Ondernemingskamer moet daarbij zowel op de belangen van ver-
zoekers tot een enquête letten als op die van andere bij de (onderneming van de)
rechtspersoon betrokken belanghebbenden. Daarbij staat het belang van de rechtsper-
soon voorop, aldus nog steeds de Hoge Raad.174

Met deze uitspraak kan ik instemmen voor zover het gaat om een curatieve enquête,
die ertoe strekt orde op zaken te stellen. Dan staat het belang van de rechtspersoon
voorop en is het begrijpelijk dat de partijautonomie van de procespartijen daaraan
ondergeschikt is. In de ATR-zaak waren de rechtspersonen waarnaar een enquête
werd verzocht, echter allang failliet! Hier was sprake van een zuivere inquisitoire
enquête. Om dan de beslissing te rechtvaardigen met een verwijzing naar het belang
van de rechtspersoon is onzinnig. Dat belang kan per definitie geen enkele rol meer
spelen. Mijn kritiek op de Hoge Raad is dat hij in deze uitspraak ten onrechte geen
rekening houdt met de verschillende typen enquêteprocedures.175 Hij gebruikt een
argument dat uitsluitend opgaat in een curatieve enquête om een beslissing te recht-
vaardigen in een inquisitoire enquête.

Ik meen dat bij inquisitoire enquêtes, waarbij het doel niet is orde op zaken te
stellen, maar bewijs te verzamelen met het oog op het verkrijgen van schadever-
goeding, het beginsel van de partijautonomie voorop moet staan en de Onderne-
mingskamer geen onderzoek mag bevelen dat ruimer is dan de verzoeker en de
rechtspersoon hebben verzocht. Voor zover belanghebbenden zelfstandig de enquê-
tebevoegdheid hebben, kan de Ondernemingskamer uiteraard op hun standpunt
acht slaan, maar anderszins meen ik dat zij niet de mogelijkheid moeten krijgen de
omvang van de rechtsstrijd uit te breiden.176 Er is geen reden om de regels die
gelden voor het bepalen van de inhoud en reikwijdte van de onderzoeksopdracht bij

173 De Hoge Raad verwijst naar HR 20 november 1996, NJ 1997/188, m.nt. J.M.M. Maeijer
(Wijsmuller).

174 Zie over deze uitspraak Storm 2008, p. 15-17.
175 Een ander voorbeeld waarin de Hoge Raad in een inquisitoire enquête een cassatieklacht ver-

werpt met een redenering die alleen opgaat voor curatieve enquêtes, is HR 8 april 2005, NJ 2006/
443, m.nt. G. van Solinge, JOR 2005/119, m.nt. M. Brink, Ondernemingsrecht 2005/98, p. 290-295,
m.nt. P.G.F.A. Geerts (Laurus). In deze inquisitoire enquête besliste de Hoge Raad in r.o. 3.9 dat
mede gelet op de aard van de tweede procedure van de enquête, waarin de wetgever eveneens spoed
geboden achtte, moet worden aangenomen dat de Ondernemingskamer niet is gehouden in te gaan
op een aanbod tot bewijslevering. Die spoed is er echter alleen in een curatieve (en een antagonistische)
enquête, en niet in een inquisitoire enquête. Zie voorts § 1.3.5.

176 Evenmin zouden zij een door de verzoeker en de rechtspersoon gewenste beëindiging van het
onderzoek moeten kunnen tegenhouden. Zie hierna § 11.5.3.
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het deskundigenbericht, die meebrengen dat de rechter is gebonden aan de door par-
tijen gedefinieerde omvang van de rechtsstrijd,177 niet ook toe te passen op de inqui-
sitoire enquête. Deze is immers gericht op het verkrijgen van schadevergoeding, en
is te beschouwen als een eerste stap in een daarop gerichte procedure.178 Hetzelfde
geldt naar mijn mening voor antagonistische enquêtes, waarbij partijen (met inbegrip
van belanghebbenden) voor hun eigen belangen opkomen.179 Ook dan is er geen
reden waarom het belang van de rechtspersoon zou moeten prevaleren boven de par-
tijautonomie die in artikel 24 Rv is neergelegd.

2.5 Beperkingen aan de vrijheid van de Ondernemingskamer de
onderzoeksopdracht te formuleren

2.5.1 Inleiding

De Ondernemingskamer heeft, indien er sprake is van gegronde redenen om te
twijfelen aan een juist beleid of juiste gang van zaken, een discretionaire bevoegd-
heid om al dan niet een enquête te gelasten.180 Die discretionaire bevoegdheid strekt
zich ook uit tot de formulering van de onderzoeksopdracht. De Hoge Raad heeft
beslist dat de Ondernemingskamer een grote mate van vrijheid toekomt bij het bepa-
len van de omvang van een door haar bevolen onderzoek.181 Ik meen echter dat die
vrijheid niet onbeperkt is en dat de Hoge Raad de Ondernemingskamer te veel speel-
ruimte laat. In het navolgende zal ik bespreken in hoeverre de vrijheid van de Onder-
nemingskamer om de onderzoeksopdracht te formuleren wordt beperkt door (i) het
wettelijk systeem van de enquêteprocedure, (ii) doel en strekking van het recht van
enquête en (iii) de omvang van de rechtsstrijd. Een bijzondere situatie doet zich voor
als op de rechtspersoon een toezichtmaatregel van toepassing is, aan de rechtspersoon
surseance van betaling is verleend of de rechtspersoon in staat van faillissement
verkeert. Dat roept de vraag op of die situaties de Ondernemingskamer beperkingen
opleggen bij het formuleren van de onderzoeksopdracht.

177 Zie § 2.2.2.
178 Zie over het instrumenteel gebruik van de enquêteprocedure § 1.2.2.
179 In antagonistische enquêtes kan de rechtspersoon er belang bij hebben dat het onderzoek zich ook

uitstrekt tot het gedrag van de verzoeker.
180 HR 20 november 1996, NJ 1997/188, m.nt. J.M.M. Maeijer (Wijsmuller); HR 18 november 2005,

NJ 2006/173, m.nt. J.M.M. Maeijer, JOR 2005/295, m.nt. M. Brink (Unilever), r.o. 4.4.2; herhaald
in HR 26 juni 2009, NJ 2011/210, m.nt. W.J.M. van Veen onder NJ 2011/211, JOR 2009/192, m.nt.
J.J.M. van Mierlo onder JOR 2009/193 (KPNQwest), r.o. 3.2.4.

181 HR 6 juni 2003, NJ 2003/486, m.nt. J.M.M. Maeijer, JOR 2003/161, m.nt. M.W. Josephus Jitta
(Scheipar); HR 30 maart 2007, NJ 2007/293, m.nt. J.M.M. Maeijer, JOR 2007/138, m.nt. M.W.
Josephus Jitta (ATR).
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2.5.2 Beperkingen op grond van het wettelijk systeem

2.5.2.1 Inleiding

Ik heb mij afgevraagd of het wettelijk systeem van het enquêterecht de Ondernemings-
kamer beperkt in het formuleren van de onderzoeksopdracht. De eerste mogelijke
beperking zijn speciale procedures die in het leven zijn geroepen voor het beslechten
van specifieke geschillen. Daarbij denk ik aan de jaarrekeningprocedure, de geschil-
lenregeling en de uitkoopprocedure. Een tweede mogelijke beperking heeft betrek-
king op de betrokkenheid van derden. Ten slotte heb ik mij nog afgevraagd of het
systeem van het enquêterecht meebrengt dat ook toekomstige gedragingen, dat wil
zeggen gedragingen van na de datum van de beschikking waarbij het onderzoek is
gelast, in het onderzoek mee kunnen worden genomen.

2.5.2.2 Jaarrekeningprocedure

Artikel 2:447 lid 1 BW geeft de Ondernemingskamer de bevoegdheid bepaalde
rechtspersonen182 te bevelen de jaarrekening, het jaarverslag of de daaraan toe te
voegen overige gegevens in te richten overeenkomstig door haar te geven aanwijzin-
gen.183 De jaarrekeningprocedure is in zoverre exclusief dat alleen in die procedure de
rechter, de Ondernemingskamer, de bevoegdheid heeft de rechtspersoon te bevelen
de jaarrekening, het jaarverslag of de daaraan toe te voegen overige gegevens in te
richten volgens bepaalde aanwijzingen. In een enquêteprocedure zou dat sowieso niet
kunnen, omdat artikel 2:356 BW geen daarop gerichte voorzieningen kent. De jaar-
rekeningprocedure is niet exclusief in de zin dat alleen daarin, en niet in een enquê-
teprocedure, de juistheid van de jaarrekening van de rechtspersoon zou kun-
nen worden onderzocht. Dat is vaste jurisprudentie.184 Dat lijkt mij ook terecht. De
jaarrekeningprocedure kent heel korte vervaltermijnen.185 Met het oog op de rechts-
zekerheid is dat ook wenselijk. De jaarrekening is een belangrijk document in het
rechtsverkeer, op basis waarvan bepaalde besluiten kunnen of zelfs moeten worden
genomen. Over de rechtsgeldigheid van de jaarrekening mag niet lang onzekerheid
bestaan. Daarmee is niet gezegd dat een onherroepelijke jaarrekening geen materiële
fouten kan bevatten. Eventuele fouten zullen in een volgende jaarrekening kunnen of

182 De meeste rechtspersonen waar het enquêterecht op van toepassing is, kunnen ook onderwerp zijn
van een jaarrekeningprocedure.

183 Zie over de jaarrekeningprocedure Storm 2014, p. 403-430 met verdere verwijzingen.
184 Zie bijvoorbeeld OK 15 november 2005, JOR 2006/40 (Global Green), r.o. 3.6-3.7.
185 Artikel 2:449 BW.
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moeten worden hersteld. Echter, ook los daarvan kunnen materiële fouten in de jaar-
rekening bijdragen aan het oordeel of er sprake is van wanbeleid. Daarom moet de
juistheid van de jaarrekening in de enquêteprocedure kunnen worden onderzocht.186

2.5.2.3 Geschillenregeling

De in de artikelen 2:335 e.v. BW geregelde geschillenregeling biedt een of meer
aandeelhouders de mogelijkheid een vordering tot uitstoting (overdracht) van aande-
len van een medeaandeelhouder of uittreding (overname) van de eigen aandelen in te
stellen.187 Als er gronden zijn voor het instellen van een vordering tot uitstoting of
uittreding, zijn er in de praktijk ook gegronde redenen om te twijfelen aan een juist
beleid of juiste gang van zaken van de rechtspersoon. Omdat het doel van beide pro-
cedures echter verschillend is, kunnen deze naast elkaar bestaan.188 Het feit dat tussen
partijen een geschillenregeling aanhangig is, betekent niet dat er geen ruimte is voor
een enquêteprocedure. Dat is ook praktisch, omdat de geschillenregeling niet func-
tioneert. Om Storm te citeren: “Dat er in 2013 nog steeds advocaten waren die hun
cliënten meenamen op het horizontale mijnenveld van de geschillenregeling mag dan
ook enige verbazing wekken.”189 Het bestaan van de geschillenregeling belemmert de
Ondernemingskamer in geen enkel opzicht een enquête te gelasten.

2.5.2.4 Uitkoopprocedure

In de Xeikon-enquête stelde de vennootschap zich op het standpunt dat de verzoek-
ster, gelet op het op haar aandelen uitgebrachte openbaar bod en de in aansluiting
daarop door de meerderheidsaandeelhouder geëntameerde uitkoopprocedure, nog
slechts belang had bij een billijke uitkoopprijs. Dat was een vermogensrechtelijk
belang, tot behartiging waarvan een enquêteprocedure zich niet zou lenen. De Onder-
nemingskamer verwierp dit verweer met de redenering dat in de uitkoopprocedure
niet of nauwelijks ruimte was voor beantwoording van de vraag wat de waarde van de
aandelen zou zijn indien de vennootschap een ander beleid zou hebben gevoerd. Het
feit dat de meerderheidsaandeelhouders inmiddels een uitkoopprocedure aanhangig

186 Vgl. ook HR 11 november 2016, NJ 2017/75, m.nt. P. van Schilfgaarde, JOR 2017/2, m.nt.
K. Spruitenburg, Ondernemingsrecht 2017/9, p. 51-54, m.nt. M.W. Josephus Jitta (Cordial),
r.o. 5.4.2. In deze zaak besliste de Hoge Raad dat de wettelijke regeling van vernietiging van
besluiten in artikel 2:21 CBW (in Nederland artikel 2:15 BW) naast de mogelijkheid staat om in de
enquêteprocedure besluiten van een rechtspersoon te schorsen of te vernietigen.

187 Zie over de geschillenregeling Storm 2014, p. 249-291 met verdere verwijzingen.
188 Vgl. OK 27 april 2000, JOR 2000/126 (Beheermaatschappij P. van der Wegen), r.o. 4.4.
189 Storm 2014, p. 249.
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hadden gemaakt, deed daarom niet af aan het belang van verzoekster bij haar
enquêteverzoek.190 Uit het vervolg blijkt dat de Ondernemingskamer de uitspraak
in de uitkoopprocedure juist heeft aangehouden in afwachting van de inlevering van
het onderzoeksverslag ter griffie.191

2.5.2.5 Onderzoek naar andere betrokkenen dan de rechtspersoon

In hoeverre het wettelijk systeem meebrengt dat de Ondernemingskamer beperkt is
in het formuleren van een onderzoeksopdracht die zich (mede) richt op het handelen
van andere betrokkenen dan de rechtspersoon, behandel ik in § 2.6.

2.5.2.6 Voorgenomen handelen

Een voor de praktijk belangrijke vraag is of ook voorgenomen handelen van een
persoon wiens handelen aan de rechtspersoon kan worden toegerekend, voorwerp
van onderzoek kan zijn, of dat het wettelijk systeem van het enquêterecht zich hier-
tegen verzet. Men zou hierover kunnen aarzelen, omdat een enquêteprocedure in
beginsel alleen betrekking kan hebben op feiten en omstandigheden die zich heb-
ben voorgedaan tot aan de indiening van het verzoek.192 Dit lijkt mij evenwel geen
wezenlijke beperking. Uit de feiten en omstandigheden die zich voor de indiening van
het verzoek hebben voorgedaan, kan immers al blijken dat de organen van de rechts-
persoon het voornemen hebben om op een bepaalde wijze te gaan handelen. Dat kan
de grond zijn waarop het enquêteverzoek is gebaseerd. Het kan ook de grond zijn voor
een verzoek om de onmiddellijke voorziening te treffen dat het (een orgaan van) de
rechtspersoon wordt verboden een bepaalde handeling te verrichten. Daaruit blijkt dat
het systeem van het enquêterecht zich niet verzet tegen een onderzoek dat betrek-
king heeft op voorgenomen handelen. Een voorbeeld van een enquêteverzoek dat zich
richtte tegen voorgenomen handelen, betrof de Almatis-zaak.193 In die zaak was het
bestuur van Almatis voornemens in Amerika faillissement (Chapter 11) aan te vragen.
Het lid van de coöperatie dat de overgrote meerderheid van de lidmaatschapsrech-
ten hield, verzette zich daartegen en vroeg de Ondernemingskamer een onderzoek te
gelasten en bij wege van onmiddellijke voorziening Almatis te verbieden in Amerika
faillissement aan te vragen. De Ondernemingskamer wees het verzoek op inhoudelijke
gronden af, maar het illustreert dat een onderzoek naar voorgenomen handelen moge-
lijk is.

190 OK 22 juli 2014, ARO 2014/167 (Xeikon), r.o. 3.9-3.10.
191 OK 28 juni 2016, JOR 2016/270, m.nt. M.W. Josephus Jitta (Xeikon).
192 HR 9 juli 2010, NJ 2010/544, m.nt. P. van Schilfgaarde, JOR 2010/228, m.nt. M.J. van Ginneken

(ASMI), r.o. 4.3. Zie over deze uitspraak verder § 2.4.2.
193 OK 12 april 2010, JOR 2010/183, m.nt. M.W. Josephus Jitta (DIC Almatis Equityco Coöperatief c.s.).
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2.5.3 Beperkingen op grond van doel en strekking van het enquêterecht

Tot de doeleinden van het enquêterecht behoort niet de beslechting van geschillen
van vermogensrechtelijke aard, noch het doen van onderzoek naar de feitelijke ach-
tergrond van dergelijke geschillen. Is er sprake van een geschil van louter vermo-
gensrechtelijke aard, waarbij de doeleinden van het enquêterecht niet verwezenlijkt
kunnen worden, dan is een enquêteverzoek niet toewijsbaar.194 Indien de Onderne-
mingskamer oordeelt dat een verzoek toewijsbaar is, moet worden aangenomen dat het
geschil niet uitsluitend van vermogensrechtelijke aard is. Dat sluit evenwel niet uit dat
onderdelen van het geschil wel degelijk vermogensrechtelijk van aard kunnen zijn.195

Als voorbeeld noem ik een geschil tussen twee aandeelhouders over de uitleg van een
tussen hen gesloten aandeelhoudersovereenkomst. Als dat geschil leidt tot een pat-
stelling in de vennootschap, kan er sprake zijn van gegronde redenen om te twijfelen
aan een juist beleid of juiste gang van zaken en kan de Ondernemingskamer een
enquête gelasten.196 Daarbij treedt de Ondernemingskamer in beginsel niet in de uitleg
van de aandeelhoudersovereenkomst, die aan de gewone rechter is voorbehouden.197

Wat de Ondernemingskamer wel doet, is beoordelen of de aandeelhouders zich ten
opzichte van elkaar hebben gedragen overeenkomstig hetgeen naar redelijkheid en
billijkheid wordt gevorderd als bedoeld in artikel 2:8 BW. De inhoud van de zorg-
vuldigheidseis kan mede worden bepaald door de inhoud van de aandeelhouders-
overeenkomst. Daardoor kan het onvermijdelijk zijn dat de Ondernemingskamer zich
moet uitlaten over de inhoud van de aandeelhoudersovereenkomst en de vraag of de
partijen daarbij de bepalingen uit die overeenkomst zijn nagekomen. Dat gebeurt ook
in de praktijk. In de zaak-Broadnet Holdings concludeerde de Ondernemingskamer
dat de vennootschap en de met haar verbonden organen in strijd met de aan de joint-
ventureovereenkomst ten grondslag liggende bedoeling van partijen hadden gehan-
deld. Het miskennen van die bedoeling en het daaruit voortvloeiende tekortdoen aan

194 HR 18 november 2005, NJ 2006/173, m.nt. J.M.M. Maeijer, JOR 2005/295, m.nt. M. Brink
(Unilever), r.o. 4.2; herhaald in HR 26 juni 2009, NJ 2011/210, m.nt. W.J.M. van Veen onder
NJ 2011/211, JOR 2009/192, m.nt. J.J.M. van Mierlo onder JOR 2009/193 (KPNQwest), r.o. 3.2.3.
Zie § 1.2.1, waarin ik deze jurisprudentie en de daarover verschenen literatuur heb besproken. Voor
de goede orde merk ik op dat het voor de beoordeling van de bevoegdheid van de verzoeker om een
enquête te verzoeken soms nodig is dat de Ondernemingskamer een oordeel geeft over een ver-
mogensrechtelijk geschil. Vgl. Van Wijk 2009, p. 8-9. Een dergelijke voorvraag moet de Onder-
nemingskamer uiteraard beantwoorden, maar de eventueel te geven onderzoeksopdracht heeft
daarop geen betrekking. Om die reden ga ik hier niet verder op in.

195 Vgl. Eikelboom 2014, p. 267-271; De Bie Leuveling Tjeenk 2016, p. 35-38; Eikelboom 2016,
p. 158-160; De Kluiver 2016, p. 210-216.

196 Zie bijvoorbeeld OK 12 juli 2006, ARO 2006/131 (Becq & Millan Europe).
197 De Ondernemingskamer kan zich wel, indien dat nodig is voor haar oordeel, de vraag stellen hoe de

bevoegde rechter zou oordelen over een bepaalde rechtsvraag. Met die verwachte uitkomst van het
geding kan de Ondernemingskamer rekening houden. Vgl. Eikelboom 2014, p. 269 met verdere
verwijzingen.
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de belangen van een aandeelhouder vormden een gegronde reden om te twijfelen aan
een juist beleid.198 De Hoge Raad zit op dezelfde lijn. In de Cancun-beschikking heeft
hij overwogen dat de aard en inhoud van een samenwerkingsverband in een joint-
venturevennootschap waarin de aandeelhouders een gelijkwaardig aandeel hebben,
kunnen meebrengen dat (ook) het vennootschapsbelang is gebaat bij continuering van
evenwichtige verhoudingen tussen de aandeelhouders.199

In het kader van enquêteprocedures doen zich ook andere geschillen van vermo-
gensrechtelijke aard voor dan geschillen over joint-venture- of aandeelhouders-
overeenkomsten. Ook die worden soms in de enquête betrokken. In de zaak-Grote
HoefBeheer c.s. was de oorzaak van de problemen tussen de aandeelhouders gelegen in
de rekening-courantverhouding tussen Duitse dochtervennootschappen van de ven-
nootschap met een of meer van de andere betrokkenen. De onderzoeker kreeg de
opdracht mee die rekening-courantverhouding uit te zoeken en werd op voorhand door
de Ondernemingskamer gemachtigd de boeken van die Duitse dochtervennootschap-
pen in te zien.200 Er zijn echter ook vergelijkbare zakenwaarin deOndernemingskamer
heeft overwogen dat een zo vergaande opdracht niet kan worden gegeven. In de zaak-
Creative Kids Concepts overwoog de Ondernemingskamer dat er onvoldoende aan-
leiding bestond om in het kader van de enquêteprocedure een nader onderzoek te doen
naar het verwijt dat de vennootschap haar verplichtingen jegens een gelieerde partij
niet nakwam, omdat het daarbij ging om een geschil van vermogensrechtelijke aard
tussen de vennootschap en een derde. Daardoor kon, aldus de Ondernemingskamer,
niet gezegd worden dat de gestelde niet-nakoming ook raakte aan het functioneren van
(de organen van) de vennootschap.201 Heel consequent lijkt de Ondernemingskamer
hier niet.

198 OK 8 mei 2002, JOR 2002/112, m.nt. J.M. Blanco Fernández (Broadnet Holdings), r.o. 3.5.
199 HR 4 april 2014, NJ 2014/286, m.nt. P. van Schilfgaarde, JOR 2014/290, m.nt. R.G.J. de Haan

(Cancun Holding II), r.o. 4.2.1. NB Omdat er door meerdere partijen cassatieberoep is ingesteld,
zijn er meerdere uitspraken van de Hoge Raad, die onderling iets kunnen verschillen. Zie ook het
commentaar van Leijten in Ondernemingsrecht 2014/101 en Verdam e.a. 2015.

200 OK 31 januari 2002, JOR 2002/154 (Grote Hoef Beheer c.s.), r.o. 3.5. Zie verder bijvoorbeeld OK
22 februari 2006, JOR 2006/123 (Carboply), r.o. 3.7; OK 28 oktober 2011, ARO 2011/167 (Twister
Media Groep), in welke zaak de Ondernemingskamer de opdracht gaf “in het kader van het
oplossen van de tussen partijen bestaande conflicten welke hun oorsprong (mede) in het verleden
hebben” transacties tussen onder meer de indirecte aandeelhouders die jaren daarvoor hadden
plaatsgevonden, te onderzoeken; OK 18 oktober 2012, ARO 2012/151 (Harbour Antibodies), r.o.
3.17. In die zaak bepaalde de Ondernemingskamer dat het onderzoek zich (mede) zou uitstrekken
tot de (financiële) relatie tussen de rechtspersoon en de verzoekster.

201 OK 18 mei 2010, ARO 2010/85 (Creative Kids Concepts), r.o. 3.11. Vgl. bijvoorbeeld ook OK 3 maart
2015, ARO 2015/99 (DA), r.o. 3.12 (de vraag of een lidmaatschap van de leden van een coöperatie is
geëindigd, behoort niet tot de competentie van de Ondernemingskamer); OK 28 september 2015, ARO
2015/215 (ABP Dynamics), r.o. 3.5 (niet de Ondernemingskamer, maar de gewone civiele rechter is
bevoegd te beslissen over de (rechts)vraag of iemand bestuurder van de vennootschap is geweest); OK
11 september 2015, ARO 2015/191 (RTC), r.o. 3.25 (de vraag of een aandelenoverdracht geldig heeft
plaatsgevonden, leent zich niet voor beantwoording in een enquêteprocedure en maakt daarom geen
deel uit van de onderzoeksopdracht).
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Men kan verschillend denken over de wenselijkheid om geschillen met een ver-
mogensrechtelijke component voorwerp van onderzoek te maken. De literatuur is
verdeeld, mede gebaseerd op een enge dan wel ruime interpretatie van de Unilever-
beschikking.202 Mijn visie is de volgende. In een curatieve enquête valt er wel iets
voor te zeggen dat het onderzoek zich zou moeten kunnen uitstrekken tot vermogens-
rechtelijke geschillen, als die verband houden met de redenen voor het gelasten van de
enquête. Een van de doelen van de enquêteprocedure, zo niet het belangrijkste doel,
is orde op zaken stellen. Dat betekent dat het onderzoek erop gericht moet zijn om alles
te onderzoeken wat nodig is om dat doel te bereiken. Als de gegronde redenen om te
twijfelen aan een juist beleid of juiste gang van zaken veroorzaakt worden door een
geschil over de interpretatie van een overeenkomst of de financiële verhouding van
partijen tot de vennootschap, elkaar of gelieerde rechtspersonen (hetzij direct, hetzij
indirect omdat het geschil heeft geleid tot onderling wantrouwen van de betrokken
partijen), kan het wenselijk zijn dat het onderzoek zich op dit geschil toespitst; anders
zal het moeilijk, zo niet onmogelijk zijn om orde op zaken te stellen. Het lijkt ook
praktisch als het onderzoek zich mede hierop richt. De enquêteprocedure is geen doel
op zich, maar een instrument dat partijen ten dienste staat om hun doelen te bereiken.
Voorkomen moet worden dat partijen meerdere procedures moeten voeren alvorens
het geschil dat hen verdeeld houdt, kan worden beslecht. Er is echter ook een aan-
zienlijk bezwaar aan deze ruime opvatting verbonden. Als het partijen niet lukt om, op
basis van het verslag of al eerder, door de bemoeienis van eventuele bij wege van
onmiddellijke voorziening benoemde OK-functionarissen zelf orde op zaken te
stellen, is de Ondernemingskamer aan zet. Daarbij doet zich het probleem voor dat
het instrumentarium dat de Ondernemingskamer ten dienste staat beperkt is, en er een
risico bestaat van tegenstrijdige uitspraken van de Ondernemingskamer en de bur-
gerlijke rechter. De Kluiver heeft dit spanningsveld en mogelijke oplossingen in kaart
gebracht. Hij constateert zelf dat geen van de door hem geschetste benaderingen
geheel kan overtuigen.203 Er bestaat dus een aanzienlijk risico dat partijen zich na de
enquêteprocedure opnieuw tot de rechter moeten wenden om een beslissing te krijgen
op hun geschil.

202 HR 18 november 2005, NJ 2006/173, m.nt. J.M.M. Maeijer, JOR 2005/295, m.nt. M. Brink,
Ondernemingsrecht 2006/10, p. 33-37, m.nt. P.G.F.A. Geerts (Unilever), besproken in § 1.2.1. Voor
een terughoudend gebruik van de enquêteprocedure pleiten onder meer Timmerman 2006, p. 537;
Geerts, annotatie bij HR 18 november 2005, Ondernemingsrecht 2006/10, p. 33-37 (Unilever); De
Bie Leuveling Tjeenk 2016; De Kluiver 2016, p. 210-216. Minder terughoudend is Brink, annotatie
bij HR 18 november 2005, JOR 2005/295 (Unilever).

203 De Kluiver 2016, p. 213-216. Vgl. ook Eikelboom 2014, p. 267-270; Eikelboom 2016, p. 158-160.
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Ik meen dat de Ondernemingskamer kritisch moet bekijken of zij, als partijen er
onderling niet uit mochten komen, in staat is door middel van te treffen (onmidde-
llijke) voorzieningen, orde op zaken te stellen. Als dat niet het geval is, doet de Onder-
nemingskamer er beter aan gebruik te maken van de haar toekomende discretionaire
bevoegdheid een verzoek tot een enquête af te wijzen, ook al zijn er gegronde redenen
om te twijfelen aan een juist beleid of juiste gang van zaken.204

Het bovenstaande geldt niet in inquisitoire en antagonistische enquêtes, waar het
gaat om een beoordeling van in het verleden gevoerd beleid en waarin geen orde op
zaken behoeft te worden gesteld. Dan ontbreekt sowieso de ratio dat de onderzoeks-
opdracht zich mede kan uitstrekken tot vermogensrechtelijke geschillen. Partijen
moeten zich dan tot de gewone rechter wenden.

2.5.4 Beperkingen op grond van de omvang van de rechtsstrijd

In § 2.4.3 heb ik uiteengezet hoe de omvang van de rechtsstrijd de vrijheid van de
Ondernemingskamer beperkt om de onderzoeksperiode vast te stellen. Hetgeen ik daar
heb geschreven is ook van toepassing op de vrijheid die de Ondernemingskamer heeft
om de onderzoeksopdracht te formuleren. Zoals ik daar heb opgemerkt, meen ik dat in
inquisitoire en antagonistische enquêtes de Ondernemingskamer niet de bevoegdheid
heeft een bredere onderzoeksopdracht te gelasten dan is verzocht door de verzoeker,
de rechtspersoon of belanghebbenden die zelf de enquêtebevoegdheid hebben. Onjuist
acht ik dan ook de beslissing van de Ondernemingskamer in de Ahold-enquête, waarin
zij de onderzoekers op suggestie van een belanghebbende de opdracht gaf de con-
solidatie van JMR te onderzoeken, alhoewel daar door de verzoekers niet om was ver-
zocht.205

2.5.5 Beperkingen voortvloeiend uit andere wetten

2.5.5.1 Inleiding

Soms doet zich de situatie voor dat de rechtspersoon onderworpen is aan bijzondere
toezichtsmaatregelen of dat aan hem surseance van betaling is verleend of hij in
staat van faillissement verkeert. In deze paragraaf behandel ik of dit de Onderne-
mingskamer verhindert de onderzoeksopdracht te laten uitstrekken tot de periode dat
deze toezichtsmaatregelen van kracht zijn of er een formele insolventieprocedure
aanhangig is.

204 HR 20 november 1996, NJ 1997/188, m.nt. J.M.M. Maeijer (Wijsmuller), r.o. 3.3.1; HR 18 november
2005, NJ 2006/173, m.nt. J.M.M. Maeijer, JOR 2005/295, m.nt. M. Brink, Ondernemingsrecht 2006/
10, p. 33-37, m.nt. P.G.F.A. Geerts (Unilever), r.o. 4.4.2.

205 OK 6 januari 2005, JOR 2005/6, m.nt. M.W. Josephus Jitta (Ahold), r.o. 4.2.
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2.5.5.2 Wet op het financieel toezicht

Het enquêterecht is ook van toepassing op financiële ondernemingen die aan het
toezicht van De Nederlandsche Bank (“DNB”), de Europese Centrale Bank (“ECB”)
of de Autoriteit Financiële Markten (“AFM”) zijn onderworpen.206 Met betrekking tot
die financiële ondernemingen kunnen DNB, de ECB en de AFM toezichtmaatrege-
len treffen, waaronder het opleggen van een last onder dwangsom (artikel 1:79 Wft)
en de aanstelling van een stille curator (artikel 1:76 Wft). DNB of de ECB kan de
rechtbank verzoeken de noodregeling uit te spreken (artikel 3:160 en 161Wft). Verder
kunnen DNB, de ECB en de AFM een boete opleggen als er sprake is van overtre-
ding van de Wft (artikel 1:80 Wft).207

In de Vie d’Or-zaak heeft de Verzekeringskamer (inmiddels opgegaan in DNB)
betoogd dat de artikelen 2:345 e.v. BW enerzijds, en de uit de Wtv en de Wtv 1993
voortvloeiende taken en bevoegdheden van de Verzekeringskamer anderzijds, zich
ertegen verzetten dat een onderzoek naar het beleid en de gang van zaken van een
rechtspersoon zich uitstrekt tot na het tijdstip waarop de Verzekeringskamer een stille
curator heeft aangewezen, respectievelijk na het tijdstip waarop de rechtbank de nood-
regeling heeft uitgesproken, althans zich ertegen verzetten dat de onderzoekers in hun
onderzoek en beoordeling het toezicht door de Verzekeringskamer en het functione-
ren van de daartoe door de Verzekeringskamer aangewezen personen betrekken. De
Hoge Raad heeft dit betoog verworpen met een beroep op de ruime strekking van het
enquêterecht.208 Een exclusief toezichtsrecht is in de Wtv (en thans de Wft) niet te
lezen. Een (rechterlijk) toezicht op het handelen van de stille curator ontbreekt in de
wet geheel. Weliswaar wordt de noodregeling door de rechtbank uitgesproken en is
voor bepaalde verstrekkende handelingen (wijzigen en verkorten van overeenkom-
sten) toestemming van de rechtbank nodig, doch dit levert, aldus nog steeds de Hoge
Raad, enerzijds niet een volledig rechterlijk toezicht op over de periode gedurende
welke de noodregeling geldt, en sluit anderzijds een nader rechterlijk onderzoek naar
het beleid en de gang van zaken in de genoemde periode niet uit. Inmiddels zijn de
oude, sectorale, toezichtswetten vervangen door de Wft. De Wft geeft de toezicht-
houders geen wezenlijk andere bevoegdheden om toezichtmaatregelen te treffen dan
de oude sectorale wetten. De Vie d’Or-beschikking geeft nog steeds het geldende recht
weer.

206 Vgl. artikel 2:348 BW, zoals gewijzigd in de Wet aanpassing enquêterecht en de Uitvoeringswet
verordening bankentoezicht.

207 De bevoegdheden ontleent de ECB aan Verordening (EU) Nr. 1024/2013 van de Raad van 15 oktober
2013, waarbij aan de Europese Centrale Bank specifieke taken worden opgedragen betreffende het
beleid inzake het prudentieel toezicht op kredietinstellingen. De implementatie van deze Europese
wetgeving in deWft laat te wensen over, zodat niet helemaal zeker is welke bevoegdheden de ECB aan
het nationale recht kan ontlenen. Voor mijn betoog doet dat verder niet ter zake en ik ga er daarom ook
niet verder op in.

208 HR 15 januari 1997, NJ 1997/368, m.nt. J.M.M. Maeijer, JOR 1997/30, m.nt. S.C.J.J. Kortmann
(Vie d’Or).
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Een tweede vraag die in dit verband rijst, is of het al dan niet naleven van
disclosureverplichtingen van effecten uitgevende ondernemingen in de enquêtepro-
cedure kan worden onderzocht. Het toezicht op de naleving van deze Wft-verplich-
tingen is opgedragen aan de AFM. Indien de Ondernemingskamer de onderzoekers
de opdracht zou geven om te onderzoeken of de rechtspersoonWft-verplichtingen zou
hebben geschonden, en zij daarover in de tweedefaseprocedure een oordeel zou uit-
spreken, kan dit oordeel afwijken van het oordeel van de AFM in een boetebeschik-
king en het oordeel van de bestuursrechter daarover in een beroepsprocedure. Dat
dit risico zich kan verwezenlijken, leert de Fortis-zaak.209 Raaijmakers en Van der
Sangen hebben betoogd dat toepassing van het enquêterecht ter handhaving van effec-
tenrechtelijke normen niet alleen wezensvreemd is aan en op gespannen voet staat
met in de rechtspraak ontwikkelde doeleinden van het enquêterecht, maar ook het
gevaar herbergt dat de kwalificatie ‘wanbeleid’ –mede gebaseerd op de redelijkheid en
billijkheid en het formuleren van zorgplichten van het bestuur jegens aandeelhouders –
een prejudiciërende werking heeft op de aansprakelijkheid van bestuurders, waar-
bij normen van interne en externe aansprakelijkheid vervagen. Dat laatste past volgens
hen niet bij de gekozen systematiek van beleggersbescherming via disclosureverplich-
tingen enhet uitgangspunt dat het bestuur autonoomde strategie bepaalt.210 Dit is echter
niet de visie van de Hoge Raad. Volgens de Hoge Raad moet bij de beant-
woording van de vraag of er sprake is geweest van wanbeleid, aan de hand van inhoud,
doel en strekking van het enquêterecht worden bepaald welke betekenis toekomt aan
(andere) civielrechtelijke, strafrechtelijke en bestuursrechtelijke normen,waaronder die
van de Richtlijn Marktmisbruik en de daarop gebaseerde regels in de Wft. Laatst-
genoemde normen strekken, anders dan de enquêteregeling, er niet toe de gezonde
verhoudingen tussen aandeelhouders, bestuur en commissarissen van een vennoot-
schap te stimuleren en het beleid en de gang van zaken binnen de vennootschap te
beoordelen. Dit betekent dat, aldus de Hoge Raad, voor de beoordeling of sprake is
geweest van wanbeleid, niet beslissend was of bepaalde gedragingen van Fortis vol-
gens de Richtlijn Marktmisbruik en daarop gebaseerde regels in de Wft al dan niet
toelaatbaar waren.211

Ik meen dat de mogelijkheid van handhaving van de Wft geen argument is om te
oordelen dat vermeende overtreding van Wft-regels niet in een enquêteprocedure
kan worden onderzocht. De twee procedures bestaan nu eenmaal naast elkaar, en er

209 OK 5 april 2012, JOR 2013/41, m.nt. C.D.J. Bulten (Ageas (voorheen Fortis)), r.o. 6.56; HR
6 december 2013, NJ 2014/167, m.nt. P. van Schilfgaarde, JOR 2014/65, m.nt. M. Holtzer (Ageas
(voorheen Fortis)), r.o. 4.3.3; CBb 14 februari 2014, JOR 2014/104, m.nt. T.M.C. Arons, Onderne-
mingsrecht 2014/151, p. 763-767, m.nt. P.E.B. Corten (Ageas (voorheen Fortis)). Zie hierover
Hermans, Winters & Van der Schrieck 2014, p. 84-87.

210 Raaijmakers & Van der Sangen 2015b. Vgl. voorts Raaijmakers & Van der Sangen 2014;
Raaijmakers & Van der Sangen 2015a.

211 HR 6 december 2013, NJ 2014/167, m.nt. P. van Schilfgaarde, JOR 2014/65, m.nt. M. Holtzer
(Ageas (voorheen Fortis)), r.o. 4.3.3.
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is geen argument te verzinnen waarom de enquêteprocedure zou moeten wijken
voor bestuursrechtelijke handhaving door de AFM. Het argument van de Hoge Raad
dat het toetsingskader anders is, heeft echter een hoog studeerkamergehalte. In de
praktijk zijn de verschillen tussen beide toetsingskaders natuurlijk verwaarloos-
baar, zeker ex ante.212 Om die reden meen ik, met Raaijmakers en Van der Sangen,
dat de Ondernemingskamer zeer terughoudend zou moeten zijn om een onderzoek
te gelasten naar overtreding van de Wft als de AFM een boete heeft opgelegd of aan-
nemelijk is dat de AFM hiertoe over zal gaan. Dat geldt temeer daar de rechtspersoon
en zijn (voormalige) bestuurders en commissarissen verplicht zijn om mee te werken
aan het onderzoek, terwijl zij ten opzichte van de AFM mogelijk een beroep kunnen
doen op het verbod op gedwongen zelfincriminatie.213

2.5.5.3 Faillissement en surseance van betaling

Mede naar aanleiding van de Vie d’Or-uitspraak is een debat ontstaan of de Onder-
nemingskamer ook een onderzoek naar een rechtspersoon kan gelasten over de
periode dat aan hem surseance van betaling is verleend en over de periode dat hij in
staat van faillissement verkeert.214 Dat naar een in staat van faillissement verkerende
rechtspersoon een enquête kan worden ingesteld staat sinds de Ogem-beschikking
vast. 215 Indien de rechtspersoon na de indiening van het enquêteverzoek, maar voor
de beslissing daarop, failliet gaat, is het bepaalde in artikel 27 Fw van toepassing.216

Dit betekent dat de procedure wordt geschorst en de griffier de curator moet oproepen
om het geding over te nemen. Als de curator dat niet doet, betekent dat niet dat de
Ondernemingskamer ontslag van instantie moet verlenen. De Ondernemingskamer
kan de belangen van partijen afwegen.217 Ik wijs er voorts op dat de curator sinds de

212 Uit eigen ervaring weet ik dat effecten uitgevende ondernemingen zich richten op de disclosure-
verplichtingen die voortvloeien uit de Wft.

213 Zie § 7.3.3.4.
214 HR 15 januari 1997, NJ 1997/368, m.nt. J.M.M. Maeijer, JOR 1997/30, m.nt. S.C.J.J. Kortmann

(Vie d’Or). Zie over deze discussie onder meer Kortmann en Maeijer in hun noten onder deze
beschikking; Asser/Maeijer/Van Solinge/Nieuwe Weme 2-II* 2009/734; Willems 2004, p. 254-257;
Geerts 2006, p. 48-51; Huizink 1998, p. 115; Van Mierlo 2005, p. 393-394; Van Brunschot 2008,
p. 244-252; Dulack 2013, p. 59-60.

215 HR 10 januari 1990, NJ 1990/466, m.nt. J.M.M. Maeijer (Ogem); HR 26 juni 2009, NJ 2011/210,
m.nt. W.J.M. van Veen onder NJ 2011/211, JOR 2009/192, m.nt. J.J.M. van Mierlo onder JOR
2009/193 (KPNQwest), r.o. 3.2.3.

216 OK 21 juni 2011, JOR 2011/289, m.nt. J.J. van Hees (Havar Holding c.s.).
217 HR 11 januari 2002, JOR 2002/76 (Kuperus c.s./De Vries Trappen), r.o. 5.3; HR 7 september 2007,

NJ 2007/577 (L./Staat), r.o. 3.2.
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inwerkingtreding van de Wet aanpassing enquêterecht ook zelf de enquêtebevoegd-
heid heeft.218 Voor de goede orde merk ik ook nog op dat als de curator een eigen
onderzoek naar de oorzaken van het faillissement uitvoert of heeft uitgevoerd, dit aan
toewijzing van het enquêteverzoek niet in de weg staat.219

Er bestaat in de literatuur consensus over het feit dat het onderzoek mede betrek-
king kan hebben op de periode dat aan de rechtspersoon surseance van betaling is
verleend. Ook de Ondernemingskamer gaat daarvan uit.220 De periode dat de rechts-
persoon surseance van betaling heeft, kan (en misschien wel: moet) mede worden
gebruikt om orde op zaken te stellen.221 Daarom kunnen de doeleinden van het enquê-
terecht ook tijdens de surseance van betaling worden bereikt. Een discussiepunt is wel
of het onderzoek zich kan uitstrekken tot het beleid en de gang van zaken van de
bewindvoerder. Maeijer heeft betoogd dat de enquête zich niet kan uitstrekken tot het
handelen van de bewindvoerder, omdat die onder voldoende rechterlijk toezicht staat
op grond van artikel 224 lid 2 Fw en artikel 225 Fw.222 In een paar uitspraken heeft de
Ondernemingskamer expliciet bepaald dat het onderzoek zich niet uitstrekt tot het
handelen van de bewindvoerder.223 Uit die uitspraken kan naar mijn mening niet wor-
den afgeleid dat de Ondernemingskamer oordeelt dat het onderzoek geen betrekking
kan hebben op het functioneren van de bewindvoerder. Bovendien heeft de Onderne-
mingskamer in twee andere zaken juist wél beslist dat het onderzoek mede betrek-
king kan hebben op de bewindvoerder, omdat het onderzoek weliswaar slechts de
rechtspersoon betreft, doch de rechtspersoon tijdens de surseance zonder instemming
van bewindvoerders niet kan handelen.224 Ik meen dat het onderzoek zich inderdaad
kan uitstrekken tot het handelen van de bewindvoerder. Ik heb daarvoor twee argu-
menten. Het eerste argument is dat de bewindvoerder met de schuldenaar het beheer
over diens zaken voert (artikel 215 lid 2 Fw). Als de schuldenaar een rechtspersoon is,

218 Artikel 2:346 lid 3 BW. Zie hierover kritisch Veenstra 2013.
219 OK 30 oktober 2003, JOR 2003/282, m.nt. T.M. Stevens (Landis), r.o. 3.2.
220 OK 22 december 1983, NJ 1985/383, m.nt. J.M.M. Maeijer (Ogem); OK 7 januari 1988, NJ 1989/

827, m.nt. J.M.M. Maeijer (Bredero); OK 21 oktober 1999, JOR 1999/228, m.nt. F.J.P. van den Ingh
(IJsselwerf); OK 1 november 2005, JOR 2005/297 (ATR); OK 28 december 2006, JOR 2007/67
(KPNQwest), r.o. 3.52; OK 5 juli 2010, ARO 2010/109 (Van der Moolen Holding), r.o. 3.25.

221 Zie naast de hierboven aangehaalde literatuur ook de memorie van antwoord bij het wetsvoorstel
herziening enquêterecht, Kamerstukken II 1968/69, 9595, 9596, 6, p. 16.

222 Asser-Maeijer 2-III 2000/520. Anders Van Solinge en Nieuwe Weme in hun bewerking van de
volgende druk, Asser/Maeijer/Van Solinge/Nieuwe Weme 2-II* 2009/734.

223 OK 22 december 1983, NJ 1985/383, m.nt. J.M.M. Maeijer (Ogem) (“Het onderzoek zal voor wat
betreft de periode na het verlenen van de surseance van betaling uitsluitend betrekking hebben op het
beleid en de gang van zaken bepaald door de organen van Ogem”); OK 21 oktober 1999, JOR 1999/
228, m.nt. F.J.P. van den Ingh (IJsselwerf), r.o. 4.10; OK 3 januari 2005, ARO 2006/10 (LCI
Technology Group), r.o. 3.7.

224 OK 7 januari 1988, NJ 1989/827, m.nt. J.M.M. Maeijer (Bredero), r.o. 4.7; OK 1 november 2005,
JOR 2005/297 (ATR), r.o. 3.8.
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voert de bewindvoerder dat beheer dus samen met het bestuur van de rechtspersoon,
op welk bestuur de raad van commissarissen (indien aanwezig) toezicht houdt. Waar
dat volgens de wet en de statuten is vereist, behoeft het bestuur ook gedurende sur-
seance voor het aangaan van bepaalde rechtshandelingen de toestemming van de alge-
mene vergadering. De positie van de bewindvoerder is gewaarborgd doordat
gedurende de surseance de schuldenaar onbevoegd is enige daad van beheer of
beschikking betreffende de boedel te verrichten zonder zijn medewerking, machtiging
of bijstand (artikel 228 lid1 Fw). Dit betekent dat voor de toepassing van het enquê-
terecht de bewindvoerder mede is aan te merken als een beleidsbepaler van de
rechtspersoon. Het tweede argument is dat er geen sprake is van rechterlijk toezicht op
de bewindvoerder. De rechtbank kan weliswaar een rechter-commissaris benoemen,
maar die benoeming is niet verplicht en strekt er slechts toe de bewindvoerder op zijn
verzoek van advies te dienen (artikel 223a Fw).225

De literatuur is verdeeld over het antwoord op de vraag of het onderzoek ook
betrekking kan hebben op de periode dat de vennootschap in staat van faillissement
verkeert. Willems betoogt dat indien de curator, daartoe in staat gesteld door het
bepaalde in artikel 98 Fw, zich gaat belasten met de voortzetting van de door de fail-
liete rechtspersoon in stand gehouden onderneming, dat handelen niet wordt
genormeerd door de Faillissementswet, maar door de beginselen van verantwoord
ondernemerschap. Om die reden zou het handelen van de curator onderwerp van een
enquête kunnen zijn.226 Ik ben dit niet met Willems eens. De curator is belast met
het beheer en de vereffening van de failliete boedel (artikel 68 lid 1 Fw). Hij kan dit
doen zonder dat hij de toestemming of medewerking behoeft van de organen van de
failliete rechtspersoon. Om die reden kan het handelen van de curator, anders dan dat
van de bewindvoerder, niet aan de rechtspersoon worden toegerekend. Bovendien is
de curator, anders dan de bewindvoerder, aan adequaat rechterlijk toezicht onderwor-
pen. Hij behoeft voor diverse beheer- en beschikkingsdaden toestemming van de rech-
ter-commissaris.227 Daarnaast kunnen de schuldeisers en de rechtspersoon tegen elke
handeling van de curator bij de rechter-commissaris opkomen (artikel 69 Fw). Om
deze reden kan een enquête geen betrekking hebben op het handelen van de curator.228

225 De bevoegdheden van de stille curator en de rechter-commissaris (wiens benoeming verplicht is)
tijdens de noodregeling gaan verder dan die van de bewindvoerder en de rechter-commissaris
tijdens de surseance van betaling. Nu de Hoge Raad in de Vie d’Or-beschikking al heeft beslist dat
het onderzoek betrekking kan hebben op de periode dat de noodregeling van kracht was, geldt dat a
fortiori tijdens surseance van betaling.

226 Willems 2004, p. 257.
227 Zie onder meer de artikelen 72, 98, 103, 104, 174 en 176 Fw.
228 Zo ook Kortmann, noot onder HR 15 januari 1997, JOR 1997/30 (Vie d’Or); Asser/Maeijer/Van

Solinge/Nieuwe Weme 2-II* 2009/734; OK 29 april 2003, JOR 2003/167 (Decidewise), r.o. 3.7.
Anders OK 25 januari 2004, JOR 2004/42, m.nt. J.J.M. van Mierlo (Polisol), r.o. 3.9 e.v.
(onderzoeksopdracht richt zich op handelen curator), vernietigd door HR 29 april 2005, NJ 2005/
433, JOR 2005/146, m.nt. J.J.M. van Mierlo (Polisol).
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Daarmee is nog niet gezegd dat het onderzoek geen betrekking kan hebben op de
periode dat de rechtspersoon in staat van faillissement verkeert. Ik meen dat dat in
beginsel wel kan, maar dat het onderzoek uitsluitend betrekking kan hebben op de
handelwijze van de organen van de rechtspersoon. De bevoegdheden van die organen
zijn gedurende faillissement echter buitengewoon beperkt. Om die reden is het vrij-
wel ondenkbaar dat het gebruik van die bevoegdheden gegronde redenen om te
twijfelen aan een juist beleid of juiste gang van zaken oplevert en het opportuun is
daarnaar een onderzoek in te stellen. In de praktijk komt het dan ook niet voor dat de
onderzoeksopdracht betrekking heeft op de periode dat de rechtspersoon in staat van
faillissement verkeert.

2.6 Onderzoeksopdracht mede gericht op andere betrokkenen dan de
rechtspersoon

2.6.1 Inleiding

Het onderzoek richt zich tegen de rechtspersoon. Artikel 2:350 lid 1 BW bepaalt dat
de Ondernemingskamer het verzoek tot het houden van een enquête slechts toewijst,
wanneer blijkt van gegronde redenen om aan een juist beleid of juiste gang van zaken
te twijfelen. Onderzocht wordt het beleid en de gang van zaken van de rechtspersoon,
of delen van dat beleid en de gang van zaken, als de Ondernemingskamer het
onderzoek heeft beperkt.229 De rechtspersoon heeft als organen het bestuur, soms een
raad van commissarissen (waaronder in het navolgende tevens is begrepen een raad
van toezicht bij een vereniging of stichting) en de algemene vergadering (van aan-
deelhouders of leden).230 Het gedrag van alle organen kan gevolgen hebben voor de
rechtspersoon en de daarmee verbonden onderneming. Daarom kunnen de gedra-
gingen van alle organen van de rechtspersoon relevant zijn voor het antwoord op de
vraag of er sprake is van gegronde redenen om aan een juist beleid of juiste gang van
zaken te twijfelen c.q. of er sprake is van wanbeleid.231 De rechtspersoon is echter een
juridische fictie. In feitelijke zin kan de rechtspersoon zelf niet handelen. In juridische
zin kan hij dat wel, omdat het handelen van bepaalde natuurlijke personen (of rechts-
personen die uiteindelijk ook alleen kunnen handelen via natuurlijke personen) die
deel uitmaken van zijn organen aan de rechtspersoon wordt toegerekend.232 Het

229 Daaronder is begrepen het beleid van de rechtspersoon met betrekking tot dochtervennootschappen.
Op deze wijze kan het onderzoek zich indirect ook op die dochtervennootschappen richten. Omdat
dit geen toerekeningsvraag oproept, ga ik hier verder niet op in. Vgl. Van der Vlis 2000, p. 315-317.

230 Niet alle rechtspersonen hebben alle drie de organen. Het instellen van een raad van commissarissen
is facultatief en een stichting heeft geen algemene vergadering. Ook is denkbaar dat een rechtspersoon
meer organen heeft dan hier genoemd.

231 Haantjes & Olden 2013, p. 28 (Kamerstukken II 2010/11, 32887, 3).
232 Vgl. Van Solinge 1998, p. 39-40.
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onderzoek naar het beleid en de gang van zaken van de rechtspersoon richt zich dus op
het handelen van die personen die deel uitmaken van de organen van de rechtspersoon.
De vraag die ik in deze paragraaf wil beantwoorden, is of, en zo ja in welke mate en
onder welke voorwaarden, het onderzoek zich ook kan richten op iets anders dan het
gedrag van de personen die deel uitmaken van de organen van de rechtspersoon, en of
de Ondernemingskamer daartoe opdracht mag geven.233

Daartoe bespreek ik eerst van welke personen het handelen in enquêterechtelijke
zin aan de rechtspersoon kan worden toegerekend.234 Het gedrag van die personen
kan in het onderzoek zonder meer aan de orde komen. Het betreft immers hande-
len dat aan de rechtspersoon kan worden toegerekend. Vervolgens bespreek ik of, en
zo ja onder welke restricties, ook gedrag of (voorgenomen) handelen van derden dat
niet aan de rechtspersoon kan worden toegerekend, voorwerp van onderzoek kan
zijn.235

2.6.2 Toerekening van handelen van personen aan de rechtspersoon in
enquêterechtelijke zin

Timmerman heeft in zijn conclusie voor de ASMI-beschikking betoogd “dat voor
het enquêterecht (mede)bepalers van het beleid bij een vennootschap diegenen zijn
die al dan niet krachtens de wet en de statuten bij de organisatie van de rechtspersoon
nauw betrokken zijn en op het beleid en op de gang van zaken een aanmerkelijke
invloed hebben.”236 Ik ben dit volledig met hem eens. Het belang van deze
constatering voor het onderzoek en de formulering van de onderzoeksopdracht is
dat het gedrag van deze (mede)bepalers van het beleid gegronde redenen om te
twijfelen aan een juist beleid of juiste gang van zaken kan opleveren en voorwerp
van onderzoek kan zijn. Dit betekent dat niet alleen de formele organen van de rechts-
persoon (bestuur, raad van commissarissen en de algemene vergadering) (mede)
bepalers van het beleid van de rechtspersoon zijn, maar dat ook niet-statutaire gremia
van de rechtspersoon dat kunnen zijn. Daarbij kan worden gedacht aan een executive
committee of een special committee uit de raad van commissarissen of het bestuur.237

Kan het handelen van individuele bestuurders en commissarissen voorwerp van
onderzoek zijn? In de Text Lite-zaak hebben de commissarissen betoogd dat de Onder-
nemingskamer niet bevoegd zou zijn een oordeel te geven over de verantwoordelijk-
heid van een individuele commissaris voor het geconstateerde wanbeleid. Zij voerden

233 Zie hierover Soerjatin 2012, p. 339-346.
234 Zie § 2.6.2.
235 Zie § 2.6.3.
236 Conclusie nr. 3.7.27 voor HR 9 juli 2010, NJ 2010/544, m.nt. P. van Schilfgaarde, JOR 2010/228,

m.nt. M.J. van Ginneken (ASMI).
237 Zie over de taken en bevoegdheden van het executive committee Honée 2014; Dumoulin 2017. Vgl.

over deze vorm van toerekening Storm 2014, p. 141. Een algemene beschouwing over toerekening
van kennis aan rechtspersonen biedt Katan 2017.
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aan dat uit de samenhang van de artikelen 2:345 en 2:355 BW zou volgen dat een
onderzoeker wordt benoemd om een onderzoek in te stellen naar het beleid en de gang
van zaken van de rechtspersoon en niet om het doen en laten van een natuurlijk
persoon na te gaan, en dat het dan ook niet zou aangaan dat de Ondernemingskamer
een belastend oordeel geeft over het functioneren en de taakuitoefening van de per-
sonen die de organen van de rechtspersoon bemannen. De Hoge Raad heeft dit betoog
verworpen.238 Tot de doeleinden van een enquête behoren, aldus de Hoge Raad, onder
meer de opening van zaken en de vaststelling bij wie de verantwoordelijkheid berust
voor mogelijk blijkend wanbeleid, waarbij in de eerste plaats is te denken aan de ver-
antwoordelijkheid van de onderscheiden organen van de rechtspersoon. Bij onderzoek
daarnaar zal de beoordeling van de verantwoordelijkheid van een orgaan van de
rechtspersoon niet altijd los gezien kunnen worden van de individuele verantwoor-
delijkheid van de personen die het orgaan uitmaken. In zijn algemeenheid kan dan ook
niet gezegd worden dat een enquête zich niet kan uitstrekken tot een onderzoek naar
het functioneren van de personen die de rechtspersoon doen optreden. De Hoge Raad
wees er voorts op dat indien een verzoek tot kostenverhaal op een bestuurder of com-
missaris is gedaan, de beslissing op dat verzoek zal moeten worden gemotiveerd,
hetgeen meebrengt dat, naar omstandigheden, de Ondernemingskamer zal moeten
oordelen omtrent het functioneren van individuele bestuurders en commissarissen. Uit
deze uitspraak leid ik af dat in enquêterechtelijke zin ook het gedrag van individu-
ele bestuurders en commissarissen aan de rechtspersoon kan (maar niet noodzakelij-
kerwijs behoeft te) worden toegerekend.239 De Ondernemingskamer heeft de
bevoegdheid de onderzoekers de opdracht te geven in het onderzoek ook in te gaan
op het handelen van individuele bestuurders en commissarissen. Dat gezegd heb-
bende, vind ik echter dat de Ondernemingskamer zeer terughoudend van deze
bevoegdheid gebruik moet maken.240

De algemene vergadering is ook een orgaan van de rechtspersoon waarvan het
gedrag voorwerp kan zijn van het onderzoek.241 Ook individuele aandeelhouders of
groepen van aandeelhouders kunnen onder omstandigheden het beleid van de ven-
nootschap in aanmerkelijke mate bepalen, zowel in de algemene vergadering zelf als
daarbuiten. Ik meen dat het onderzoek ook betrekking kan hebben op het gedrag van

238 HR 4 juni 1997, NJ 1997/671, m.nt. J.M.M. Maeijer, JOR 1997/82, m.nt. F.J.P. van den Ingh (Text
Lite Holding), r.o. 4.1-4.1.2.

239 De test is of het gedrag van die individuele bestuurder of commissaris op het beleid en op de gang
van zaken van de rechtspersoon een aanmerkelijke invloed heeft gehad.

240 Zie § 2.3.5.3.
241 HR 9 juli 1990, NJ 1991/51, met kritische noot van J.M.M. Maeijer, die moeite heeft met het

toerekenen van het beleid van de algemene vergadering aan de rechtspersoon (Sluis). Inmiddels is
dit een achterhaalde discussie, zeker nu in de Wet aanpassing enquêterecht de rechtspersoon de
bevoegdheid krijgt om een enquête uit te lokken om zich te beschermen tegen het beleid van de
algemene vergadering. In de memorie van toelichting bij het wetsvoorstel aanpassing enquêterecht
haalt de minister van Veiligheid en Justitie deze uitspraak van de Hoge Raad instemmend aan. Zie
Haantjes & Olden 2013, p. 28 (Kamerstukken II 2010/11, 32887, 3).
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individuele aandeelhouders als zij op het beleid en op de gang van zaken een aan-
merkelijke invloed hebben. Ook volgens de opvatting van de minister van Veiligheid
en Justitie in de memorie van toelichting op het wetsvoorstel aanpassing enquêterecht
is dit het geval indien dat gedrag van een individuele aandeelhouder de gang van zaken
binnen de vennootschap voldoende sterk raakt.242 Ik meen dan ook dat als dit het
geval is, individuele aandeelhouders ook het onderwerp van onderzoek kunnen zijn.
Het gaat hierbij niet alleen om gedrag van individuele aandeelhouders op de algemene
vergadering. Ook het gedrag van individuele aandeelhouders buiten de algemene ver-
gadering kan gronden opleveren om te twijfelen aan een juist beleid of juiste gang
van zaken en voorwerp zijn van een specifieke onderzoeksopdracht door de Onder-
nemingskamer.243 Het moet daarbij wel gaan om het handelen van een persoon als
aandeelhouder. Er is geen grond voor een onderzoek indien een aandeelhouder in
een andere hoedanigheid de gang van zaken van de vennootschap schaadt, bijvoor-
beeld als wanbetalende debiteur of als crediteur die de vennootschap aansprakelijk
stelt of haar faillissement aanvraagt.244

In de ASMI-beschikking heeft de Hoge Raad – in afwijking van het oordeel van de
Ondernemingskamer245 en de conclusie van Timmerman – beslist dat de bescher-
mingsstichting, die na de uitoefening van de optie tot het nemen van preferente aan-
delen grootaandeelhouder in ASMI was geworden, niet voor zover het de uitoefening
van de optie betrof als medebeleidsbepaler van ASMI kon gelden wiens handelen
gegronde redenen kon opleveren om aan een juist beleid te twijfelen. Uitoefening
van de optie betrof niet het beleid van ASMI, aldus de Hoge Raad.246 Ik meen dat de
beschikking niet zo moet worden uitgelegd dat het handelen van een individuele
aandeelhouder geen onderwerp kan zijn van het onderzoek. De Hoge Raad clausuleert
zijn oordeel uitdrukkelijk tot het uitoefenen van de optie tot het nemen van de pre-
ferente beschermingsaandelen. Dat wijst niet op een algemeen oordeel dat het gedrag
van individuele aandeelhouders geen gegronde redenen om te twijfelen aan een juist
beleid of juiste gang van zaken kan opleveren. Maar ook al zou de uitspraak van de
Hoge Raad, zoals ik bepleit, beperkt moeten worden uitgelegd, ben ik het met deze
uitleg niet eens.247 Ik heb daarvoor zowel een feitelijk als een praktisch als een prin-
cipieel argument.

242 Haantjes & Olden 2013, p. 29 (Kamerstukken II 2010/11, 32887, 3).
243 Zo ook de minister van Veiligheid en Justitie, Haantjes & Olden 2013, p. 29 (Kamerstukken II 2010/

11, 32887, 3).
244 Leijten & Nieuwe Weme 2012, p. 151. Zij menen dat geen enquête mogelijk zou moeten zijn als de

aandeelhouders zich als concurrent opstellen. Dat gaat mij wat ver. Als de aandeelhouders daarover
in een aandeelhoudersovereenkomst afspraken hebben gemaakt en een aandeelhouder zou in strijd
daarmee corporate opportunities van de vennootschap naar zich toetrekken, sluit ik niet uit dat dit
object van onderzoek zou kunnen zijn.

245 OK 5 augustus 2009, JOR 2009/254, m.nt. R.M. Hermans (ASMI).
246 HR 9 juli 2010, NJ 2010/544, m.nt. P. van Schilfgaarde, JOR 2010/228, m.nt. M.J. van Ginneken

(ASMI).
247 Ook de annotatoren Van Schilfgaarde en Van Ginneken zijn kritisch.
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Mijn feitelijke argument is dat het in de praktijk ondenkbaar is dat een bescher-
mingsstichting een optie uitoefent zonder dat het bestuur en de raad van commis-
sarissen daarmee instemmen.248 Als de uitoefening van de optie de zegen heeft van
het bestuur en de raad van commissarissen, waarom kan het uitoefenen daarvan dan
niet aan de rechtspersoon worden toegerekend? Aan het feit dat de optie is uitge-
oefend, kan het vermoeden worden ontleend dat de uitoefening van de optie door de
ondernemingsleiding is gesteund. Als de uitoefening van de optie niet door de beugel
kan, levert die steun gegronde redenen op om te twijfelen aan een juist beleid of juiste
gang van zaken van de rechtspersoon.249 Praktisch vind ik de beslissing van de Hoge
Raad evenmin. Is het nu werkelijk de bedoeling van de Hoge Raad dat de Onder-
nemingskamer niet over de gerechtvaardigdheid van de uitoefening van de optie zou
kunnen oordelen, maar dat partijen zich tot de voorzieningenrechter zouden moe-
ten wenden? Dit terwijl het geschil dat de aanleiding is geweest voor het uitoefenen
van de optie (in geval van ASMI het corporate-governancegeschil) typisch wel voor-
werp van onderzoek in de enquêteprocedure kan zijn. Hetzelfde geldt voor de vraag of
de beschermingsmaatregel nog kan worden gehandhaafd.250 Bovendien laat zich ook
zonder de stichting als medebeleidsbepaler wel beargumenteren waarom een onder-
zoek naar de uitoefening van de optie zou moeten volgen.251

Mijn principiële argument waarom ik het met de Hoge Raad niet eens ben, is het
volgende. Het enquêterecht is een instrument dat partijen ten dienste staat in onderne-
mingsrechtelijke geschillen. Als het zo al niet door de wetgever is bedoeld, dan heeft
het zich in ieder geval, mede door toedoen van de Ondernemingskamer en de Hoge
Raad, zo ontwikkeld.252 De Ondernemingskamer heeft zich tot de specialistische
rechter op dit gebied kunnen ontwikkelen. Dan gaat het niet aan om met het in essen-
tie dogmatisch argument dat de stichting niet het beleid van de rechtspersoon bepaalt,
een geschil dat bij uitstek tot de expertise van de Ondernemingskamer behoort, daar
weg te houden. Dit geldt temeer nu sinds de Wet aanpassing enquêterecht de rechts-
persoon zelf het initiatief tot een enquête kan nemen. Het doel van die wijziging is nu
juist om geschillen tussen de ondernemingsleiding en aandeelhouders ook op initiatief
van de ondernemingsleiding binnen het bereik van het enquêterecht te brengen. Daar-
van is ook sprake als de beschermingsstichting de optie uitoefent met het doel de
ongewenste invloed van de aandeelhouder (of, in geval van een openbaar bod waarbij
de bieder nog geen aandelen in de vennootschap houdt, toekomstige aandeelhouder) te
beperken.

248 Het omgekeerde is niet waar. Het is zeer wel denkbaar dat het bestuur en de raad van commissarissen
van de vennootschap er bij de stichting op aandringen de optie uit te oefenen en de stichting daartoe niet
bereid is. Vgl. over de gebondenheid van de stichting continuïteit aan het strategisch beleid van de
vennootschap Kemperink 2010, p. 101-102.

249 Vgl. Josephus Jitta 2010, p. 48.
250 HR 18 april 2003, NJ 2003/286, m.nt. J.M.M. Maeijer, JOR 2003/110, m.nt. J.M. Blanco Fernández

(RNA), r.o. 3.7.
251 Vgl. Soerjatin 2012, p. 342 e.v.
252 Zie § 1.2.2.
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2.6.3 Kan het handelen van derden voorwerp zijn van het onderzoek?

Het subject van het onderzoek is de rechtspersoon. Alleen als er gegronde redenen
zijn om te twijfelen aan een juist beleid of juiste gang van zaken van de rechtspersoon,
kan een onderzoek worden gelast. Alleen gedragingen van personen die in enquête-
rechtelijke zin aan de rechtspersoon kunnen worden toegerekend, kunnen aanleiding
geven tot het gelasten van een onderzoek. Als dat onderzoek eenmaal is gelast, is het
object van het onderzoek ruimer. De rechtspersoon neemt niet in een vacuüm deel aan
het rechtsverkeer. De rechtspersoon onderhoudt met allerlei natuurlijke personen of
rechtspersonen een relatie. Zij kunnen als object bij het onderzoek worden betrok-
ken.253 Dat betekent niet dat er geen grenzen zijn aan de vrijheid van de Onderne-
mingskamer om in de onderzoeksopdracht aan te geven dat ook het handelen van
derden voorwerp is van onderzoek.

Onder het handelen van derden versta ik gedrag van personen dat niet aan de
rechtspersoon kan worden toegerekend. Dit kan zich in twee varianten voordoen.254

De eerste variant is dat de handelwijze van de rechtspersoon verbonden is met
het handelen door een derde. Als de onderzoekers een bepaalde handelwijze van de
rechtspersoon beoordelen, zeggen zij daarbij indirect ook iets over de derde. De onder-
zoeker mag, aldus de Hoge Raad, gegevens verzamelen omtrent het beleid van in het
buitenland gevestigde rechtspersonen die betrekkingen onderhouden met de rechts-
persoon die het voorwerp van de enquête is, indien die onderzoeker dat voor het doel
van de enquête nuttig acht.255 Een voorbeeld hiervan is een onderzoek dat onder meer
betrekking heeft op de getrouwheid van een jaarrekening van een rechtspersoon welke
van een goedkeurende verklaring van een accountant is voorzien. Als de onderzoekers
tot de conclusie komen dat deze jaarrekening wezenlijke fouten bevat en geen getrouw
beeld geeft van de balans en de winst- en verliesrekening, kan dat een oordeel over
het functioneren van de accountant impliceren. Behalve in situaties waarin het bestuur
wezenlijke informatie voor de accountant heeft verborgen, pleegt het bestuur zich dan
te verweren met een beroep op die accountantsverklaring.256 In zo’n situatie zullen de
onderzoekers de feitelijke gang van zaken bij het opmaken van de jaarrekening en de

253 Zie Bartman 2010, p. 411-412; Soerjatin 2012, p. 344.
254 Soerjatin 2012, p. 342, betoogt dat gedragingen van toekomstige aandeelhouders redenen kun-

nen vormen voor twijfel aan een juist beleid van de rechtspersoon. Dat zou een derde categorie
kunnen zijn. Zij leidt dit af uit de Gucci- en PCM-enquêtes. Ik zie dat anders. Het gaat hier om
gedragingen van partijen die uiteindelijk aandeelhouder geworden zijn. Daarom is hun gedrag
toerekenbaar aan de rechtspersoon (zie § 2.6.2). Dat het onderzoek zich uitstrekt tot de voorfase
spreekt voor zich, omdat dit samenhangt met de periode na hun toetreding als aandeelhouder.

255 HR 13 mei 2005, NJ 2005/298, JOR 2005/147, m.nt. M.W. Josephus Jitta (Aannemingsmaatschap-
pij Zeelandia Curaçao), r.o. 3.3. Vgl. ook OK 28 december 2006, JOR 2007/67 (KPNQwest),
r.o. 3.53.

256 Of het bestuur dat de jaarrekening heeft opgesteld, zich wel mag beroepen op de accountantsverkla-
ring is een heel andere vraag. Het enige dat ik hier opmerk, is dat het feitelijk gebeurt.
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accountantscontrole mogen beschrijven. Zij zullen ook de jaarrekening moeten beoor-
delen, maar zouden zich naar mijn mening moeten onthouden van een onderzoek naar
en een oordeel over de accountantsverklaring.257 Als tweede voorbeeld noem ik een
onderzoek naar een vennootschap die aandelen heeft geëmitteerd en daarbij is begeleid
door een bank. In dat geval mag de opdracht aan de onderzoekers wel omvatten een
onderzoek naar de emissie, maar niet naar de rol van de begeleidende bank. Die rol kan
wel aan de orde komen, maar alleen als een afgeleide van het onderzoek naar de
rechtspersoon.258

De tweede variant is dat een gedraging van de rechtspersoon een reactie is op, of
beïnvloed wordt door, een gedraging van een derde. Een voorbeeld daarvan is een
aandeelhouder die (door het bestuur en/of de raad van commissarissen) ongewenste
invloed wil uitoefenen op het beleid en de gang van zaken van de rechtspersoon. De
reactie van de rechtspersoon daarop lokt een enquêteverzoek uit van deze aandeel-
houder en de Ondernemingskamer oordeelt dat er gegronde redenen zijn om te twij-
felen aan een juist beleid of juiste gang van zaken. Ik meen dat het gedrag van die
derde dan mede voorwerp van het onderzoek kan en, uitzonderingen daargelaten, ook
moet zijn.259 Ik heb daarvoor twee argumenten. Het eerste argument is dat zonder een
onderzoek naar en beoordeling van de gedraging van deze aandeelhouder de reactie
van de rechtspersoon niet goed te beoordelen is. Of deze reactie proportioneel is, kan
niet alleen worden beoordeeld door uitsluitend naar de reactie van de rechtspersoon te
kijken; het gaat om de onderlinge samenhang. Mijn tweede argument is dat dit ook
past in een antagonistische enquête. Kenmerk van de antagonistische enquête is dat
degene die deze enquête initieert, de enquête primair gebruikt om de eigen belangen
veilig te stellen. Het gaat de verzoeker niet om het belang van de rechtspersoon als
zodanig, en al helemaal niet om het belang van andere stakeholders, maar puur en
alleen om het eigenbelang. Hij gebruikt de enquêteprocedure instrumenteel, als een
middel om het eigenbelang na te streven. In een dergelijke situatie meen ik dat ook het
gelijkheidsbeginsel meebrengt dat degene die hiervoor kiest, dan ookmoet aanvaarden
dat zijn eigen handelen voorwerp kan zijn van onderzoek.

2.6.4 Kan voorgenomen handelen van derden voorwerp zijn van het onderzoek?

Naar mijn mening kan ook voorgenomen handelen van de derde object zijn van het
onderzoek. Als de vennootschap een enquêteverzoek doet om zich te beschermen
tegen de ongewenste invloed die een aandeelhouder wil uitoefenen, kan die bescher-
ming ook worden ingeroepen op het moment dat de invloed nog niet is uitgeoefend,

257 Anders OK 27 april 2012, ARO 2012/65 (Greenchoice), r.o. 3.29, waarbij de Ondernemingskamer
ook een onderzoek gelastte naar de rol van de externe accountant.

258 Zo ook Geerts 2004, p. 158, met kritiek op de niet-gepubliceerde uitspraak OK 8 juli 1999 (Uni-
Invest); OK 28 december 2006, JOR 2006/67 (KPNQwest), r.o. 3.53.

259 Anders OK 17 januari 2007, JOR 2007/42, m.nt. J.M. Blanco Fernández (Stork), r.o. 3.9. Zie
hierover Storm 2008, p. 21.
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maar wel dreigt te worden uitgeoefend. Als voorbeeld kan men denken aan een aan-
deelhouder die zijn stemrecht dreigt aan te wenden op een wijze die naar maatstaven
van redelijkheid en billijkheid onaanvaardbaar is. De vennootschap behoeft dan niet te
wachten tot de aandeelhouder van zijn agenderingsrecht of zijn stemrecht gebruik
heeft gemaakt, maar kan ook daarvoor al gebruikmaken van het enquêterecht, en het te
gelasten onderzoek kan zich dan richten op dat voorgenomen handelen.

2.7 De wijze waarop partijen bij de formulering van de onderzoeksopdracht
worden betrokken

Als in een civiele procedure de rechter een deskundigenbericht gelast, geeft hij
aan partijen meestal de gelegenheid zich uit te laten over de aan de deskundigen te
stellen vragen.260 Dit kan ook makkelijk, omdat artikel 194 lid 2 Rv bepaalt dat de
rechter de deskundigen benoemt na overleg met partijen. Dat overleg kan ook gebruikt
worden om partijen in de gelegenheid te stellen zich over de onderzoeksopdracht uit
te laten. Bovendien wordt een deskundigenbericht pas gelast nadat de rechter eerst de
noodzaak daartoe in een tussenuitspraak heeft vastgesteld. Het deskundigenbericht
zelf, waarin de onderzoeksopdracht is geformuleerd, pleegt in een volgend tussenvon-
nis te worden gelast.261 De enquêteprocedure wijkt in twee opzichten af van de civiele
procedure. In de eerste plaats is in de enquêteprocedure overleg met partijen over de te
benoemen deskundigen niet voorgeschreven.262 In de tweede plaats is het niet zo dat
de rechter eerst bepaalt dat er gegronde redenen zijn om te twijfelen aan een juist
beleid of juiste gang van zaken en een enquête gelast, en vervolgens partijen de gele-
genheid geeft zich over de formulering van de onderzoeksopdracht uit te laten. Dat zou
ook niet wenselijk zijn, omdat de procedure daardoor nodeloos wordt vertraagd.
Anders dan in de civiele procedure is er geen moment om, nadat de noodzaak van een
onderzoek is vastgesteld, met partijen te overleggen over de formulering van de onder-
zoeksopdracht. Er moet dus worden gezocht naar een werkwijze die het mogelijk
maakt partijen meer bij de formulering van de onderzoeksopdracht te betrekken, zon-
der dat dit leidt tot vertraging van de procedure. Ik denk dat dat mogelijk is.

Alvorens ik dat beargumenteer, maak ik nog een enkele opmerking over de wen-
selijkheid partijen bij het formuleren van de onderzoeksopdracht te betrekken. Voor de
verzoeker geldt dat het door hem gewenste onderzoek doorgaans instrumenteel is aan
een buiten de enquêteprocedure gelegen doel.263 Voor de verzoeker is het om die

260 Zie § 2.2.3.
261 Uitzonderingen zijn mogelijk. In theorie bestaat de mogelijkheid dat de rechter in een comparitie

na antwoord met partijen zowel de wenselijkheid van een deskundigenbericht als de persoon van de
te benoemen deskundige en de formulering van de onderzoeksopdracht bespreekt. Dan is er maar
één tussenuitspraak. In de praktijk komt dit evenwel niet vaak voor.

262 Zie § 3.6.
263 Zie § 1.2.2.
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reden wenselijk dat de onderzoeksopdracht op dat door hem beoogde doel wordt
toegesneden.264 Voor de rechtspersoon geldt dat hij het lijdend voorwerp van de
enquête is en, in de regel, maar niet altijd, gebaat zal zijn bij een zo beperkt mogelijk
onderzoek, vanwege het feit dat hij de onderzoekskosten moet betalen en vanwege de
managementtijd die aan het onderzoek moet worden besteed. Voor belanghebbenden
geldt dat zij, afhankelijk van het type enquête en hun relatie met de rechtspersoon,
belang hebben bij een breder dan wel een beperkter onderzoek.

Daarom is het wenselijk dat de Ondernemingskamer partijen stimuleert aan haar
kenbaar te maken wat hun visie is op de omvang van het te gelasten onderzoek. Om
dit te bevorderen zou de Ondernemingskamer een formulier kunnen opstellen waarin
partijen kunnen aangeven welke onderwerpen in een onderzoek wel en niet zouden
moeten worden onderzocht. Dit formulier zou in een procesreglement enquêteproce-
dure kunnen worden opgenomen. Voor de verzoeker kan het gebruik van het formulier
worden voorgeschreven. De rechtspersoon en belanghebbenden kunnen niet verplicht
worden dit formulier in te vullen en in te dienen. Ik denk dat deze eenvoudig in te
voeren werkwijze ertoe kan bijdragen dat de Ondernemingskamer de onderzoeksop-
dracht nauwkeuriger kan formuleren.

Voor de goede orde wijs ik erop dat ik er een voorstander van ben dat de onder-
zoekers in beginsel een plan van aanpak opstellen. In dat plan van aanpak kunnen zij
de onderzoeksopdracht uitwerken in concrete onderzoeksvragen.265 Indien partijen
daar bezwaar tegen hebben, kunnen zij zich wenden tot de raadsheer-commissaris.266

2.8 De verhouding tussen de onderzoekers en eventuele door de
Ondernemingskamer benoemde bestuurders, commissarissen en
beheerders van aandelen

De Ondernemingskamer heeft de bevoegdheid om onmiddellijke voorzieningen te
treffen, waaronder de benoeming van een bestuurder, een commissaris of een persoon
aan wie de aandelen van een of meer aandeelhouders ten titel van beheer worden
overgedragen (beheerder van aandelen). Dit betekent dat er bij de rechtspersoon in
theorie vier OK-functionarissen met onderscheiden functies kunnen worden benoemd:
een of meer onderzoekers, bestuurders, commissarissen en beheerders van aandelen.
Bij mijn weten is het in de praktijk niet voorgekomen dat de Ondernemingskamer in
een zaak alle vier de soorten OK-functionarissen heeft benoemd, maar enquêtes met
drie soorten OK-functionarissen komen regelmatig voor.

264 In antagonistische enquêtes kan het oogmerk dat de verzoeker beoogt, niet zozeer het onderzoek
zelf zijn als wel het verkrijgen van onmiddellijke voorzieningen. Die situatie laat ik hier verder
onbesproken.

265 Zie § 7.6.3.
266 Zie § 9.4.2.2.
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De taken die de verschillende soorten OK-functionarissen hebben, zijn in theorie
duidelijk van elkaar te onderscheiden, maar in de praktijk is er overlap. Cornelissen,
die regelmatig als bestuurder, commissaris of beheerder van aandelen is benoemd,
schrijft dat de onderzoekers geregeld met de door de Ondernemingskamer benoemde
functionarissen “over de merites van de zaak en over de oplossing van de problemen”
spreken en dat in een dergelijk overleg al te strikte scheidslijnen tussen de verschil-
lende functies enigszins vervagen, omdat iedereen werkt aan het bereiken van het-
zelfde doel.267 Klaassen heeft in haar onderzoek naar de Ondernemingskamer van
diverse kanten vernomen dat zowel de onderzoekers als de benoemde bestuurders en/
of commissarissen regelmatig onderzoeksactiviteiten ontplooien en daarbij (naar het
oordeel van zowel respondenten uit de advocatuur als het bedrijfsleven) dubbel werk
verrichten.268

De verhouding tussen de onderzoekers en de bij wege van onmiddellijke voorzie-
ning benoemde bestuurder en commissaris is tot twee keer toe aan de orde gekomen
in de Begemann-zaak. Daarbij ging het om het volgende. De Ondernemingskamer trof
op 23 december 2005 een onmiddellijke voorziening, waarbij zij een bestuurder en
een commissaris benoemde.269 De bestuurder kreeg de uitsluitende bevoegdheid
Begemann te vertegenwoordigen bij beslissingen met betrekking tot een door Sivex
Agro op Begemann uitgebracht openbaar bod. De bestuurder en de commissaris heb-
ben vervolgens onderzoek gedaan en bij persbericht d.d. 6 januari 2006 uitvoerig
verslag gedaan van hun bevindingen op een wijze die niet wezenlijk verschilt van een
door onderzoekers (onder grote tijdsdruk) opgesteld verslag. Dat onderzoek had met
name betrekking op de vraag of Begemann over meer relevante informatie beschikte
over een deelneming, Tulip, dan zij naar buiten had gebracht. Zij hebben dit niet
kunnen vaststellen. Mede om die reden hebben zij de aandeelhouders aanbevolen op
het openbaar bod in te gaan. Op 12 januari 2006 heeft Sivex Agro het bod gestand
gedaan.270 In een normale situatie, zonder tijdsdruk, zou dit onderzoek niet zijn uit-
gevoerd door de door de Ondernemingskamer benoemde bestuurder en commissaris,
maar door onderzoekers. Gelet op de omstandigheid dat de vennootschap, vertegen-
woordigd door de door de Ondernemingskamer benoemde bestuurder en com-
missaris, ook een standpunt moest innemen over het openbaar bod, denk ik dat dit
de enig mogelijke weg was. Dit nog afgezien van de praktische omstandigheid dat op
het moment dat dit speelde, het verzoek om een enquête te gelasten nog niet was
behandeld en er uiteraard geen onderzoekers waren benoemd die het onderzoek had-
den kunnen verrichten. Nadat de eerste Begemann-procedure was beëindigd,271 kwam

267 Cornelissen 2010, p. 75.
268 Klaassen 2010b, p. 159.
269 OK 23 december 2005, JOR 2006/36 (Koninklijke Begemann Groep), m.nt. P.D. Olden onder CBb

5 januari 2006, JOR 2006/38 (Koninklijke Begemann Groep).
270 Zie hierover Tukker 2006, p. 59.
271 OK 14 maart 2006, ARO 2006/67 (Koninklijke Begemann Groep).
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in een tweede enquêteprocedure de verhouding tussen de (nog te benoemen) onder-
zoekers en de door de Ondernemingskamer benoemde functionarissen aan de orde. Op
verzoek van dezelfde verzoekers benoemde de Ondernemingskamer op 28 december
2006 bij wege van onmiddellijke voorziening dezelfde personen als een jaar daar-
voor weer tot bestuurder en commissaris.272 De beslissing op het verzoek een enquête
te gelasten hield zij aan.273 In deze beschikking gaf de Ondernemingskamer de
bestuurder en commissaris een bijzondere opdracht mee: “De te benoemen functio-
narissen mogen het tot hun taak rekenen zich te (doen) informeren omtrent de sinds
de aankondiging van het openbare bod door Sivex op 14 oktober 2005 in het kader
van de vereffening van het vermogen van Begemann verrichte (rechts)handelingen
dan wel genomen besluiten en deze – zo zij zulks ter bescherming dan wel consolidatie
van de belangen van de (minderheids)aandeelhouders geboden achten – in rechte aan
te tasten.”274 Tegen onder meer dit oordeel is Begemann in cassatie opgekomen. De
Hoge Raad heeft het beroep, conform de conclusie van A-G Timmerman, met toe-
passing van artikel 81 RO verworpen.275 Timmerman merkte op dat hij het inderdaad
onjuist zou achten wanneer een bij onmiddellijke voorziening door de Ondernemings-
kamer benoemde bestuurder gaat proberen na enig onderzoekwerk transacties aan te
tasten waarnaar de door de Ondernemingskamer aangestelde onderzoeker nu juist
onderzoek dient te verrichten. Hij las in de beschikking echter geen instructie aan de
bestuurder en de commissaris om dat te doen.276 Ik ben dat met hem eens.277 Ik heb
mij nog afgevraagd of de Ondernemingskamer onderzoekers de opdracht had kun-
nen geven om ten behoeve van eventueel te treffen onmiddellijke voorzieningen
het onderzoek uit te voeren dat zij in de Begemann-zaak had opgedragen aan de OK-
functionarissen. Procedureel had dat gekund als die onderzoekers een tussentijds
verslag hadden uitgebracht. Op basis daarvan had de Ondernemingskamer onmiddel-
lijke voorzieningen kunnen treffen. In de eerste Begemann-zaak lag het minder voor
de hand om die opdracht aan onderzoekers te geven, omdat de OK-functionarissen
zich ook moesten uitlaten over het al dan niet steunen van het uitgebrachte openbaar
bod. In de tweede Begemann-zaak had het denk ik wel gekund.

272 OK 28 december 2006, JOR 2007/68 (Koninklijke Begemann Groep).
273 De Ondernemingskamer gelastte een enquête op 19 april 2007. OK 19 april 2007, JOR 2007/142

(Koninklijke Begemann Groep).
274 OK 28 december 2006, JOR 2007/68 (Koninklijke Begemann Groep), r.o. 3.15.
275 HR 14 maart 2008, JOR 2008/123, m.nt. P.D. Olden (Koninklijke Begemann Groep).
276 Conclusie nr. 3.22 voor HR 14 maart 2008, JOR 2008/123, m.nt. P.D. Olden (Koninklijke Begemann

Groep).
277 Zo ook Van Wijk 2009, p. 36-39. In de commentaren van Olden en Van Wijk wordt ook ingegaan op

de vraag of de bij onmiddellijke voorziening benoemde bestuurder de bevoegdheid heeft een
vernietigingsvordering in te stellen. Ik laat die discussie daar, omdat die niets met het onderzoek in
de enquêteprocedure te maken heeft.
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Dat er sprake is van overlap en dat dezelfde taak soms kan worden uitgeoefend
door onderzoekers, bestuurders of commissarissen blijkt ook in situaties waarin de
Ondernemingskamer mogelijkheden voor een minnelijke regeling tussen partijen
meent te beproeven. Indien de Ondernemingskamer alleen onderzoekers heeft
benoemd en geen onmiddellijke voorzieningen treft, geeft zij de bemiddelingsop-
dracht aan de onderzoekers. Als de Ondernemingskamer daarentegen bij wege van
onmiddellijke voorziening ook een bestuurder, commissaris of beheerder van aandelen
heeft benoemd, krijgt deze, uitzonderingen daargelaten, de opdracht te bemiddelen.278

Ik volsta hier met de conclusie dat bemiddelen kennelijk iets is dat zowel door onder-
zoekers als door andere OK-functionarissen kan gebeuren en er dus een overlap in
taken is.

Hoe moeten onderzoekers en door de Ondernemingskamer benoemde functiona-
rissen hier nu mee omgaan? Bij curatieve en antagonistische enquêtes stuit het niet op
bezwaren als de onderzoeksperiode zich uitstrekt over de periode na de uitspraak, mits
het onderzoek zich beperkt tot aspecten van het gevoerde beleid die deel uitmaakten
van het beleid en de gang van zaken waarop de onderzoeksopdracht ziet.279 Dit
betekent dat als de Ondernemingskamer bij wege van onmiddellijke voorziening een
bestuurder, commissaris of beheerder van aandelen heeft benoemd, er een overlap is
tussen de taken van de onderzoekers en deze functionarissen. De door de Onderne-
mingskamer benoemde functionarissen zullen immers beslissingen moeten nemen als
bestuurder, commissaris of beheerder van aandelen. Om dat verantwoord te kunnen
doen, moeten zij zich (laten) informeren over de situatie waarin de rechtspersoon zich
bevindt. Daarbij komen zij, onvermijdelijk, ook op het terrein waarop de onderzoekers
zich bevinden. Ik denk dat dit een realiteit is die wij voor lief moeten nemen. Uiteraard
moeten de OK-functionarissen zich niet verder verdiepen in de onderwerpen die door
de onderzoekers worden onderzocht, dan noodzakelijk is om als bestuurder, commis-
saris of beheerder van aandelen te kunnen beslissen.

Cornelissen heeft, gebaseerd op zijn praktijkervaring, erop gewezen dat er tus-
sen de door de Ondernemingskamer benoemde functionarissen en de onderzoekers
overleg plaatsvindt. Ik meen dat de onderzoekers niet met andere OK-functionaris-
sen zouden mogen communiceren over de inhoud van het onderzoek, anders dan in
een tussentijds verslag dat wordt toegezonden aan partijen. Evenmin moeten de onder-
zoekers zich bemoeien met een poging van de OK-functionarissen om een minne-
lijke regeling te bereiken. Wat wel mag, is dat de onderzoekers met bijvoorbeeld een
door de Ondernemingskamer benoemde bestuurder overleggen over inzage in de
boeken van de rechtspersoon en zekerheidstelling voor het onderzoeksbudget.280 Met

278 Zie § 5.4.6.
279 Zie § 2.4.2.
280 Zie § 7.5.8.5.
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inachtneming van deze eenvoudig te hanteren spelregels kunnen de OK-functiona-
rissen waar nodig onderling overleggen, zonder dat aan het beginsel van hoor en
wederhoor afbreuk wordt gedaan en het onderzoek nodeloos wordt gejuridiseerd. Ten
overvloede roep ik in herinnering dat deze regels niet gelden voor inquisitoire
enquêtes, al was het maar omdat er in dergelijke enquêtes geen onmiddellijke voor-
zieningen worden getroffen.

2.9 Aanpassing en verduidelijking van de onderzoeksopdracht en
aanvullend onderzoek

2.9.1 Inleiding

Hangende het onderzoek kan blijken dat er behoefte bestaat de onderzoeksopdracht
aan te passen of te verduidelijken. Aanpassing van de onderzoeksopdracht kan twee
vormen aannemen: het onderzoek wordt uitgebreid of juist beperkt. Ik bespreek
daarbij niet alleen binnen welke grenzen dit mogelijk is, maar ook in welke procedure
dit aan de orde kan worden gesteld en wat de taakverdeling is tussen de raadsheer-
commissaris en de Ondernemingskamer.281 Daarna ga ik in op de mogelijkheden
om een bestaande onderzoeksopdracht te verduidelijken.282 Het verschil tussen aan-
passing en verduidelijking van de opdracht is gradueel. Van een verduidelijking of
precisering van de onderzoeksopdracht zou ik willen spreken indien de onderzoeks-
opdracht in essentie hetzelfde blijft, maar bepaalde accenten anders worden gelegd. De
Ondernemingskamer kan ook een aanvullend onderzoek gelasten. Dat is een onder-
zoek dat de Ondernemingskamer gelast in het kader van een verzoek om op basis van
het eerste verslag wanbeleid vast te stellen en/of definitieve voorzieningen te tref-
fen.283

2.9.2 Uitbreiding van de onderzoeksopdracht

Een verzoek tot uitbreiding van een reeds gelaste enquête kan worden toegewezen
indien in de periode na indiening van het oorspronkelijke verzoek feiten en omstan-
digheden aan het licht zijn gekomen of zich hebben voorgedaan die een nieuwe
gegronde reden om aan een juist beleid of juiste gang van zaken te twijfelen opleveren,
of die zozeer samenhangen met de redenen voor het reeds gelaste onderzoek dat
die feiten en omstandigheden in het onderzoek betrokken dienen te worden. Aldus

281 Zie § 2.9.2 en § 2.9.3.
282 Zie § 2.9.4.
283 Zie § 2.9.5.
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besliste de Ondernemingskamer in de TICA-zaak.284 De onderzoekers hebben niet
de bevoegdheid de onderzoeksopdracht op eigen gezag uit te breiden.285 Dat de
Ondernemingskamer het mogelijk acht het onderzoek uit te breiden als er sprake is
van nieuwe gegronde redenen om te twijfelen aan een juist beleid of juiste gang van
zaken spreekt voor zich. Als die situatie zich voordoet, heeft de Ondernemingska-
mer ook de bevoegdheid een nieuw zelfstandig onderzoek te gelasten. Het is echter
veel praktischer om dan geen nieuw onderzoek te gelasten, maar de nieuwe onder-
zoeksthema’s mee te nemen in het reeds bestaande onderzoek. Wel moet het verzoek
tot uitbreiding van de onderzoeksopdracht op deze grond afkomstig zijn van een partij
die zelfstandig de enquêtebevoegdheid heeft. Anders wordt er inbreuk gemaakt op het
gesloten stelsel van enquêtegerechtigden. Iets meer bespreking behoeft de tweede
mogelijkheid die de Ondernemingskamer biedt om het onderzoek uit te breiden:
wegens feiten en omstandigheden die na indiening van het oorspronkelijke verzoek
aan het licht zijn gekomen of zich hebben voorgedaan en zozeer samenhangen met de
redenen voor het reeds gelaste onderzoek, dat die feiten en omstandigheden in het
onderzoek betrokken dienen te worden. Ten principale ben ik het eens met de moge-
lijkheid dat de Ondernemingskamer de onderzoeksopdracht aanpast. Dit past bij de
regiefunctie van de Ondernemingskamer.286 Wat mij betreft is er geen reden om uit-
breiding van het onderzoek alleen toe te laten als na de indiening van het enquête-
verzoek nieuwe feiten en omstandigheden aan het licht zijn gekomen of zich heb-
ben voorgedaan. Ook voortschrijdend inzicht kan meebrengen dat er redenen zijn om
de onderzoeksopdracht aan te passen. Ik ben het wel eens met de beperking dat het
onderzoeksthema moet samenhangen met het reeds gelaste onderzoek.287

Het gevolg van de uitbreiding van de onderzoeksopdracht kan zijn dat deze zich
uitstrekt over een periode gelegen na de oorspronkelijke beschikking waarbij het
onderzoek is gelast. Onder omstandigheden kan dat bij curatieve en antagonistische
enquêtes acceptabel zijn.288

284 OK 11 juni 2014, ARO 2014/133 (Trends-In-Center-Aalsmeer (TICA)), r.o. 3.4. Zie ook OK
24 februari 2014, ARO 2014/54 (Body Control Concepts Holding), r.o. 3.10-3.11; OK 14 maart
2014, ARO 2014/58 (Trends-In-Center-Aalsmeer (TICA)); OK 25 oktober 2002, JOR 2002/217,
m.nt. M. Brink (Laurus), r.o. 3.7. Anders OK 3 november 2010, ARO 2010/168 (Inter Access
Groep), r.o. 3.3.

285 Zie § 2.1.5.
286 Zie § 2.2.5 en § 2.2.6 over de aanpassing of verduidelijking van de onderzoeksopdracht van het

door de rechter gelaste deskundigenbericht en conclusie A-G Timmerman nr. 3.10 voor HR 26 juni
2009, NJ 2011/211, m.nt. W.J.M. van Veen, JOR 2009/193, m.nt. J.J.M. van Mierlo (KPNQwest).

287 Vgl. Josephus Jitta 2001, p. 117. Hij bepleit dat partijen in iedere stand van de procedure het recht
moeten hebben de Ondernemingskamer te vragen een uitbreiding van het onderzoek of een nader of
nieuw onderzoek te gelasten.

288 Zie § 2.4.2.
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Uitbreiding van de onderzoeksopdracht op de tweede door de Ondernemingskamer
in de TICA-beschikking bedoelde grond kan behalve door de Ondernemingskamer
zelf ook plaatsvinden door de raadsheer-commissaris, bijvoorbeeld als hij beslist over
een plan van aanpak waarin de onderzoeksopdracht in deelvragen is uitgewerkt.289

Het gaat mij daarentegen te ver om de raadsheer-commissaris de bevoegdheid te geven
de onderzoeksopdracht uit te breiden op de grond dat er sprake is van nieuwe gron-
den om te twijfelen aan een juist beleid of juiste gang van zaken. Die beslissing is
voorbehouden aan de Ondernemingskamer.290 Voor de goede orde merk ik op dat de
vrijheid die de Ondernemingskamer de onderzoekers laat om ook feiten en omstan-
digheden te onderzoeken die zich buiten de onderzoeksperiode of buiten de onder-
zoeksopdracht hebben voorgedaan, voor zover dat licht kan werpen op deze feiten en
omstandigheden, de onderzoekers ook de ruimte biedt om de onderzoeksopdracht
door interpretatie iets uit te breiden.291 De Ondernemingskamer kan een verzoek tot
uitbreiding van de onderzoeksopdracht daarom afwijzen op de grond dat het verzoek
daartoe overbodig is, omdat de onderzoeksopdracht de onderzoekers al de vrijheid
biedt dit te onderzoeken.292 Hetzelfde geldt voor de raadsheer-commissaris bij een
‘verzoek’ om de onderzoekers een aanwijzing te geven de onderzoeksopdracht uit te
breiden.293

Vervolgens rijst de vraag in welke procedure de Ondernemingskamer de onder-
zoeksopdracht kan uitbreiden. Ik zou hier pragmatisch mee omgaan. Het verzoek kan
zelfstandig worden gedaan door partijen die eerder in de procedure zijn verschenen,
maar kan ook als tegenverzoek worden gedaan in een verweerschrift tegen een ander
verzoek, bijvoorbeeld tot verhoging van het onderzoeksbudget.294 Ofschoon het niet
erg voor de hand ligt dat dit zou gebeuren, zie ik geen reden waarom de onderzoekers
de bevoegdheid om uitbreiding van de onderzoeksopdracht te verzoeken op de tweede
door de Ondernemingskamer bedoelde grond zou moeten worden ontzegd. Het ligt
echter meer voor de hand dat zij zich met een dergelijk verzoek tot de raadsheer-com-
missaris richten (artikel 2:350 lid 4 BW).

289 Zie § 9.4.4.3. Zie over de uitwerking van de onderzoeksopdracht in een plan van aanpak § 7.6.3.
290 Zie § 9.4.4.3.
291 Zie § 2.1.5.
292 OK 3 december 2012, ARO 2013/4 (Harbour Antibodies), r.o. 3.10.
293 R-C OK 10 november 2014, JOR 2015/98, m.nt. M. Holtzer, Ondernemingsrecht 2015/11, p. 69-71,

m.nt. M.W. Josephus Jitta (Xeikon), r.o. 2.5.
294 Zie bijvoorbeeld OK 25 oktober 2002, JOR 2002/217, m.nt. M. Brink (Laurus) (zelfstandig verzoek);

OK 7 juli 2010, ARO 2011/116 (Meepo Holding) (verweer in verzoek tot verhoging van het onder-
zoeksbudget). In OK 3 november 2010, ARO 2010/168 (Inter Access Groep) heeft de Ondernemings-
kamer beslist dat in een verzoek op grond van artikel 32 Rv niet een nadere motivering van de
beslissing waarbij het onderzoek is gelast, kan worden verwacht.
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2.9.3 Beperking van de onderzoeksopdracht

De Ondernemingskamer heeft de bevoegdheid de onderzoeksopdracht te beperken.
Dit vloeit evenzeer voort uit de regiefunctie van de Ondernemingskamer. Hiervoor
gelden dezelfde procedureregels als voor uitbreiding van de onderzoeksopdracht met
een onderzoeksthema dat samenhangt met het reeds gelaste onderzoek. In de praktijk
zal het niet snel voorkomen dat de Ondernemingskamer akkoord gaat met een beper-
king van de onderzoeksopdracht.295 Als de Ondernemingskamer hiermee instemt,
heeft dat meestal te maken met ontoereikende financiële middelen om het onderzoek
uit te voeren. Dat gebeurt soms ook in onderling overleg tussen partijen en de onder-
zoeker.296 Daartegen bestaat geen bezwaar bij het ontbreken van financiële middelen.
Het lijkt mij echter onjuist als de reden voor het beperken van het onderzoek is dat
partijen menen dat het belang aan een deel van het onderzoek is ontvallen. Dan is er
sprake van een partiële beëindiging van het onderzoek, waartoe alleen de Onderne-
mingskamer kan besluiten.297

2.9.4 Verduidelijking van de onderzoeksopdracht

Zoals in de inleiding opgemerkt, is het verschil tussen een aanpassing van de
onderzoeksopdracht met een onderzoeksthema dat samenhangt met het reeds gelaste
onderzoek en een verduidelijking van een bestaande onderzoeksopdracht gradueel.
Het komt een enkele keer voor dat partijen de Ondernemingskamer vragen de onder-
zoeksopdracht te verduidelijken. Meestal wijst de Ondernemingskamer deze verzoe-
ken af.298 In § 7.6.3 bepleit ik dat de onderzoekers, zeker in wat grotere onderzoeken,
een plan van aanpak opstellen, waarin zij de onderzoeksopdracht kunnen preciseren.
Als partijen het met die precisering eens zijn, kunnen de onderzoekers de aangepaste
onderzoeksopdracht volgen. Hebben een of meer partijen hiertegen bezwaren, dan kan
de raadsheer-commissaris op verzoek van een van hen beslissen.299 Wat mij betreft
is de bevoegdheid van de raadsheer-commissaris niet exclusief en kan ook de Onder-
nemingskamer zelf de onderzoeksopdracht verduidelijken.

2.9.5 Aanvullend onderzoek

Indien bij de behandeling van het tweedefaseverzoek blijkt dat de Ondernemingska-
mer onvoldoende informatie heeft om een beslissing op het verzoek te nemen, heeft
zij drie opties. Zij kan partijen vragen op de zaak betrekking hebbende bescheiden in

295 Vgl. OK 12 januari 2011, ARO 2011/19 (Cascal). Zie hierover Josephus Jitta 2011, p. 35-36.
296 Vgl. OK 13 juni 2014, ARO 2014/152 (Harbour Antibodies), r.o. 3.8.
297 Zie § 9.4.4.3.
298 Zie bijvoorbeeld OK 17 december 2014, ARO 2015/47 (Hepta G), r.o. 3.1.
299 Zie § 9.4.2.2.
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het geding te brengen, zij kan de onderzoekers vragen tijdens de mondelinge behan-
deling van de zaak aanwezig te zijn om een toelichting te geven op het verslag of om
een oordeel te geven over stellingen van feitelijke aard die partijen inmiddels naar
voren hebben gebracht,300 of zij kan gelasten dat het onderzoek wordt heropend.301

Volgens de Hoge Raad vloeit dit voort uit een redelijke, op de praktijk gerichte, wets-
toepassing.302

In de literatuur wordt een voortzetting van het onderzoek doorgaans een aanvul-
lend of nader onderzoek genoemd.303 Bij deze terminologie sluit ik mij aan. Het doel
van het aanvullend onderzoek is voortzetting van het bestaande onderzoek, met als
doel het eerste onderzoeksverslag aan te vullen of nader te onderbouwen.304 Het is dus
niet de bedoeling een nieuwe onderzoeksvraag te beantwoorden. Als partijen dat
willen, moeten zij de Ondernemingskamer verzoeken een nieuw onderzoek te
gelasten. De Ondernemingskamer kan een aanvullend onderzoek uitsluitend gelasten
in het kader van een verzoek van een daartoe bevoegde partij op grond van artikel
2:355 BW om voorzieningen te treffen of declaratoir vast te stellen dat er sprake is
geweest van wanbeleid.305 Indien een verzoeker meent dat het verslag onvoldoende
aanknopingspunten bevat voor het treffen van voorzieningen of het vaststellen van
wanbeleid, zal hij desalniettemin een verzoek daartoe moeten doen, waarbij hij dan
(primair of subsidiair) de Ondernemingskamer kan verzoeken een aanvullend onder-
zoek te gelasten. Voor de verwerende partijen is dit enigszins onbevredigend. Als zij
menen dat het onderzoeksverslag aanvulling behoeft, kunnen zij de Ondernemings-
kamer niet verzoeken een aanvullend onderzoek te gelasten, tenzij zijzelf de enquête-
bevoegdheid hebben of iemand anders een tweedefaseprocedure begint. Dat is echter
de consequentie van het wettelijk systeem. De Ondernemingskamer heeft dus niet de
mogelijkheid een aanvullend onderzoek te gelasten in een procedure tot verhaal van de
onderzoekskosten (artikel 2:354 BW). Als zij meent dat het onderzoeksverslag
onvoldoende basis biedt voor kostenverhaal, zal zij het daartoe strekkende verzoek
moeten afwijzen.

300 Zie § 5.5.2.
301 HR 8 april 2005, NJ 2006/443, m.nt. G. van Solinge, JOR 2005/119, m.nt. M. Brink (Laurus),

r.o. 3.11; HR 10 september 2010, NJ 2010/483, JOR 2010/304, m.nt. S.M. Bartman (LCI
Technology Group), r.o. 3.5.2. Vgl. voor een uitvoerig overzicht van de oudere jurisprudentie en
literatuur Geerts 2004, p, 202-210.

302 HR 8 april 2005, NJ 2006/443, m.nt. G. van Solinge, JOR 2005/119, m.nt. M. Brink (Laurus),
r.o. 3.7. Vgl. ook artikel 194 lid 5 Rv, dat de rechter in de civiele procedure de bevoegdheid geeft
een aanvullend deskundigenbericht te gelasten.

303 Geerts 2004, p. 202; Asser/Maeijer/Van Solinge/Nieuwe Weme 2-II* 2009/781; Assink | Slagter
2013, p. 1737; Storm 2014, p. 139.

304 Zo reeds Soerjatin 2004, p. 107.
305 OK 17 juni 2010, JOR 2010/230, m.nt. M.W. Josephus Jitta (Allstar Consulting), r.o. 3.3.
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De Ondernemingskamer kan zowel ambtshalve als op verzoek van partijen een
aanvullend onderzoek gelasten. De bevoegdheid om al dan niet een aanvullend onder-
zoek te gelasten is een discretionaire.306 Om die reden behoeft de beslissing slechts
summier te worden gemotiveerd. Als de Ondernemingskamer een aanvullend onder-
zoek gelast, wordt de verdere behandeling van het tweedefaseverzoek opgeschort,
totdat het nadere onderzoeksverslag ter griffie is gedeponeerd.307 Dit betekent dat de
beschikking waarbij de Ondernemingskamer een aanvullend onderzoek gelast een
tussenbeschikking is en dat tegen deze beschikking geen tussentijds cassatieberoep
openstaat, tenzij de Ondernemingskamer daar uitdrukkelijk toestemming voor geeft
(artikel 426 jo. 401a lid 2 Rv).308 In de zaak-Leaderland heeft de Ondernemingskamer
zowel wanbeleid vastgesteld als een aanvullend onderzoek gelast.309 Dit is procedu-
reel ongelukkig, omdat daardoor sprake is van een deelbeschikking waartegen beroep
in cassatie openstaat, ook wat betreft het onderdeel van de beschikking waarbij de
Ondernemingskamer een aanvullend onderzoek gelast. De Ondernemingskamer had
er beter aan gedaan alleen in het lichaam van de beschikking een oordeel te geven, en
in het dictum te bepalen dat iedere verdere beslissing werd aangehouden. In dat geval
was er alleen sprake geweest van een tussenbeschikking.

Indien de Ondernemingskamer opdracht geeft voor een aanvullend onderzoek,
zal zij tevens een aanvullend onderzoeksbudget daarvoor moeten vaststellen. Mocht
dat aanvullende onderzoeksbudget niet voldoende zijn, dan kunnen de onderzoe-
kers om verhoging daarvan verzoeken. Omdat er sprake is van voortzetting van het
bestaande onderzoek, is het uitgangspunt dat dit onderzoek wordt uitgevoerd door
dezelfde onderzoekers onder toezicht van dezelfde raadsheer-commissaris. Deze
behoeven dus niet opnieuw te worden benoemd, ofschoon de Ondernemingskamer
dat in de praktijk wel pleegt te doen.310 Uiteraard heeft de Ondernemingskamer de
bevoegdheid om andere onderzoekers te benoemen en maakt zij van die bevoegdheid
soms gebruik.311

Indien het aanvullend onderzoeksverslag ter griffie is ingeleverd, wordt de reeds
begonnen tweedefaseprocedure voortgezet. Het is dus niet nodig dat de verzoekende
partij binnen twee maanden na die inlevering een aanvullend verzoek moet indienen.

306 HR 8 april 2005, NJ 2006/443, m.nt. G. van Solinge, JOR 2005/119 (Laurus), m.nt. M. Brink,
r.o. 3.11; HR 10 september 2010, NJ 2010/483, JOR 2010/304, m.nt. S.M. Bartman (LCI
Technology Group), r.o. 3.5.2.

307 Zo ook Josephus Jitta 2011, p. 28-29.
308 Dat er sprake is van een tussenbeschikking heeft de Hoge Raad uitdrukkelijk beslist. HR 8 april

2005, NJ 2006/443, m.nt. G. van Solinge, JOR 2005/119, m.nt. M. Brink (Laurus), r.o. 3.11; HR
10 september 2010, NJ 2010/483, JOR 2010/304, m.nt. S.M. Bartman (LCI Technology Group),
r.o. 3.5.2. De Hoge Raad heeft zich niet uitgelaten over de mogelijkheid van een tussentijds cas-
satieberoep.

309 OK 11 juli 2016, JOR 2016/193, m.nt. P.D. Olden (Leaderland).
310 Zie bijvoorbeeld OK 11 juli 2016, JOR 2016/193, m.nt. P.D. Olden (Leaderland).
311 Zie bijvoorbeeld OK 19 januari 2001, JOR 2001/224, m.nt. M. Brink (HBG).
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De Ondernemingskamer kan haar oordeel baseren op beide onderzoeksverslagen. Zij
staan gezamenlijk ter discussie en vormen gezamenlijk de grondslag voor het oordeel
of al dan niet sprake is van wanbeleid.312 Denkbaar is dat het aanvullend onderzoek
niet wordt voltooid, bijvoorbeeld omdat voor het onderzoeksbudget van het aanvul-
lend onderzoek geen zekerheid wordt gesteld. In dat geval kan de Ondernemingska-
mer nog steeds op basis van het eerste onderzoeksverslag wanbeleid vaststellen en
voorzieningen treffen.313

In de praktijk maakt de Ondernemingskamer met enige regelmaat gebruik van
de mogelijkheid een aanvullend onderzoek te gelasten. Opvallend is dat als de
Ondernemingskamer een aanvullend onderzoek gelast, zij de onderzoeksopdracht
gedetailleerder pleegt te formuleren dan bij een gewoon onderzoek.314 De Onder-
nemingskamer gaat niet lichtvaardig over tot het gelasten van een aanvullend
onderzoek, ook al ontbreken er in het verslag gegevens.315 Dat lijkt mij ook terecht.
De Ondernemingskamer zal de kosten en de vertraging van een aanvullend onder-
zoek moeten afwegen tegen het nadeel dat zij een beslissing moet nemen op basis
van een onderzoek dat niet alle informatie bevat waarover zij idealiter had willen
beschikken.

De Hoge Raad heeft in de Laurus-beschikking beslist dat de beschikking waarbij
de Ondernemingskamer een aanvullend onderzoek gelast, een tussenbeschikking is.
Dat suggereert dat als de onderzoekers hun aanvullend verslag ter griffie heb-
ben ingeleverd, de procedure verdergaat en geen nieuw verzoek om wanbeleid vast te
stellen of voorzieningen te treffen (artikel 2:355 BW) nodig is. Tegen een tussen-
beschikking staat in beginsel geen beroep in cassatie open, anders dan tegelijk met de
eindbeschikking (artikel 426 jo. 401a lid 2 Rv).

312 OK 17 juni 2010, JOR 2010/230, m.nt. M.W. Josephus Jitta (Allstar Consulting), r.o. 3.3.
313 Josephus Jitta 2011, p. 29.
314 Zie § 2.3.5.2.
315 Zie bijvoorbeeld OK 6 juli 2006, ARO 2006/137 (TCA), r.o. 3.32.
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Hoofdstuk 3

DE BENOEMING VAN DE ONDERZOEKERS

3.1 Inleiding

3.1.1 Wettekst

Het onderzoek wordt uitgevoerd door een of meer onderzoekers. De bepaling over
de benoeming van onderzoekers is opgenomen in artikel 2:345 lid 1 BW. Dit artikel-
lid luidt, voor zover relevant, aldus:

“Op schriftelijk verzoek van degenen die krachtens de artikelen 346 en 347 daartoe
bevoegd zijn, kan de ondernemingskamer van het gerechtshof Amsterdam een of meer
personen benoemen tot het instellen van een onderzoek naar het beleid en de gang van
zaken van een rechtspersoon (…).”

In de parlementaire geschiedenis van deze bepaling, en de voorloper daarvan, artikel
53 WvK, wordt niet verder toegelicht wie de Ondernemingskamer tot onderzoekers
zou kunnen benoemen en of zij daarbij aan partijen inspraak zou moeten geven. Het
enige dat in het oorspronkelijke ontwerp was bepaald, is dat bestuurders en commis-
sarissen van de vennootschap niet konden worden benoemd.1

3.1.2 Voorontwerp 1981

In 1981 heeft de minister van Justitie een voorontwerp tot wijziging en aanvulling
van de regeling van het recht van enquête (Voorontwerp 1981) gepubliceerd. In dit
voorontwerp was een nieuw artikel 2:350a BW opgenomen, waarvan de eerste 3
leden luidden:

1 Artikel 52d lid 1 Wetsontwerp Wijziging en aanvulling van de bepalingen in het Wetboek van
Koophandel omtrent de naamloze vennootschap van koophandel, Kamerstukken II 1910/11, 217,
1-2, p. 10-11.
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“1. Alvorens de personen, belast met het onderzoek naar het beleid en de
gang van zaken van een rechtspersoon te benoemen, hoort de onderne-
mingskamer de verzoekers of de procureur-generaal en de rechtspersoon.
Zij kunnen voorstellen doen met betrekking tot het aantal en de persoon
van de te benoemen onderzoekers.

2. De ondernemingskamer kan, zolang het verslag van de uitkomst van het
onderzoek nog niet is nedergelegd overeenkomstig artikel 353, ambtshalve,
op vordering van de procureur-generaal of op verzoek van de meest gerede
partij, wegens gewichtige redenen de met het onderzoek belaste personen
of een of meer van hen van hun opdracht ontheffen of andere personen in
hun plaats benoemen.

3. De ondernemingskamer kan, indien zij na het uitbrengen van het verslag
van de uitkomst van het onderzoek een aanvullend onderzoek beveelt,
andere personen met dat onderzoek belasten. Op de benoeming van die
personen, alsmede in het geval van lid 2, is het eerste lid van dit artikel
van toepassing.”

De minister van Justitie heeft in dit voorontwerp gevolg gegeven aan een sugges-
tie van het CNV.2 Het CNV vond naar aanleiding van de ervaringen in de Batco-
zaak3 dat het onderzoek door één deskundige onvoldoende garanties bood voor
een evenwichtige en onpartijdige aanpak, en dat daarom per onderzoek minstens
twee onderzoekers zouden moeten worden benoemd. Voorts zouden de verzoekers
de mogelijkheid moeten krijgen onderzoekers aan te bevelen. De minister vond
dat de doelmatigheid van de regeling van het enquêterecht hier inderdaad door kon
worden verhoogd, omdat bij de benoeming van de onderzoekers ook de invloed
van partijen tot gelding zou komen. Inspraak van partijen bij de benoeming van de
onderzoekers zou de betrokkenheid van partijen bij deze belangrijke beslissing
kunnen versterken. Hun vertrouwen in het onderzoek zou daardoor worden vergroot.
Die invloed zou echter ook de ondernemer tegen wie het verzoek zich richtte, moe-
ten hebben. De minister wilde niet voorschrijven dat meer dan één onderzoeker zou
moeten worden benoemd. Evenmin wilde hij de Ondernemingskamer voorschrij-
ven dat zij overeenstemming tussen partijen over het aantal onderzoekers of hun per-
soon zou moeten volgen.4

2 CNV 1980. Vgl. ook Geersing 1980, p. 280-281.
3 OK 21 juni 1979, NJ 1980/71, m.nt. J.M.M. Maeijer onder NJ 1980/73 (Batco).
4 MvT op Voorontwerp 1981, opgenomen in SER-advies 88/14, p. 116-117.
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Naar aanleiding van kritische opmerkingen over het Voorontwerp 1981 heeft de
minister van Justitie eind 1983 aan de SER advies gevraagd en hem een aantal vragen
voorgelegd.5 In vraag 7 vroeg de minister de SER onder meer of partijen de moge-
lijkheid diende te worden gegeven de Ondernemingskamer voorstellen te doen ten
aanzien van het aantal en de persoon van de te benoemen onderzoekers, alsmede of er
een wettelijke regeling diende te worden geschapen betreffende tussentijdse vervan-
ging van een (of meer) onderzoeker(s).

Het advies van de SER hield, kort gezegd, het volgende in. De SER merkte op
dat de mogelijkheid voor het doen van aanbevelingen voor het aantal en de persoon
van de te benoemen onderzoekers openstaat: partijen kunnen van hun eventuele voor-
keur(en) ter zake doen blijken in het verzoekschrift respectievelijk verweerschrift. Van
deze mogelijkheid werd ten tijde van het uitbrengen van het advies (1984) spaar-
zaam gebruikgemaakt (ruim 30 jaar later is dat overigens niet anders). Een wettelijke
regeling om partijen deze bevoegdheid te geven was, aldus de SER, niet nodig. Aan
het verplichte horen van partijen door de Ondernemingskamer inzake een voorne-
men tot benoeming c.q. het uitdrukkelijk uitnodigen van partijen tot het doen van
suggesties met betrekking daartoe, kleefden volgens de SER aanzienlijke bezwaren.
Deze waren niet alleen van processuele aard – met als risico ongewenste vertragingen
in de procedure en het onderzoek – maar ook feitelijk. Een benoemingsprocedure als
in het Voorontwerp 1981 voorgesteld, zou, naar de SER van de Ondernemingskamer
had vernomen, ten nadele gaan van de mogelijkheden voor de Ondernemingskamer
die onderzoeker(s) te benoemen die over de nodige bekwaamheid en onafhankelijk-
heid beschikte(n) om het onderzoek naar behoren te verrichten.6 Over de tussentijdse
vervanging van onderzoekers adviseerde de SER dat dit om zwaarwichtige redenen
mogelijk zou moeten zijn, maar dat hij niet in de vraag trad of een wettelijke voor-
ziening daartoe noodzakelijk zou zijn.7

In het wetsvoorstel Wijziging en aanvulling van de regeling van het recht van
enquête is artikel 2:350a BW uit het Voorontwerp 1981 niet overgenomen.8 In de
memorie van toelichting nam de staatssecretaris van Justitie het advies van de SER
over dat het te ver gaat de Ondernemingskamer te verplichten partijen over het aan-
tal en de persoon van de onderzoekers te horen.9 Met betrekking tot het vervangen
van onderzoekers wegens zwaarwichtige redenen schreef de staatssecretaris dat de
bevoegdheid daartoe voortvloeit uit de algemene taak van de Ondernemingskamer
van het bewaken van de voortgang en van de kwaliteit van het onderzoek. De staats-
secretaris wees erop dat in de regeling van het deskundigenonderzoek in artikel 222

5 Brief minister van Justitie aan de SER d.d. 24 november 1983, als bijlage 1 opgenomen in SER-advies
88/14.

6 SER-advies 88/14, p. 28-29.
7 SER-advies 88/14, p. 31-32.
8 Kamerstukken II 1991/92, 22400, 2.
9 Kamerstukken II 1991/92, 22400, 3, p. 6.
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(thans artikel 194 lid 4) Rv is voorzien in een tussentijdse vervanging van een
deskundige, indien deze zijn taak niet kan volbrengen. Deze bepaling, die ook van
toepassing is in de verzoekprocedure (zie thans artikel 284 lid 1 Rv), zou de Onder-
nemingskamer een voldoende basis geven om een onderzoeker te vervangen.10

3.1.3 Kritiek op de benoemingsprocedure

Uit het empirisch onderzoek van Klaassen naar ervaringen van grote ondernemin-
gen met specialistische rechtspraakvoorzieningen blijkt dat advocaten die bij de
Ondernemingskamer optreden en grote ondernemingen kritiek hebben op de wijze
waarop de Ondernemingskamer onderzoekers benoemt.11 Zij achten meer transpa-
rantie en overleg tussen de Ondernemingskamer en partijen wenselijk.12 Van diverse
zijden is naar voren gebracht dat dit thans te veel een ‘old boys network’ is. Er werd
een parallel getrokken met de wijze waarop de rechter deskundigen benoemt.13 Geop-
perd werd een openbare lijst aan te leggen met namen van personen die als onder-
zoeker in aanmerking zouden kunnen komen. Sommige van de door Klaassen
geïnterviewde personen waren voorstander van de introductie van een leeftijdsgrens
voor onderzoekers. Dat was echter een minderheidsstandpunt.

Deze bevindingen zijn herkenbaar en sluiten aan bij kritiek in de literatuur.14 Het
beleid van de Ondernemingskamer bij de benoeming van onderzoekers is voor par-
tijen ondoorzichtig. Hoe de Ondernemingskamer onderzoekers selecteert, is bij
partijen niet bekend.15 De Ondernemingskamer motiveert niet waarom zij een per-
soon met een bepaalde deskundigheid benoemt en waarom zij in plaats van één soms
meerdere onderzoekers benoemt. Onder partijen (en hun advocaten) bestaat onvrede
over deze gang van zaken. Soms komt het voor dat de Ondernemingskamer perso-
nen tot onderzoeker benoemt die door een of meer van de partijen niet geschikt wor-
den geacht. Van de zijde van de Ondernemingskamer wordt de klacht vernomen dat
het moeilijk is om (nieuwe) personen te vinden die in staat zijn als onderzoeker op te
treden en bereid zijn een benoeming tot onderzoeker te aanvaarden.

In de literatuur zijn diverse oplossingen aangedragen om deze bezwaren tegen
de benoemingsprocedure weg te nemen. Zo is er bepleit een onderzoekscollege in
het leven te roepen in een vaste samenstelling en met een eigen budget,16 een lijst te

10 Kamerstukken II 1991/92, 22400, 2, p. 7. Zie over de mogelijke toepasselijkheid van de regels van
het deskundigenbericht op het enquêteonderzoek § 1.6.

11 Böcker e.a. 2010, p. 193. Een beschrijving van de geïnterviewde ondernemingen en hun advocaten
alsmede de namen van de deelnemers aan de expertmeeting staan vermeld op p. 367-368 en 372. Het
onderzoek van Klaassen is ook gepubliceerd in Klaassen 2010b, p. 160-161.

12 Zo ook Josephus Jitta 2015, p. 257.
13 Zo ook Smit 2002, p. 43.
14 Geersing 1980, p. 280-281; Uniken Venema 1995, p. 62; Bosman 1989, p. 35; Smit 2002, p. 43;

Hermans 2003, p. 151-154; Geerts 2004, p. 140-145.
15 Sinds 1 oktober 2015 is er een ‘Protocol lijst van OK-functionarissen Ondernemingskamer’. Zie

§ 3.1.5.
16 S.M. Bartman, annotatie bij OK 19 september 2001, Ondernemingsrecht 2001/50, p. 435 (HBG).
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publiceren met potentiële onderzoekers,17 ten minste één onderzoeker te benoemen
die behoort tot de rechterlijke macht18 (of zelfs het onderzoek te laten uitvoeren door
een raadsheer-commissaris uit de Ondernemingskamer),19 standaard twee onderzoe-
kers te benoemen20 of, naar analogie met de lijstprocedure in het NAI-arbitragere-
glement, partijen te laten kiezen uit een lijst van drie potentiële onderzoekers.21 Smit
heeft verder nog voorgesteld geen onderzoekers te benoemen die voorheen lid van de
Ondernemingskamer zijn geweest, maar vanwege het bereiken van de leeftijdsgrens
van 70 jaar niet meer als raadsheer of raad konden functioneren.22

3.1.4 Aandachtspunten, aanbevelingen en suggesties voor onderzoekers

De Aandachtspunten bevatten enkele bepalingen over onderwerpen die raken aan de
benoeming en de positie van de onderzoekers.

Aandachtspunt 1.1 bepaalt dat de onderzoeker wordt benoemd bij beschikking
van de Ondernemingskamer. Hiervan wordt hij per brief in kennis gesteld. De
toelichting vermeldt dat de beoogde onderzoeker eerst (telefonisch) wordt geraad-
pleegd of het hem “vrijstaat” een benoeming te aanvaarden. Uit de daaropvolgende
zin blijkt dat daarmee wordt gedoeld op de vraag of een eventueel belangenconflict
aan zijn benoeming in de weg staat. De toelichting vervolgt met de instructie dat
indien de onderzoeker eerst na zijn benoeming bekend raakt met omstandigheden
die leiden tot (de schijn van) partijdigheid, hij de Ondernemingskamer hiervan op
de hoogte stelt. De Ondernemingskamer zal dan, na partijen in de gelegenheid te
hebben gesteld zich daarover uit te laten, beoordelen of de onderzoeker zijn werk-
zaamheden kan voortzetten.

Aandachtspunt 3.2 bepaalt onder meer dat de onderzoeker zijn werkzaamheden
in volstrekte onafhankelijkheid en onpartijdigheid en in openheid over zijn hoe-
danigheid verricht.

De vraag hoe te handelen als de onderzoeker specifieke deskundigheid ontbeert,
komt aan de orde in Aandachtspunt 3.10. Indien de onderzoeker dit – mede gelet op
de daarmee gemoeide kosten – voor de juiste uitoefening van het onderzoek in
redelijkheid nodig acht – bijvoorbeeld indien hij een bepaalde voor het onderzoek
noodzakelijke deskundigheid ontbeert – kan hij zich laten bijstaan door een of meer
personen. De hiermee gemoeide kosten komen ten laste van het onderzoeksbudget.

17 Uniken Venema 1995, p. 62; Smit 2002, p. 43. Zie over de ‘Protocol lijst van OK-functionarissen
Ondernemingskamer’ § 3.1.5.

18 Bosman 1989, p. 35.
19 Van den Blink 2010, p. 60.
20 Geersing 1980, p. 280-281; CNV 1980.
21 Uniken Venema 1995, p. 62; Smit 2002, p. 43.
22 Smit 2002, p. 43. Vgl. Van den Blink 2010, p. 55, die beschrijft hoe hij na zijn vertrek als raadsheer-

plaatsvervanger in de Ondernemingskamer een carrière als onderzoeker is begonnen.
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De onafhankelijkheid en onpartijdigheid van de onderzoeker komen wederom
aan de orde in de toelichting op Aandachtspunt 3.11, sub 2. Als de onderzoeker
beziet of een minnelijke regeling kan worden bereikt, bewaakt hij daarbij zijn onaf-
hankelijkheid en onpartijdigheid. Indien hij daadwerkelijk besluit een schikking te
beproeven, deelt hij dit aan partijen mede en bespreekt hij met hen de consequenties
daarvan voor het (verdere) verloop van het onderzoek.

3.1.5 De benoemingenpraktijk

De Ondernemingskamer benoemt in veruit de meeste zaken één onderzoeker. Dat is
begrijpelijk, gezien het feit dat de onderzoekskosten aanzienlijk zijn en de
benoeming van meer dan één onderzoeker uiteraard kostenverhogend werkt. Alleen
in grote onderzoeken benoemt de Ondernemingskamer twee of drie onderzoekers.
Dat betreft dan vaak inquisitoire enquêtes of enquêtes naar beursvennootschappen.
Als de Ondernemingskamer één onderzoeker benoemt, is dat meestal een advocaat
of oud-advocaat. Gezien de juridische setting waarin het onderzoek plaatsvindt,
ligt dat voor de hand. In de gevallen waarin de Ondernemingskamer meer dan één
onderzoeker benoemt, zijn de tweede en derde onderzoeker vaak een accountant of
andere financiële specialist en een (oud-)bestuurder of commissaris.23 De Onder-
nemingskamer is bij de beslissing of zij één of meer onderzoekers benoemt, niet
gebonden aan de wensen van partijen. Als een partij wenst dat de Ondernemings-
kamer meer dan één onderzoeker benoemt, zal zij dat verzoek moeten motiveren.24

Sommige onderzoekers worden slechts één keer tot onderzoeker benoemd, ter-
wijl er andere zijn die wel tien keer tot onderzoeker zijn benoemd. Waarom som-
mige onderzoekers slechts één keer worden benoemd en anderen veel vaker, kan niet
uit de jurisprudentie worden afgeleid. Omdat de Ondernemingskamer onderzoeksver-
slagen pas pleegt te lezen als er een tweedefaseverzoek is ingediend,25 kan uit het feit
dat een onderzoeker geen tweede keer wordt benoemd niet worden afgeleid dat de
Ondernemingskamer kennelijk ontevreden was over het verslag of de wijze waarop
het onderzoek was uitgevoerd. Vervanging van de onderzoekers komt slechts zelden
voor.26

Het perspectief van de gebruikers van de Ondernemingskamer is dat de onder-
zoekers te veel een ‘old boys network’ vormen.27 Van een ‘boys’ network is zeker
sprake. Als ik het goed heb gezien, zijn er slechts vier vrouwen tot onderzoeker
benoemd: verder alleen maar mannen. Over ‘old’ boys het volgende. In de literatuur
wordt soms kritiek geleverd op de hoge gemiddelde leeftijd van de onderzoekers.28

23 Zie bijvoorbeeld OK 24 november 2008, JOR 2009/9, m.nt. M.W. Josephus Jitta (Fortis).
24 OK 14 maart 2013, ARO 2013/48 (Novero Holdings), r.o. 3.8.
25 Mondelinge informatie Ondernemingskamer.
26 Zie § 3.10.
27 Böcker e.a. 2010, p. 193; Klaassen 2010b, p. 160-161.
28 Smit 2002, p. 43; Böcker e.a. 2010, p. 193; Klaassen 2010b, p. 160-161.
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Ook mijn indruk is dat een deel van de frequent benoemde onderzoekers niet meer
actief is in hun oorspronkelijke hoofdfunctie. Aangezien uit de in ARO gepubli-
ceerde uitspraken van de Ondernemingskamer de leeftijd van de onderzoekers (uiter-
aard) niet blijkt, heb ik hier geen verder onderzoek naar gedaan. Dat lijkt mij ook
niet nodig. Ik meen dat er geen leeftijdsgrens voor onderzoekers moet komen.29 De
wijze waarop de Ondernemingskamer onderzoekers (en andere OK-functionarissen
selecteert) is voor de buitenwereld niet transparant, hetgeen tot kritiek in de literatuur
heeft geleid.30 Aan dat gebrek aan transparantie is de Ondernemingskamer enigszins
tegemoet gekomen door per 1 oktober 2015 een ‘Protocol lijst van OK-functionarissen
Ondernemingskamer’ op te stellen, welk protocol op de website van de Onderne-
mingskamer is gepubliceerd.31 Artikel 1 bepaalt dat de Ondernemingskamer beschikt
over een lijst met namen van onderzoekers, bestuurders, commissarissen, beheerders
van aandelen en deskundigen. De lijst wordt niet gepubliceerd en is voor derden niet
te raadplegen (artikel 2). De reden daarvoor is (onder meer) dat er namen op voor-
komen van personen en niet bekend is of al die personen met eventuele publicatie
van de lijst zouden instemmen.32 Een persoon die voor benoeming als OK-functio-
naris in aanmerking wil komen, kan op de lijst worden geplaatst naar aanleiding van
een schriftelijk en gemotiveerd verzoek van een kandidaat aan de voorzitter van de
Ondernemingskamer, voorzien van een curriculum vitae, een schriftelijke en gemo-
tiveerde aanbeveling aan de Ondernemingskamer of een verzoek van de Onderne-
mingskamer aan een kandidaat. Aan plaatsing op de lijst gaat in beginsel een gesprek
vooraf van de kandidaat met de voorzitter van de Ondernemingskamer dan wel een
door hem aangewezen lid van de Ondernemingskamer. Dit gesprek dient ter (nadere)
beoordeling van de geschiktheid en inzetbaarheid van de kandidaat. In dit gesprek
komen onder meer aan de orde (onder voorbehoud van plaatsing op de lijst): de taak
van een onderzoeker of andere OK-functionaris, de Stichting Rimari,33 de commu-
nicatie met de Ondernemingskamer na een benoeming (in een specifieke zaak),
de evaluatie van de benoemde persoon, en ingeval van benoeming tot onderzoeker: de
Aandachtspunten, aanbevelingen en suggesties voor onderzoekers, het tarief van de
onderzoeker en de functie van de raadsheer-commissaris. Na het gesprek beslist
de voorzitter van de Ondernemingskamer over plaatsing van de desbetreffende
kandidaat op de lijst (artikel 3). Periodiek wordt de OK-functionaris geëvalueerd.
Dit gebeurt hetzij intern, hetzij na een gesprek met de voorzitter van de Onderne-
mingskamer, waarvoor de OK-functionaris wordt uitgenodigd. Op basis van de
evaluatie wordt de inzetbaarheid van de OK-functionaris nader beoordeeld. De
evaluatie kan ertoe leiden dat de voorzitter van de Ondernemingskamer beslist dat

29 Zie § 3.3.5.
30 Zie § 3.1.3.
31 rechtspraak.nl.
32 De Ondernemingskamer suggereert door deze formulering dat er nog andere redenen zijn waarom

de lijst niet openbaar is, maar die worden in het protocol niet genoemd.
33 Zie § 3.4.
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de OK-functionaris van de lijst wordt verwijderd. De desbetreffende OK-functionaris
wordt daarvan zo spoedig mogelijk in kennis gesteld (artikel 4). De lijst vermeldt van
de op de lijst geplaatste personen onder meer: professionele achtergrond, genoten
(relevante) opleidingen, de zaken waarin betrokkene als OK-functionaris heeft ge-
fungeerd en relevante bijzonderheden over dat functioneren. Binnen de lijst kan
worden gedifferentieerd, al naar gelang behoefte bestaat om OK-functionarissen op
basis van hun deskundigheid en/of ervaring te onderscheiden (artikel 5).

De laatste jaren komt het met grote regelmaat voor dat de Ondernemingskamer
wel een onderzoek beveelt, maar nog geen onderzoekers benoemt.34 In de tussen-
tijd treft de Ondernemingskamer onmiddellijke voorzieningen, kennelijk in de hoop
dat het geschil vervolgens zonder onderzoek kan worden opgelost. Ofschoon men
zich kan afvragen of de Ondernemingskamer de strekking van het bepaalde
in artikel 2:349a lid 3 BW niet miskent, heb ik tegen deze gang van zaken geen
bezwaar. Het past bij het instrumentele karakter van het enquêterecht.35 Het is ook
efficiënt. Als de Ondernemingskamer eerst een beslissing zou nemen op het verzoek
tot het treffen van onmiddellijke voorzieningen en pas daarna het verzoek tot het
gelasten van een enquête zou behandelen, zijn er twee mondelinge behandelingen
nodig, terwijl er nu met één mondelinge behandeling kan worden volstaan.

De Ondernemingskamer heeft, indien bij de behandeling van het tweedefase-
verzoek blijkt dat zij onvoldoende informatie heeft om een beslissing op het verzoek
te nemen, de bevoegdheid een aanvullend onderzoek te gelasten.36 Soms benoemt
de Ondernemingskamer dan andere onderzoekers om het aanvullend onderzoek te
verrichten, soms laat zij dit doen door dezelfde onderzoekers. Opmerkelijk is dat de
Ondernemingskamer geen enkele keer heeft gemotiveerd waarom zij andere onder-
zoekers benoemde.37 Waren de eerste onderzoekers niet bereid een aanvullend
onderzoek te verrichten? Was de Ondernemingskamer niet tevreden over de kwaliteit
van hun werk? Was zij het niet eens met hun conclusies? Of was er voor het aanvul-
lende onderzoek een specifieke deskundigheid vereist waarover de eerste onderzoe-
ker(s) niet beschikte(n)? Bij gebreke van een motivering laat zich de reden voor de
benoeming van andere onderzoekers slechts raden.

34 Zie bijvoorbeeld de Inter Access-zaak. Bij beschikking OK 31 december 2009, JOR 2010/60, m.nt.
A. Doorman (Inter Access Groep) gelastte de Ondernemingskamer een onderzoek. Op verzoek
van partijen benoemde de Ondernemingskamer niet direct een onderzoeker. Dit gebeurde
eerst bij beschikking OK 1 juli 2010, ARO 2010/107 (Inter Access Groep), toen een van de partijen
zulks verzocht. Zie hierover Josephus Jitta 2011b, p. 14; Hermans, Winters & Van der Schrieck 2014,
p. 38-39.

35 Zie § 1.2.2.
36 Zie § 2.9.5.
37 Zie bijvoorbeeld OK 19 september 2001, JOR 2001/224, m.nt. M. Brink, Ondernemingsrecht 2001/

50, p. 433-436, m.nt. S.M. Bartman (HBG).
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3.1.6 Plan van aanpak

In § 3.2 ga ik uitvoerig in op de benoeming van deskundigen in civiele procedures.
Daarbij bespreek ik onder meer de wijze waarop partijen bij de benoeming van deze
deskundigen worden betrokken, de aan de deskundigen te stellen eisen en de ini-
tiatieven die worden genomen om deskundigen op te leiden en de kwaliteit van het
deskundigenonderzoek te bevorderen. Hieruit blijkt dat er op dit gebied veel gebeurt:
meer dan voor onderzoekers in de enquêteprocedure. In deze paragraaf komen ver-
volgens nog aan de orde de registratie van deskundigen en belemmeringen die des-
kundigen ondervinden om een benoeming tot deskundige te kunnen aanvaarden. In
§ 3.3 bespreek ik welke eisen aan onderzoekers moeten worden gesteld, zowel wat
betreft kennis, ervaring en vaardigheden als attitude. In § 3.4 beargumenteer ik waarom
er naar mijn mening een basisopleiding voor onderzoekers moet komen en hoe die
opleiding georganiseerd zou kunnen worden. In § 3.5 bepleit ik dat er een openbare
registratie van onderzoekers moet komen en dat zo’n registratie de transparantie van
het benoemingsproces zal bevorderen. In § 3.6 bespreek ik of het wenselijk is partijen
invloed te geven op de benoeming van onderzoekers en hoe dat zou kunnen plaats-
vinden. Tot op heden heeft de Ondernemingskamer uitsluitend natuurlijke personen
tot onderzoeker benoemd. De vraag of ook een rechtspersoon tot onderzoeker kan
worden benoemd komt aan de orde in § 3.7. In § 3.8 en § 3.9 komen achtereenvolgens
aan de orde de rechtspositie van de onderzoeker, de aanvaarding van de opdracht door
de onderzoeker en de daarmee samenhangende vraag of de onderzoekers hieraan voor-
waarden kunnen of mogen verbinden. In § 3.10 ga ik in op de vervanging van een
onderzoeker en de benoeming van een extra onderzoeker.

3.2 Benoeming van deskundigen

3.2.1 Inleiding38

Artikel 194 lid 2 Rv bepaalt dat de rechter, als hij een deskundigenbericht heeft
bevolen, bij vonnis of latere beslissing, na overleg met partijen, een of meer deskun-
digen benoemt. Anders dan bij de benoeming van onderzoekers schrijft de wet dus
overleg met partijen voor. Deze bepaling is ingevoerd bij de herziening van het
bewijsrecht in 1988. Voordien hadden partijen zelfs een doorslaggevende invloed op
de keuze van de persoon van de deskundige. Als de rechter had besloten om een
deskundigenadvies in te winnen, was hij namelijk verplicht de deskundige te benoe-
men over wiens benoeming partijen het eens waren.39 In andere gevallen benoemde
de rechter zelf een deskundige en mochten partijen in diens plaats samen een andere

38 Zie hierover uitvoerig De Groot 2008, p. 130-132 en 155-160; De Groot 2012, p. 13-17.
39 Artikel 223 lid 1 Rv (oud), zoals dit artikel luidde tot 1 april 1988.
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deskundige voorstellen.40 De wijziging in 1988 is door de wetgever niet anders toe-
gelicht dan door het stellen van de retorische vraag: waarom de rechter te binden aan
de door partijen aangewezen personen?41

De wet schrijft niet voor hoe het overleg met partijen moet plaatsvinden. Dit kan
zowel mondeling zijn, tijdens een comparitie of pleidooi, als schriftelijk, bijvoor-
beeld door middel van een akte na tussenvonnis. Als het overleg niet nodig of niet
zinvol is, bijvoorbeeld omdat er geen twijfel kan bestaan wie als deskundige kan
worden benoemd, kan het overleg achterwege worden gelaten.42

Indien de rechter de deskundigen zonder overleg met partijen benoemt, kunnen
partijen daar niets aan doen. Artikel 194 lid 2, laatste volzin, Rv bepaalt uitdrukkelijk
dat tegen de benoeming van de deskundige geen hogere voorziening openstaat. Het
achterwege laten van overleg bij de benoeming is niet een zodanige schending van
het beginsel van hoor en wederhoor dat het een doorbreking van het rechtsmidde-
lenverbod rechtvaardigt.43

3.2.2 Redenen waarom overleg met partijen over de benoeming van deskundigen
wenselijk is

In de literatuur wordt een aantal redenen genoemd waarom het wenselijk is dat de
rechter de deskundigen in overleg met partijen benoemt. De eerste reden is dat het
deskundigenadvies meestal grote betekenis heeft voor de beslissing van het geschil
van partijen. Het ligt in de rede dat de aanvaardbaarheid van deze beslissing voor
partijen mede afhankelijk is van de aanvaardbaarheid van het deskundigenadvies.
Of het deskundigenadvies voor partijen aanvaardbaar is, wordt mede bepaald door
de perceptie van partijen of de gekozen persoon geschikt is om in hun zaak als des-
kundige op te treden.44 Een tweede reden waarom het wenselijk is dat de rechter
partijen bij de keuze van de deskundige betrekt, is dat partijen en hun advocaten vaak
waardevolle ideeën hebben over wie in hun zaak een geschikte deskundige zou kun-
nen zijn. Partijen en hun advocaten en andere adviseurs hebben vaak meer vakin-
houdelijke kennis dan de rechter op het gebied waarop de specifieke deskundigheid
van de deskundige wordt gezocht. Zij kunnen de rechter soms suggesties voor een
deskundige aan de hand doen waar de rechter zelf niet op zou kunnen komen.45 Een
derde reden waarom het als uitgangspunt wenselijk is partijen invloed te geven op de
persoon van de deskundige is om te voorkomen dat daar achteraf discussie over

40 Artikel 223 lid 2 Rv (oud), zoals dit artikel luidde tot 1 april 1988.
41 Rutgers, Flach & Boon 1988, p. 327.
42 Conclusie A-G Huydecoper voor HR 1 februari 2008, NJ 2008/84 (Borst/Kamphuis c.s.), nrs. 23-27.
43 De Groot 2008, p. 131; conclusie A-G Huydecoper voor HR 1 februari 2008, NJ 2008/84 (Borst/

Kamphuis c.s.), nr. 24.
44 De Groot 2008, p. 157; De Groot 2012, p. 14.
45 De Groot 2008, p. 157; De Groot 2012, p. 17.
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ontstaat. Die discussie kan betrekking hebben op de al dan niet vermeende afhanke-
lijkheid of partijdigheid van de deskundige, eventuele conflicterende belangen, zijn
leeftijd en ervaring (bijvoorbeeld het verwijt dat hij te lang niet meer actief is op
zijn vakgebied),46 maar bijvoorbeeld ook op zijn eventuele uitgesproken of zelfs con-
troversiële opvattingen over het onderwerp waarop zijn deskundigheid wordt
gevraagd.47 Een vierde reden voor het plegen van overleg is dat dit partijen de gele-
genheid biedt om gezamenlijk de rechter een voorstel te doen voor de te benoemen
deskundigen. Ofschoon de rechter niet gebonden is aan een eensluidend voorstel van
partijen, zal de rechter daaraan, aannemende dat de voorgestelde persoon ook bereid
is een benoeming als deskundige te aanvaarden, zonder goede argumenten niet voor-
bij mogen gaan. Ten slotte kan overleg ook zinvol zijn met het oog op het in de hand
houden van de kosten van het deskundigenbericht. Daarbij kan men in de eerste plaats
denken aan het aantal te benoemen deskundigen. Verder zijn sommige deskundigen
veel duurder dan andere.48

In de literatuur gaan geen stemmen op om het overleg met partijen over de benoe-
ming van deskundigen af te schaffen. De Groot en Elbers troffen in hun onderzoek
naar inschakeling van deskundigen in de civiele rechtspraak één advocaat die het
overleg wilde afschaffen, omdat het te veel tijd zou kosten. Andere geïnterviewden
wilden daar echter niets van weten.

3.2.3 De aan deskundigen te stellen eisen

3.2.3.1 Inleiding

De wet bepaalt niet aan welke eisen een persoon moet voldoen om tot deskundige
te kunnen worden benoemd. Uit het vereiste dat de deskundige die zijn benoeming
heeft aanvaard, verplicht is de opdracht onpartijdig en naar beste weten te volbren-
gen (artikel 198 lid 1 Rv) kan worden afgeleid dat de deskundige onpartijdig en
onafhankelijk moet zijn. Voor het overige laat de wet het aan de rechter over om te
bepalen of een persoon geschikt is om tot deskundige te worden benoemd.

46 Vgl. Giard in zijn bijdrage aan het symposium Expertise en Recht op 8 februari 2008, Volkskrant
16 februari 2008: “Je moet geen emeritus hebben, maar iemand die nog gewoon aan het werk is. En
ook geen hoogleraar, maar iemand die met zijn poten in de modder staat.” Zie ook Giard 2009,
p. 89; Giard 2011, p. 177.

47 Vgl. conclusie A-G Huydecoper voor HR 1 februari 2008, NJ 2008/84 (Borst/Kamphuis c.s.), nr. 25;
Giard 2009, p. 90; Beaujean 2010, p. 192.

48 De Groot & Elbers 2008, p. 135-136.
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3.2.3.2 De deskundige in het strafprocesrecht

Alvorens nader in te gaan op de eisen die aan deskundigen in civiele zaken moeten
worden gesteld, maak ik eerst een uitstapje naar het strafprocesrecht. Op 1 januari
2010 is de Wet deskundige in strafzaken in werking getreden.49 In deze wet wordt
een landelijk openbaar register van gerechtelijk deskundigen in het strafproces in
leven geroepen: het Nederlands Register Gerechtelijk Deskundigen (“NRGD”).50

De wet verplicht de rechter overigens niet een geregistreerd deskundige te benoemen.
Dit kan ook daarom niet omdat op dit moment geen registratie mogelijk is voor alle
specialismen. Wel moet de rechter bij benoeming van een deskundige die niet is opge-
nomen in het register motiveren op grond waarvan hij als deskundige wordt aan-
gemerkt (artikel 51k lid 2 Sv). Daardoor wordt bevorderd dat de rechter een
geregistreerde deskundige benoemt.

Het bij het Besluit register deskundige in strafzaken (“het Brds”)51 in het leven
geroepen College gerechtelijk deskundigen (“het College”) bepaalt of een deskundige
voldoet aan de kwaliteitseisen om in het register te worden opgenomen. Artikel 12
lid 2 Brds bepaalt dat een deskundige op zijn aanvraag slechts als deskundige in
strafzaken in het register wordt ingeschreven wanneer hij naar het oordeel van het
College:
a. beschikt over voldoende kennis van en ervaring binnen het deskundigheids-

gebied waarop de aanvraag betrekking heeft;
b. beschikt over voldoende kennis van en ervaring in het desbetreffende rechts-

gebied en voldoende bekend is met de positie en de rol van de deskundige daarin;
c. in staat is de opdrachtgever inzicht te bieden in de vraag of en zo ja, in hoeverre

de vraagstelling van de opdrachtgever voldoende helder en onderzoekbaar is
om deze vanuit zijn specifieke deskundigheid te kunnen beantwoorden;

d. in staat is op basis van de vraagstelling volgens de daarvoor geldende maatsta-
ven een onderzoeksplan op te stellen en uit te voeren;

49 Wet van 22 januari 2009 tot wijziging van het Wetboek van Strafvordering tot verbetering van
de regeling van de positie van de deskundige in het strafproces (Wet deskundige in strafzaken),
Stb. 2009, 33. Zie over deze wet Haverkate 2009a en b, 2014a en b; Beaujean 2010; Keulen e.a.
2010; Kwakman 2011; Smithuis 2014. Op het functioneren van het NRGD is kritiek uitgeoefend. Zie
vooral Beaujean 2010. In 2014 is het NRGD geëvalueerd door De Ridder 2014.

50 Naast het NRGD is er ook het instituut van de Landelijke Deskundigheidsmakelaar (“LDM”). De
LDM is een politieproject en bevat een databank waarin ongeveer 380 deskundigheidsgebieden zijn
opgenomen. Zie hierover Gonzales 2012, p. 873-876 en De Ridder e.a. 2014, p. 28-29.

51 Besluit van 18 juli 2009, houdende instelling van het Nederlands register gerechtelijk deskundi-
gen en kwaliteitseisen aan deskundigen in strafzaken (Besluit register deskundige in strafzaken),
Stb. 2009, 330.
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e. in staat is onderzoeksmaterialen en -gegevens in een forensische context volgens
de daarvoor geldende maatstaven te verzamelen, vast te leggen, te interpreteren en
te beoordelen;

f. in staat is om de geldende onderzoeksmethoden in een forensische context vol-
gens de daarvoor geldende maatstaven toe te passen;

g. in staat is zowel schriftelijk als mondeling over de opdracht en elk ander rele-
vant aspect van zijn deskundigheid gemotiveerd, controleerbaar en in voor de
opdrachtgever begrijpelijke bewoordingen te rapporteren;

h. in staat is een opdracht te voltooien binnen een daarvoor gestelde of afgespro-
ken termijn;

i. in staat is zijn werkzaamheden als deskundige onafhankelijk, onpartijdig, zorg-
vuldig, vakbekwaam en integer te verrichten.

In opdracht van het College hebben aparte commissies specifieke kwaliteitseisen
voor bepaalde deskundigheidsgebieden vastgesteld.52 Het College heeft verder een
Gedragscode gerechtelijk deskundigen (“Gedragscode NRGD”) opgesteld.53 In deze
gedragscode zijn vijf kernwaarden uitgewerkt waaraan de deskundige volgens het
College moet voldoen: onafhankelijkheid, onpartijdigheid, zorgvuldigheid, vakbe-
kwaamheid en integriteit.

Tijdens de mondelinge behandeling in de Eerste Kamer heeft de minister van Jus-
titie een evaluatie van het register aangekondigd, die inmiddels is verschenen.54 Ter
voorbereiding daarop heeft hij het WODC onderzoek laten uitvoeren.55 Dit onder-
zoek is uitgevoerd door Keulen e.a. Zij onderscheiden drie verschillende doelen van
het deskundigenregister: operationele doelen, productdoelen en systeemdoelen. Bij
de operationele doelen staat centraal wat noodzakelijk is om het register goed te
laten werken. Hierbij kan vooral gedacht worden aan een kwantitatief en kwalita-
tief goede vulling van het register. Productdoelen zijn de doelen die gesteld worden
als het register eenmaal werkt: wat wil men met het register bereiken. De ontslui-
tingsfunctie is daarvan een voorbeeld: het register beoogt de keuze van een goede
deskundige te vergemakkelijken. Systeemdoelen zijn de doelstellingen die worden
nagestreefd met het strafvorderlijke systeem waarbinnen het deskundigenregister
functioneert. Daarbij kan men denken aan het bevorderen van juiste beslissingen
en, breder nog, het vertrouwen in de rechtspraak.56

52 Meer informatie hierover is te vinden in de nieuwsbrieven van het NRGD, te raadplegen op nrgd.nl.
Zie over de voortgang van het NRGD Smithuis 2014. Kritisch over de commissies specifieke
kwaliteitseisen is Van Ettekoven 2016, p. 88-89.

53 Onder andere gepubliceerd op de website van het NRGD: nrgd.nl. Zie over de Gedragscode NRGD
Coster van Voorhout 2010; Smithuis 2014.

54 De Ridder 2014. Zie over deze evaluatie Kamerstukken II 2014/15, 29279, 272.
55 Keulen e.a. 2010.
56 Keulen e.a. 2010, p. 4.
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Een van de kritische succesfactoren voor het deskundigenregister is de bereid-
heid van deskundigen om zich te laten registreren. Uit het onderzoek komt de ver-
wachting naar voren dat de bereidheid tot registratie in belangrijke mate afhankelijk
zal zijn van twee factoren. De eerste is de houding van grote instituten. Van deze
instituten wordt een stimulerende houding verwacht omdat zij registratie als een
kwaliteitsstap zien. De tweede betreft de rechter. Het deskundigenregister kan alleen
goed functioneren als de rechter in voldoende mate van de geregistreerde deskundi-
gen gebruikmaakt.57

Het was de bedoeling – en mede daarom ben ik hierop wat uitvoeriger ingegaan –
om op termijn in het NRGD ook te komen tot een registratie van deskundigen ten
behoeve van de rechtspleging – zowel gerechtelijk als buitengerechtelijk – in andere
rechtsgebieden, zoals het civiele, familie- en bestuursrecht.58 Deze plannen zijn,
helaas, verzand.59 Het NRGD heeft, naar verluidt, de hoop om te komen tot een
register voor de gehele rechtspraak nog niet opgegeven.

3.2.3.3 Kwaliteitseisen voor deskundigen in civiele procedures

De criteria om als gerechtelijk deskundige in het NRGD te worden ingeschreven
vormen aldus een nuttige basis om te komen tot kwaliteitseisen waaraan deskun-
digen in het civiele recht moeten voldoen. In de literatuur worden die eisen wel in
een aantal groepen onderverdeeld: kennis en ervaring, vaardigheden en attitude.60

3.2.3.4 Kennis en ervaring

De deskundige moet in de eerste plaats kennis en ervaring hebben op zijn specifieke
vakgebied. Als er sprake is van een welomlijnd vakgebied waarbij de beroepsgroep
opleidings- en vakinhoudelijke eisen heeft gesteld, zal de deskundige aan die eisen
moeten voldoen. Verder is het wenselijk dat de deskundige niet alleen voldoende
vakinhoudelijke kennis heeft, maar ook voldoende praktische ervaring. Het is in het
algemeen niet wenselijk deskundigen te benoemen met alleen theoretische kennis,
of deskundigen die te lang uit de praktijk zijn. Daarbij is het niet nodig om een strikte
leeftijdsgrens te hanteren, maar de ervaring leert dat als een deskundige een paar jaar
uit de praktijk is, zijn kennis en ervaring achteruitgaan en het risico dat hij niet meer
van de laatste stand der techniek op de hoogte is, toeneemt. Indien er geen sprake is
van een vastomlijnd vakgebied, is het moeilijker om aan de hand van objectieve

57 Keulen e.a. 2010, p. 10.
58 Hoogendijk 2009, p. 18; Van Dijk 2009, p. 130; Jaarplan Rechtspraak 2010, p. 17.
59 Van Ettekoven 2016.
60 Slijk & Husson 2008, p. 193-194; Van Dijk 2009, p. 132-134; Giard 2009, p. 89-90; Hoving 2015,

m.n. p. 44-49.
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criteria vast te stellen welke kennis en ervaring de deskundige moet hebben. De rech-
ter kan dan niet afgaan op het oordeel van een beroepsvereniging en zal zelf moeten
onderzoeken en motiveren in hoeverre de te benoemen deskundige voldoende ken-
nis en ervaring heeft.

Het alleen hébben van vakinhoudelijke kennis en ervaring is evenwel niet vol-
doende. De deskundige moet ook in staat zijn om zijn deskundigheid aan te wenden
in een procedure. Hij moet de juridische context waarbinnen hij zijn advies moet
uitbrengen voldoende goed kennen om te kunnen beoordelen hoe hij zijn onder-
zoek zodanig moet uitvoeren en zijn deskundigenbericht zodanig moet inrichten
dat het de zaak ook werkelijk verder kan helpen. Dat wil zeggen: de rechter in staat
stellen om op basis van zijn deskundigenbericht het geschil te beslechten. Dit heeft
zowel een processuele als een inhoudelijke component. De processuele component
brengt mee dat de deskundige op de hoogte moet zijn van de elementaire gedrags-
regels die hij in acht moet nemen om onafhankelijk en onpartijdig te blijven en recht
te doen aan het beginsel van hoor en wederhoor.61 De inhoudelijke component brengt
mee dat de deskundige voldoende inzicht moet hebben in het criterium aan de hand
waarvan de rechter met de hulp van zijn deskundigenbericht het tussen partijen
bestaande geschil moet beslissen.62

Verder kan het zo zijn dat voor de beroepsgroep waarvan de deskundige deel
uitmaakt, specifieke regels gelden over de wijze waarop een deskundigenbericht moet
worden uitgebracht. Indien de deskundige zich niet aan deze regels houdt, loopt hij in
de eerste plaats het risico daarop (tuchtrechtelijk) te worden aangesproken. Bij een
ernstige schending van deze regels bestaat echter ook het risico dat de rechter het
deskundigenbericht niet, of slechts beperkt, kan gebruiken.

3.2.3.5 Vaardigheden

Behalve over kennis en ervaring moet de deskundige ook over een aantal basis-
vaardigheden beschikken. Hij moet op basis van zijn vakinhoudelijke en forensische
kennis kunnen beoordelen of de door de rechter gestelde vragen op een zinvolle wijze
zijn te beantwoorden. Als dat niet het geval is, moet hij dat aan de rechter melden
zodat enerzijds deze kan bezien of de vraagstelling zo kan worden aangepast dat de
deskundige deze kan beantwoorden en anderzijds de rechter die antwoorden kan

61 Zie voor een voorbeeld waarin dit is misgegaan Rb. Den Haag 1 mei 2007, ECLI:NL:RBSGR:2007:
BF9951; Rb. Den Haag 18 september 2007, ECLI:NL:RBSGR:2007:BF9952, NJF 2008/514; Rb.
Den Haag 22 juli 2008, ECLI:NL:RBSGR:2008:BF9953 (Stichting Vestia Den Haag Zuid-West/
huurder).

62 In de zaak die leidde tot HR 8 september 2006, NJ 2006/493 (Timans/Architectenbureau Haarsma c.s.)
hanteerde de deskundige bij de beantwoording van de vragen van het hof een onjuiste maatstaf. Het
hof heeft vervolgens het deskundigenbericht terzijde geschoven, maar zijn oordeel was volgens de Hoge
Raad weer onvoldoende gemotiveerd. Zie hierover Slijk & Husson 2008, p. 191-192.
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gebruiken bij zijn beslissing. De deskundige zal een onderzoeksplan moeten kunnen
maken en het onderzoek volgens dat plan moeten kunnen uitvoeren. Waar daarvoor
bijzondere vaardigheden vereist zijn, moet hij die beheersen of, indien mogelijk, een
deel van het onderzoek laten uitvoeren door hulppersonen die die vaardigheden wel
hebben.63 Vervolgens zal de deskundige een verslag van zijn bevindingen moeten
opstellen. Ook dat vereist bijzondere vaardigheden. De deskundige moet zijn
deskundigenbericht in voor niet-deskundigen heldere bewoordingen kunnen opschrij-
ven, waarbij hij zijn onderzoeksmethode verantwoordt en zijn conclusies motiveert,
zodat deze voor de rechter en partijen controleerbaar zijn. Indien gevraagd, moet de
deskundige ook in staat zijn het deskundigenbericht mondeling toe te lichten.

3.2.3.6 Attitude

Het optreden als gerechtelijk deskundige vereist van de deskundige ook een juiste
attitude. Juist omdat de rechter zijn uiteindelijke beslissing in aanzienlijke mate zal
baseren en, bij gebreke van eigen deskundigheid vaak ook zal moeten baseren, op
het deskundigenbericht, zal de deskundige een met een rechter vergelijkbare attitude
moeten hebben. Dit betekent dat de deskundige onafhankelijk, onpartijdig, zorg-
vuldig en integer moet zijn.64 De deskundige behoort geen opdracht te aanvaarden
die zijn deskundigheid te buiten gaat. Verder zal de deskundige geheimhouding in
acht moeten nemen. In de Gedragscode NRGD en de Gedragscode voor gerechtelijk
deskundigen in civielrechtelijke en bestuursrechtelijke zaken zijn deze eisen meer
gedetailleerd uitgewerkt.

3.2.4 Initiatieven om deskundigen op te leiden en de kwaliteit van
deskundigenonderzoeken te bevorderen

Zowel uit empirisch onderzoek65 als uit de literatuur66 blijkt dat rechters het als een
probleem ervaren dat zij niet weten welke materiedeskundigen voldoen aan de
vereisten die worden gesteld om als gerechtelijk deskundige in een (civiele) procedure
op te treden. In feite gaat het hierbij om twee deelproblemen: te weinig materiedes-
kundigen voldoen aan de vereisten die worden gesteld om als gerechtelijk deskundige
in een civiele procedure op te treden, en voor zover die materiedeskundigen aan die
vereisten voldoen, kan de rechter hen niet vinden. Een oplossing voor het tweede deel-
probleem is registratie van deskundigen die bereid en in staat zijn als gerechtelijk

63 Het kan wenselijk zijn dat de hulppersoon dan ook tot deskundige wordt benoemd. Zie bijvoorbeeld
Rb. Arnhem 17 september 2008, ECLI:NL:RBARN:2008:BF3774 (X/Ohra).

64 Zie over de onafhankelijkheid van de deskundige HR 8 november 2013, NJ 2014/150, m.nt.
J. Legemaate, r.o. 3.4-3.6.

65 De Groot & Elbers 2008, p. 92, 94 en 135.
66 Hoogendijk 2009, p. 13.
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deskundige in civiele procedures op te treden. In de volgende paragraaf ga ik daar ver-
der op in. In deze paragraaf bespreek ik kort een aantal initiatieven die zijn genomen
om te bevorderen dat materiedeskundigen ook voldoen aan de vereisten die nodig
zijn om als gerechtelijk deskundige in civiele procedures op te treden.67

In de eerste plaats kan hierbij worden gewezen op de inmiddels opgeheven Stich-
ting Studiekring Deskundigen en Rechtspleging “SDR”.68 De reden van de oprich-
ting van de SDR was om de imaginaire kloof te overbruggen tussen enerzijds de
rechtsplegers, te weten de rechters, officieren van justitie en advocaten, en anderzijds
de verschillende deskundigen in de verschillende disciplines. De SDR beoogde een
bijdrage te leveren aan de verbetering van de kwaliteit van de rol van de deskundigen
en de rechtsplegers binnen de verschillende disciplines die binnen de rechtspleging
betrokken zijn bij geschillenbeslechting. De SDR heeft verder met de Universiteit
Leiden de PAO Specialisatieopleiding Gerechtelijk Deskundige opgezet. Indirect heeft
de SDR daarmee ook aan de basis gestaan van het Landelijk Register van Gerechte-
lijke Deskundigen (“LRGD”), dat uit deze specialisatieopleiding is voortgevloeid en
dat in de volgende paragraaf wordt besproken. Deze initiatieven richten zich op des-
kundigen in brede zin. Specifiek voor medische deskundigenonderzoeken zijn er ook
allerlei initiatieven. Ik ga hierop verder niet in en verwijs naar de literatuur.69

Naast deze particuliere initiatieven heeft de Rechtspraak ook initiatieven geno-
men om de kwaliteit van gerechtelijk deskundigenonderzoeken in civiele procedures
te versterken. Zo is er een Leidraad deskundigen in civiele zaken opgesteld, alsmede
een model deskundigenbericht.70 Door de aanbevelingen in de Leidraad deskundi-
gen in civiele zaken op te volgen en het deskundigenbericht volgens het model op te
stellen, wordt min of meer automatisch bewerkstelligd dat de deskundige vermeldt
van welke stukken hij kennis heeft genomen, van welke feiten hij is uitgegaan en dat
hij de regels van hoor en wederhoor in acht neemt. Daardoor wordt zo veel mogelijk
voorkomen dat deskundigen processuele uitglijders maken.

3.2.5 Registratie van deskundigen

Zoals in de vorige paragraaf uiteengezet, vinden rechters het soms moeilijk om per-
sonen te vinden die in staat en bereid zijn om een benoeming tot deskundige te aan-
vaarden. Om rechters (en advocaten) behulpzaam te zijn om geschikte deskundigen
te vinden, is het wenselijk om personen die bereid zijn een benoeming tot deskundige

67 Ook in de literatuur is aandacht voor kwaliteitsborging van deskundigenberichten. Zie bijvoorbeeld
Van Spaendonck & Keijser 2014. Op deelgebieden die voor de vergelijking met het onderzoek in de
enquêteprocedure niet relevant zijn, zijn er andere initiatieven tot stand gekomen, waarop ik hier niet
verder inga. Zie Van Ettekoven 2016.

68 De hierna vermelde gegevens zijn ontleend aan de voormalige website van SDR, sdrnet.nl, die
inmiddels niet meer in de lucht is.

69 Vgl. Giard 2009, p. 89 met verdere gegevens.
70 Beide documenten zijn gepubliceerd op rechtspraak.nl.
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te aanvaarden, te registreren.71 Naast het hiervoor reeds genoemde NRGD, dat des-
kundigen ten behoeve van strafrechtelijke procedures registreert, zijn er twee andere
registers van deskundigen beschikbaar.

Het LRGD is een particulier initiatief van de Stichting Landelijk Register van
Gerechtelijke Deskundigen.72 In dit register zijn opgenomen deskundigen die de PAO
Specialisatieopleiding Gerechtelijk Deskundige van de Universiteit Leiden of een
vergelijkbare opleiding hebben gevolgd. Het initiatief om in het register te worden
opgenomen moet uitgaan van de deskundige zelf. De commissie van toelating beslist
of een deskundige wordt opgenomen. Om in het register opgenomen te blijven, moet
de deskundige zijn kennis en vaardigheden als gerechtelijk deskundige bijhouden
door middel van permanente educatie. De kosten van de stichting worden volledig
gedragen door de deskundigen die in het register zijn opgenomen. Ook is een ver-
klaring omtrent gedrag vereist. Het register is voor eenieder toegankelijk. Deskundi-
gen in civiele procedures moeten zich houden aan de Gedragscode voor gerechtelijk
deskundigen in civielrechtelijke en bestuursrechtelijke zaken.73 Verder voorziet de
stichting in tuchtrechtspraak door de Raad voor de Tuchtrechtspraak. De Raad voor
de Tuchtrechtspraak is bevoegd om kennis te nemen van klachten met betrekking tot
de schending van de van toepassing zijnde gedragscode door in het LRGD inge-
schreven gerechtelijk deskundigen bij de uitvoering van een door de rechter aan de
betrokken deskundige in het kader van een gerechtelijke procedure gegeven opdracht,
tenzij een ander tuchtcollege bevoegd is om kennis te nemen van de klacht.74

De organisatie van het LRGD ziet er professioneel uit. De website is overzichte-
lijk en informatief. In het register zijn voor tientallen vakgebieden deskundigen opge-
nomen, zij het voor sommige vakgebieden niet meer dan een of twee. In totaal zijn er
enkele honderden deskundigen in het LRGD geregistreerd. Dit wekt de indruk dat
maar een klein deel van de deskundigen die nu in civiele procedures optreden bij
het LRGD is geregistreerd. Ter vergelijking: in het hierna te bespreken register DIX
van de rechterlijke macht zijn vele duizenden deskundigen geregistreerd. Het geringe
marktaandeel van het LRGD is wellicht ook te verklaren uit de opleidingseisen waar-
aan moet zijn voldaan alvorens als deskundige geregistreerd te kunnen worden.75

Gezien het geringe marktaandeel is het daarom de vraag in hoeverre het LRGD
representatief is voor de gerechtelijk deskundigen in civiele zaken. Dat neemt niet
weg dat het LRGD het meest succesvolle initiatief tot nu toe is voor registratie en
kwaliteitsbewaking van gerechtelijk deskundigen in civielrechtelijke zaken.76

71 Zie voor een overzicht van de ontwikkelingen Van Dijk 2009; Hoogendijk 2009.
72 Zie voor meer informatie de website van het LRGD: lrgd.nl.
73 Besluit inzake gedragscodes d.d. 2 mei 2012, te vinden op lrgd.nl.
74 Artikel 1 lid 2 Reglement voor de Tuchtrechtspraak LRGD.
75 Het is overigens nog maar de vraag of deze opleidingseisen ver genoeg gaan. Zie De Ridder e.a.

2014, p. 30.
76 Zie over het functioneren van het LRGD Van Ettekoven 2016, die daarover positief is.
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Een tweede registratie van deskundigen vindt plaats in de deskundigenindex
(“DIX”), die in 2008 tot stand is gekomen.77 Hiertoe hebben de sectoren Civiel recht
en Familierecht van de rechtbanken en de gerechtshoven en de sectoren Kanton en
Bestuursrecht van de rechtbanken hun lokale bestanden van deskundigen ingebracht
in een landelijk systeem. DIX is nu een digitale gegevensverzameling van personen
die in beginsel bereid zijn in opdracht van de rechter in een civielrechtelijke of
bestuursrechtelijke zaak als deskundige te fungeren. DIX is geen openbaar register,
maar uitsluitend toegankelijk voor (bepaalde) medewerkers van de gerechten. Daar-
naast kan iedere deskundige die in de index is opgenomen, zijn eigen gegevens inzien.
DIX bevat informatie die de deskundige zelf heeft aangeleverd over onder meer zijn
deskundigheidsgebied en specialisatie. Daarnaast kan in DIX worden bijgehouden
welke deskundige in welke zaak heeft gerapporteerd. Dit biedt degene die DIX raad-
pleegt, de mogelijkheid navraag te doen bij een collega die een bepaalde deskundige
eerder in een zaak heeft benoemd. DIX biedt geen geobjectiveerde gegevens over de
kwaliteit van deskundigen of hun rapporten. De Raad voor de rechtspraak heeft in
2010 een project deskundigenindex-2 (“DIX-2”) gestart. Het doel van dit project is een
bijdrage te leveren aan de kwaliteit van de rechtspraak door te bevorderen dat de
kwaliteit van een bij een juridische procedure in te schakelen deskundige inzichtelijk
is.78 Van dat project is niets terechtgekomen. De zwakten van DIX zijn dat het geen
enkele waarborg voor kwaliteit van de deskundige biedt en dat de registratie onvol-
doende wordt bijgehouden.79

3.2.6 Belemmeringen bij het benoemen van deskundigen

Uit het empirisch onderzoek van De Groot en Elbers blijkt dat er bij (financiële)
deskundigenonderzoeken drie belemmeringen zijn bij het benoemen van deskundi-
gen.80 De eerste belemmering, die hiervoor al aan de orde is gekomen, is dat het moei-
lijk is om deskundigen te vinden die voldoende gekwalificeerd zijn om het onderzoek
te verrichten. De deskundigen zijn er wel, maar de rechters en partijen kennen hen niet.
Registratie van potentiële deskundigen in een openbaar register, waarvan de stand van
zaken in de vorige paragraaf is beschreven, zou een oplossing voor dit probleem
kunnen zijn, zeker als potentiële deskundigen zelf het initiatief voor registratie kun-
nen nemen. Uit het onderzoek van Keulen e.a. blijkt dat het verder van belang is dat de
organisaties waaraan de potentiële deskundigen zijn verbonden, een dergelijke regis-
tratie steunen. Voor bijvoorbeeld accountants zou men daarbij kunnen denken aan de
grote accountantskantoren en de NBA.

77 Zie over de ontwikkeling van DIX Hoogendijk 2009; Van Ettekoven 2016, p. 87.
78 Jaarplan Rechtspraak 2010, p. 17.
79 Van Ettekoven 2016, p. 87.
80 De Groot & Elbers 2008, p. 111-115 en 135-138. Zij hebben ook medische deskundigenonderzoeken

in hun onderzoek betrokken. Deze deskundigenonderzoeken zijn voor een vergelijking met het
onderzoek in de enquêteprocedure minder relevant en daarom laat ik die buiten beschouwing.
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Registratie op zich is nog niet voldoende, omdat daarmee nog niet de kwaliteit
van de geregistreerde deskundigen is gewaarborgd.81 Het NRGD en het LRGD regis-
treren alleen deskundigen die aan kwaliteitseisen voldoen. Dat is uiteraard een effec-
tieve methode om de kwaliteit van geregistreerde deskundigen te waarborgen. Vereist
is echter wel dat de organisatie die het register bijhoudt, registratienormen met kwa-
liteitseisen opstelt en een procedure heeft om te beoordelen of deskundigen die
geregistreerd willen worden, aan deze eisen voldoen. Een registratie zonder kwali-
teitseisen, zoals DIX, biedt onvoldoende waarborgen om de kwaliteit te bewaken.82

Voor de goede orde wijs ik erop dat kwaliteitsborging van deskundigenberichten tot
op zekere hoogte ook kan plaatsvinden door handhaving van specifieke beroepsre-
gels die gelden voor deskundigen.83

Een tweede belemmering bij de benoeming van deskundigen zijn de kosten. De
tarieven die deskundigen hanteren, lopen uiteen. Het is belangrijk voor de rechter
en partijen om inzicht te hebben in die tarieven, om de te verwachten kosten van het
deskundigenbericht te kunnen betrekken bij de keuze van de persoon. Op dit moment
is in geen van de registers opgenomen wat de uurtarieven van de geregistreerde des-
kundigen zijn.84 Overwogen zou moeten worden om die uurtarieven wel op te nemen,
althans van deskundigen voor wie dat relevant is, zoals bijvoorbeeld accountants en
andere financiële deskundigen.

Een derde mogelijke belemmering voor deskundigen om een benoeming als
gerechtelijk deskundige te aanvaarden is het risico van tuchtrechtelijke of civiele
aansprakelijkheid. Ik ga hier niet verder op in en verwijs naar de literatuur.85

3.2.7 Conclusie

Uit bovenstaande beschrijving blijkt dat er de laatste jaren veel aandacht is voor het
verbeteren van de kwaliteit van deskundigenonderzoeken in de civiele rechtspleging.
Die aandacht richt zich niet alleen op de wijze waarop het deskundigenonderzoek
moet worden uitgevoerd, maar ook op de persoon van de deskundige. De initiatieven
om tot een professionalisering te komen zijn uitgegaan van zowel de wetgever, de
Raad voor de rechtspraak en de wetenschap als particuliere organisaties van deskun-
digen en gebruikers van deskundigenberichten. Verder is de aandacht voor deskun-
digen en deskundigenonderzoeken in de literatuur sterk toegenomen. Te wijzen valt
hierbij op het in 2008 gelanceerde tijdschrift Expertise en Recht.

81 Keulen e.a. 2010, p. 10.
82 Van Spaendonck & Keijser 2014, p. 53; Van Ettekoven 2016, p. 87.
83 Zie § 7.3.2.5.
84 In het NRGD is dat niet nodig, omdat de tarieven van deskundigen in strafzaken wettelijk zijn

geregeld. Zie § 4.2.6.
85 Holtzer 2003; De Groot 2004, 2006 en 2011; Hermans 2005 en 2006a, met verdere verwijzingen.
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Deze initiatieven richten zich onder meer op het vaststellen van kwaliteitseisen
waaraan deskundigen moeten voldoen, de opleiding van deskundigen, de registratie
van deskundigen, de wijze waarop het deskundigenonderzoek moet worden uit-
gevoerd en op de inrichting van het deskundigenrapport door het opstellen van een
model daarvoor. Het doel hiervan is om het rechters (alsmede partijen en hun advo-
caten) gemakkelijker te maken capabele deskundigen te vinden en de kwaliteit van
hun werk en de bruikbaarheid daarvan in gerechtelijke procedures te verbeteren.

3.3 De aan onderzoekers te stellen eisen

3.3.1 Inleiding

Net zomin als dat voor deskundigen in de civiele procedure het geval is, bepaalt de
wet aan welke eisen iemand moet voldoen om als onderzoeker te kunnen worden
benoemd. Zelfs een met artikel 198 lid 1 Rv overeenkomstige bepaling, inhoudende
dat de deskundige die zijn benoeming heeft aanvaard, verplicht is de opdracht onpar-
tijdig en naar beste weten te volbrengen, ontbreekt. Dit neemt overigens niet weg dat
deze bepaling van overeenkomstige toepassing is op onderzoekers.86 In vergelijking
met de aandacht die er de laatste jaren is voor de eisen die aan deskundigen moeten
worden gesteld, hun opleiding en registratie, valt op dat er weinig aandacht is voor de
eisen waaraan onderzoekers in enquêteprocedures moeten voldoen. Dit komt niet
omdat er geen kritiek is op de wijze waarop onderzoeken worden uitgeoefend. Die
kritiek is er volop.87 De aandacht gaat echter vooral uit naar de wijze waarop het
onderzoek moet worden uitgevoerd en daarover verslag moet worden gedaan, en
minder naar degenen die het onderzoek moeten uitvoeren: de onderzoekers. In deze
paragraaf zal ik onderzoeken of, en zo ja in hoeverre, de in de vorige paragraaf beschre-
ven eisen die worden gesteld aan gerechtelijk deskundigen ook kunnen worden gesteld
aan onderzoekers. Daartoe is het allereerst nuttig de overeenkomsten en verschillen
tussen gerechtelijk deskundigen in civiele procedures en onderzoekers in de enquête-
procedure te analyseren (§ 3.3.3). Om dat te kunnen doen, beschrijf ik eerst kort de
taken van de onderzoekers. In § 3.3.4 zet ik uiteen aan welke eisen de onderzoekers in
de enquêteprocedure moeten voldoen. In § 3.3.5 ga ik in op de vraag of er een leeftijds-
grens voor onderzoekers moet komen, zoals door sommigen wordt bepleit.

86 Zie § 1.6.
87 Zie § 7.3.4.3.
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3.3.2 Taken van de onderzoekers

Om te bepalen welke eisen aan onderzoekers moeten worden gesteld, is het nood-
zakelijk om eerst te analyseren wat zij moeten doen. Wat zijn de taken van de onder-
zoekers? In hoofdstuk 5 ga ik hierop uitvoerig in. Hier volgt een korte samenvatting.
De belangrijkste taak van de onderzoekers is het vaststellen van feiten.88 Deze moeten
door de onderzoekers worden verzameld en geselecteerd. Daartoe moeten de onder-
zoekers documenten als notulen, rapporten, businessplannen, contracten, jaarreke-
ningen, andere financiële documenten en dergelijke raadplegen en daarnaast diverse
personen horen. Dat dit niet altijd eenvoudig is en de onderzoekers voor problemen
stelt, is door Van den Blink en Van Hassel kleurrijk beschreven.89 Deze feiten moeten
de onderzoekers vervolgens beoordelen.90 Voor die beoordeling is een normatief
kader nodig. Wat dat normatief kader is, verschilt per enquête. Het normatieve kader
is in de eerste plaats het geldende recht. Relevant zijn in dit verband vooral het onder-
nemingsrecht en, bij een enquête naar een beursvennootschap, het effectenrecht.
Echter ook het jaarrekeningrecht, het medezeggenschapsrecht, het contractenrecht en
bijvoorbeeld het milieurecht kunnen een rol spelen. Het normatieve kader is niet
beperkt tot wettelijke regels; ook soft law, zoals corporategovernancebeginselen
zijn van belang. Verder spelen – en zeker niet in de laatste plaats – ook niet-juri-
dische normen een rol, zoals de elementaire beginselen van verantwoord onderne-
merschap. Een derde in dit verband relevante taak van de onderzoekers is het in
curatieve enquêtes adviseren over de eventueel door de Ondernemingskamer te tref-
fen voorzieningen om aan gebleken wanbeleid een einde te maken.91 Soms hebben
onderzoekers in enquêtes ook andere taken, zoals de taak om te bezien of tussen
partijen een minnelijke regeling kan worden bereikt.92

3.3.3 Onderscheid tussen onderzoekers en deskundigen

In de literatuur wordt vaak een parallel getrokken tussen deskundigen en onderzoe-
kers.93 Vooral onderzoekers benadrukken dat er een fundamenteel verschil is tussen
een deskundige in een civiele procedure en een onderzoeker.94 Volgens Van den Blink
is het verschil dat de deskundige, bijvoorbeeld een medicus of een bouwkundige, werk
doet dat de rechter zelf niet kan doen. De onderzoeker, met name in enquêtes die in

88 Zie § 5.3.2.
89 Van den Blink 2010; Van Hassel 2010.
90 Zie § 5.3.3.
91 Zie § 5.4.2.
92 Zie § 5.4.6.
93 Hermans 2006b, p. 304-311; Geerts 2004, p. 137-140; Timmerman en Thierry 2004, p. 217-219;

Wesseling-Van Gent 2006, p. 368-373; Storm 2014, p. 137. Zie voorts § 5.2.2.
94 Holtzer 2003, p. 256-257; Van den Blink 2010, p. 60; Van Hassel 2010, p. 144.
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feite niet meer zijn dan de eerste ronde in een schadevergoedingsprocedure, zou echter
werk doen dat de Ondernemingskamer ook zelf zou kunnen doen.95 Volgens Van
Hassel bestaat het verschil daarin dat de deskundige omwille van zijn deskundigheid
wordt ingehuurd voor de beantwoording van een in een procedure opgekomen spe-
cifieke (deel)vraag, terwijl de onderzoeker – ter voldoening aan een rechterlijke beslis-
sing – is aangesteld om, met een brede blik op de problemen bij de onderneming, een
feitenonderzoek te verrichten.96 Ofschoon ik niet wil ontkennen dat er verschillen
zijn tussen een deskundigenbericht en een enquêteonderzoek, zijn de overeenkom-
sten groter dan de verschillen, zeker als het gaat om meer financieel gerichte des-
kundigenberichten.

De bewering dat een deskundigenbericht niet mede een feitenonderzoek is, althans
niet behoeft te zijn, is ongegrond. In de praktijk krijgen deskundigen van de rech-
ter ook de opdracht feiten te verzamelen en deze vervolgens te onderzoeken en te
beoordelen op grond van hun expertise.97 Uit de wetsgeschiedenis valt af te leiden dat
de deskundige in de praktijk tevens nader feitenonderzoek zal willen verrichten en
dat de rechter bij het formuleren van de aan de deskundige te stellen vragen daarmee
rekening pleegt te houden. Op die manier wordt – aldus de minister van Justitie – de
deskundige alle noodzakelijke ruimte gelaten om binnen het kader van de opdracht
alle relevant geachte feitelijke aspecten te onderzoeken.98 Eerder heb ik al eens
betoogd dat het voorlopig deskundigenbericht als alternatief kan dienen voor een
enquêteonderzoek, juist met het oog op het boven tafel krijgen van de feiten.99

Het argument dat de onderzoekers geen materiedeskundigheid behoeven te heb-
ben is evenmin valide. Een van de taken van de onderzoekers is immers het beoorde-
len van de vastgestelde feiten. Dat vereist wel degelijk kennis van de normen waaraan
het gedrag van de vennootschap moet worden getoetst, met andere woorden: mate-
riedeskundigheid.100 Die beoordeling van de handelwijze van de rechtspersoon is
voor zowel partijen als de Ondernemingskamer van belang. Dat de Ondernemingska-
mer hecht aan materiedeskundigheid blijkt ook uit het feit dat zij in grote inquisi-
toire enquêtes naar beursgenoteerde ondernemingen vaak drie onderzoekers benoemt:
een advocaat, een accountant en een (voormalige) bestuurder van een grote onderne-
ming.

95 Van den Blink 2010, p. 60.
96 Van Hassel 2010, p. 144. In § 5.3.3 ga ik hierop uitvoerig in.
97 Zie bijvoorbeeld Thierry 2002, p. 430; Hermans 2006b, p. 304-311; Wesseling-Van Gent 2006,

p. 359; De Bock 2011, p. 289-294.
98 Rutgers, Flach & Boon 1988, p. 319 en 329.
99 Hermans 2006b, p. 289-314.
100 Zie § 5.3.3.
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Timmerman meent dat de positie van een deskundige in een deskundigenonder-
zoek wezenlijk anders is dan die van de onderzoeker in de enquêteprocedure omdat, zo
begrijp ik hem, de Ondernemingskamer alleen tot het oordeel wanbeleid kan komen
als het onderzoeksverslag daartoe een aanknopingspunt biedt, terwijl dat bij het des-
kundigenbericht in de civiele procedure niet het geval is.101 Dat dit een verschil is, ben
ik graag met hem eens, maar voor de eisen die aan een deskundige en aan een onder-
zoeker moeten worden gesteld, lijkt mij dit niet wezenlijk.

Om die reden meen ik dat het wel degelijk zinvol is deskundigen en onderzoe-
kers met elkaar te vergelijken en te onderzoeken of de inzichten die zijn ontwikkeld
bij het vaststellen van de eisen waaraan deskundigen moeten voldoen, ook kunnen
worden toegepast op de onderzoekers in de enquêteprocedure. Hetzelfde geldt voor
de aan deskundigen en onderzoekers eventueel te stellen opleidingseisen,102 de even-
tuele registratie van deskundigen en onderzoekers103 en de invloed van partijen op de
benoeming van deskundigen en onderzoekers.104

3.3.4 Aan onderzoekers te stellen eisen

3.3.4.1 Inleiding

De eisen die in de literatuur aan deskundigen worden gesteld zijn onderverdeeld
in een drietal groepen: kennis en ervaring, vaardigheden en attitude.105 Ik meen dat
deze eisen ook gesteld mogen worden aan onderzoekers in de enquêteprocedure.
Voordat ik hierop nader inga, roep ik in herinnering dat er veel verschillende soor-
ten enquêtes zijn: curatieve, inquisitoire en antagonistische enquêtes, enquêtes naar
beursgenoteerde en private ondernemingen, en naar grote en kleine ondernemin-
gen.106 De rechtspersonen die het voorwerp zijn van het onderzoek, zijn actief in vele
diverse sectoren en de enquêtes kunnen zijn uitgelokt door verschillende verzoekers
met verschillende belangen. Die verscheidenheid aan enquêtes heeft tot gevolg dat
ook de eisen die aan de onderzoekers moeten worden gesteld, verschillend zijn. In het
onderstaande zal ik vooral ingaan op de eisen die moeten worden gesteld aan onder-
zoekers in inquisitoire enquêtes, omdat die enquêtes de zwaarste eisen aan onderzoe-
kers stellen. Voor onderzoekers in andere typen enquêtes, vooral curatieve enquêtes
bij kleinere ondernemingen, kan onder omstandigheden met minder zware eisen kan
worden volstaan. Een tweede opmerking vooraf is dat als in een onderzoek meerdere
onderzoekers worden benoemd, het niet noodzakelijk is dat alle onderzoekers aan alle
eisen voldoen. Voldoende is dat de onderzoekers tezamen aan de eisen voldoen met

101 Conclusie A-G Timmerman voor HR 20 november 2009, NJ 2011/212, m.nt. W.J.M. van Veen,
JOR 2010/8, m.nt. M. Brink (KPNQwest), nr. 3.12.

102 Zie § 3.4.
103 Zie § 3.5.
104 Zie § 3.6.
105 Zie § 3.2.3.4.
106 Zie § 1.3.
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betrekking tot kennis en ervaring en vaardigheden (de eisen met betrekking tot atti-
tude gelden uiteraard wel voor iedere onderzoeker afzonderlijk). Dat maakt het moge-
lijk om in bepaalde grotere enquêtes mede een onderzoeker te benoemen die zelf niet
aan alle te stellen eisen voldoet, maar vanwege zijn specifieke deskundigheid een
toegevoegde waarde heeft. Hierbij kan men bijvoorbeeld denken aan de benoeming
van een oud-bestuurder in een enquête naar een beursgenoteerde onderneming. In het
onderstaande werk ik de vereisten waaraan onderzoekers moeten voldoen nader uit.

Een vereiste dat in het onderstaande niet aan de orde komt, maar wel aandacht
behoeft, is de beschikbaarheid van de te benoemen onderzoeker en de infrastructuur
die hij ter beschikking heeft. Het onderzoek moet binnen een redelijke termijn wor-
den uitgevoerd.107 Om die reden moet de Ondernemingskamer zich ervan vergewis-
sen dat de te benoemen persoon voldoende tijd heeft voor de uitvoering van het
onderzoek.108 Zeker bij grotere onderzoeken is het wenselijk dat de onderzoeker ook
kan beschikken over een kantoororganisatie om het onderzoek te kunnen faciliteren.

3.3.4.2 Kennis en ervaring

Een deskundigheid die (vrijwel) alle onderzoekers moeten hebben, is kennis van de
praktijk van het ondernemingsrecht. Daarmee bedoel ik dat het niet alleen gaat om
kennis van de inhoud van de regels, maar vooral ook hoe er in de praktijk met die
regels wordt omgegaan. In vrijwel iedere enquête wordt de besluitvorming in de
rechtspersoon onderzocht en de onderzoekers moeten zich daarover een oordeel
kunnen vormen. Het is wenselijk dat een onderzoeker ook zelf wel eens een bestuurs-
kamer als adviseur van binnen heeft gezien en weet hoe moeilijk het kan zijn om
goede beslissingen te nemen, en hoeveel makkelijker het is om die beslissingen
met the benefit of hindsight te beoordelen. Dat kan hindsight bias beperken.109 Om
die reden is het niet verwonderlijk dat de meeste onderzoekers (oud-)advocaat met
een ondernemingsrechtelijke specialisatie of (oud-)accountant zijn.

Een tweede eis die aan de onderzoekers moet worden gesteld, is dat zij enig finan-
cieel inzicht hebben. In vrijwel alle onderzoeken zullen de onderzoekers de jaar-
rekeningen en andere financiële gegevens, budgetten en/of businessplannen moeten
bestuderen.

In sommige enquêtes is bij de benoeming van de onderzoekers al voorzienbaar
dat deze een oordeel moeten geven over bijvoorbeeld de jaarrekening van de onder-
neming, of over de vraag of de onderneming tijdig koersgevoelige informatie naar
buiten heeft gebracht of een mislukte overname voldoende zorgvuldig heeft voorbe-
reid. Het is dan wenselijk dat ten minste een van de onderzoekers specifieke kennis
en ervaring op dat vakgebied heeft. Een alternatief zou kunnen zijn dat de onderzoe-
ker een hulppersoon met de benodigde specifieke kennis inschakelt. Ik kan mij dat

107 Zie § 7.4.15.
108 Vgl. Böcker e.a. 2010, p. 182; Klaassen 2010b, p.149.
109 Zie § 8.10.
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voorstellen als in het kader van een onderzoek bijvoorbeeld een waardering van aan-
delen in een vennootschap of een onroerende zaak moet plaatsvinden.110 Bij de beoor-
deling van de besluitvorming in de vennootschap acht ik dat echter geen alternatief
en meen ik dat de onderzoekers die zelf op basis van hun eigen kennis en ervaring
moeten kunnen beoordelen. Anders kunnen zij geen verantwoordelijkheid dragen
voor het onderzoek.111 Als het bijvoorbeeld gaat om een enquête naar een beursge-
noteerde onderneming, zouden naar mijn mening, naast een of meer andere onder-
zoekers, alleen (oud-)advocaten als onderzoeker moeten worden benoemd die zelf
ervaring hebben in het adviseren van beursgenoteerde ondernemingen over vennoot-
schapsrechtelijke en effectenrechtelijke vraagstukken. Verder is het wenselijk om in
een dergelijke situatie ook een (oud-)bestuurder van een beursgenoteerde onderne-
ming te benoemen, omdat die uit ervaring weet hoe besluiten tot stand komen en hoe
in het bedrijfsleven wordt gedacht over behoorlijk ondernemerschap.112

Als regel lijkt het niet nodig dat de onderzoekers sectorspecifieke kennis heb-
ben. In uitzonderingsgevallen kan ik mij voorstellen dat dit wel nodig is, bijvoor-
beeld in enquêtes in de zorgsector, die de laatste jaren opkomen.113

Los van de specifieke vakinhoudelijke kennis die de onderzoekers hebben, moe-
ten zij ook kennis hebben van de enquêteprocedure zelf.114 De onderzoekers moeten
weten dat in de eerste procedure de Ondernemingskamer niet vaststelt of er sprake is
van wanbeleid, maar slechts of er gegronde redenen zijn om te twijfelen aan juist
beleid. De beslissing van de Ondernemingskamer komt tot stand na een summiere
procedure. De onderzoekers moeten zich realiseren dat zij de feiten waarvan de
Ondernemingskamer in haar beschikking zal uitgaan, voor zover voor het onder-
zoek relevant, moeten verifiëren en niet zonder meer van de juistheid daarvan mogen
uitgaan. De onderzoekers moeten weten wie van het onderzoeksverslag kennis kan

110 Zie bijvoorbeeld OK 13 februari 2012, ARO 2012/32 (Elpak), waar de onderzoeker een accountant
heeft ingeschakeld om een financiële due diligence te beoordelen. Dat de onderzoeker gerechtigd is
op eigen initiatief een deskundige in te schakelen blijkt uit OK 3 november 2010, ARO 2010/168
(Inter Access Groep), r.o. 3.4. Deze regel is gecodificeerd in Aandachtspunt 3.10.

111 Zie § 7.5.5.2.
112 Een voorbeeld van een qua kennis en ervaring evenwichtig samengestelde onderzoekscommissie

was bijvoorbeeld die bij Ahold: een ervaren ondernemingsrecht-advocaat, een (oud-)accountant en
een voormalige CFO van een AEX-fonds. Er zijn echter ook diverse voorbeelden te geven waarbij
de Ondernemingskamer een minder gelukkige hand in de samenstelling van de onderzoekscom-
missie heeft gehad.

113 De Ondernemingskamer heeft in het onderzoek naar Meavita een onderzoeker benoemd die voorheen
bestuurder was in de zorgsector. Zie OK 9 juni 2011, ARO 2011/96 (Meavita). De onderzoekers ver-
wijzen in het verslag ook uitdrukkelijk naar hun eigen specifieke deskundigheid en achtergrond. Zie
Meavita-enquêteverslag, nr. 1.18. Vgl. ook OK 28 januari 2005, JOR 2005/63, m.nt. M.W. Josephus
Jitta (Projectontwikkeling Friesland), waarin de Ondernemingskamer de klacht dat de onderzoeker
geen sectorkennis van de bouwwereld had, afwees.

114 Een deel van de relevante regels is opgenomen in de Aandachtspunten.
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nemen en hoe het onderzoeksverslag door de Ondernemingskamer wordt gebruikt.
Hieraan zit een processuele en een inhoudelijke component. De processuele compo-
nent is dat de onderzoekers moeten weten wat de rol is van het onderzoeksverslag in
de procedure tot het vaststellen van wanbeleid en het treffen van voorzieningen,
alsmede in de procedure tot kostenverhaal. Zij moeten begrijpen dat de mogelijkheden
om tegenbewijs te leveren tegen hun bevindingen beperkt zijn, en dat de Onderne-
mingskamer hun bevindingen vaak zonder verder onderzoek overneemt,115 hetgeen
hun verantwoordelijkheid voor een juiste vaststelling van de feiten des te groter maakt.
De processuele component brengt verder mee dat de onderzoeker op de hoogte moet
zijn van de beginselen van behoorlijk onderzoek en in staat is die beginselen na te
leven.116 De inhoudelijke component brengt mee dat de onderzoeker voldoende
inzicht moet hebben in het criterium aan de hand waarvan de Ondernemingskamer
moet beslissen.117

Het is naar mijn mening niet nodig dat de onderzoekers specifieke kennis hebben
van forensische onderzoeksmethoden. Het zal maar zelden voorkomen dat de onder-
zoekers in een onderzoek gebruik zullen maken van forensische onderzoeksmethoden,
omdat het gebruik van deze onderzoeksmethoden niet proportioneel is.118 Mochten
de onderzoekers menen dat dit wel wenselijk is en zelf over onvoldoende expertise
beschikken, dan kunnen zij een forensisch deskundige als hulppersoon inschakelen.
Het benoemen van een forensisch accountant als deskundige, zoals weleens verzocht,
lijkt mij niet nodig (waarmee ik niet wil zeggen dat de Ondernemingskamer geen
forensisch accountant als onderzoeker zou mogen benoemen).119

Ten slotte geldt dat de beroepsgroep waartoe de onderzoeker behoort, specifieke
regels kan hebben vastgesteld waaraan de onderzoeker zich moet houden.120

115 Althans in de perceptie van veel onderzochte ondernemingen. Zie Böcker e.a. 2010, p. 181 en 189;
Klaassen 2010a, p. 91-92; Klaassen 2010b, p. 149 en 156-157. Zie over het kunnen leveren van
tegenbewijs § 7.3.4.4.

116 Zie § 7.4.
117 Zie voor een voorbeeld waarin dit fout ging het eerste onderzoek naar HBG. In haar beschikking

OK 19 september 2001, JOR 2001/224, m.nt. M. Brink (HBG) oordeelde de Ondernemingskamer
dat nog onvoldoende feiten ter beschikking stonden, en beval zij om die reden een aanvullend
onderzoek. De eerste onderzoekers naar HBG (Peeters en Moerland) waren niet juridisch geschoold
en hadden geen ervaring als onderzoeker. Wellicht dat als er als derde onderzoeker een ervaren
enquêteur met voldoende juridische vaardigheden was benoemd, een aanvullend onderzoek had
kunnen worden voorkomen.

118 Zie § 6.3.5.3 en § 7.4.10.
119 Vgl. OK 24 april 2009, ARO 2009/64 (Allstar Consulting Holding), r.o. 3.15.
120 Zie § 7.3.2.5.
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3.3.4.3 Vaardigheden

De onderzoekers moeten het onderzoek planmatig uitvoeren. Behalve over kennis en
ervaring moeten zij over een aantal basisvaardigheden beschikken om het onder-
zoek te kunnen uitvoeren. Zij moeten een plan van aanpak kunnen opstellen.121 In het
plan van aanpak moet de door de Ondernemingskamer gegeven onderzoeksopdracht
worden uitgewerkt in concrete onderzoeksvragen. De onderzoekers zullen een
onderzoeksbudget moeten opstellen waarvoor zij het onderzoek kunnen uitvoeren.122

Zij moeten in staat zijn de voor het onderzoek relevante informatie te verzamelen,
waarbij zij moeten kunnen selecteren wat wel en niet relevant is. Een belangrijk onder-
deel van het onderzoek is het horen van personen, niet alleen ten behoeve van het
feitenonderzoek, maar ook om de gehoorde personen de gelegenheid te geven de
voorlopige bevindingen van de onderzoeker tegen te spreken. De onderzoekers zullen
enerzijds kritisch moeten zijn en moeten kunnen doorvragen, en anderzijds niet de
indruk mogen wekken bevooroordeeld te zijn en hun oordeel al klaar te hebben.
Om dat te kunnen, moeten zij over de vaardigheid beschikken om interviews af te
nemen.123

Als het onderzoek is afgerond, zullen de onderzoekers daarvan een verslag moe-
ten opstellen.124 Ook dat vereist bijzondere vaardigheden. De onderzoekers zullen
hun verslag in heldere bewoordingen moeten kunnen opschrijven. De onderzoekers
zullen hun onderzoeksmethode moeten kunnen verantwoorden en ervoor moeten zor-
gen dat hun bevindingen verifieerbaar zijn. Daarbij zullen zij er rekening mee moe-
ten houden dat het verslag soms ook voor eenieder ter inzage zal worden gelegd en
dat er via het verslag geen bedrijfsgevoelige gegevens naar buiten mogen komen. De
onderzoekers zullen hun conclusies en aanbevelingen moeten kunnen motiveren.

3.3.4.4 Attitude

3.3.4.4.1 Inleiding
Het functioneren als onderzoeker vereist van de onderzoeker een juiste attitude. Juist
omdat de Ondernemingskamer haar uiteindelijke beslissing in aanzienlijke mate zal
baseren op het onderzoeksverslag, en de onderzoeker te beschouwen is als een
hulppersoon van de Ondernemingskamer, zal hij een met een rechter vergelijkbare
attitude moeten hebben. De onderzoeker zal in dit verband aan vijf eisen moeten
voldoen. Hij zal onafhankelijk, onpartijdig, deskundig, zorgvuldig en integer moeten
zijn.125 Over deze vijf eisen merk ik het volgende op.

121 Zie § 7.6.3.
122 Zie § 4.3.2.
123 Zie § 7.6.6.
124 Zie hoofdstuk 10.
125 Gedragscode voor gerechtelijk deskundigen in civielrechtelijke en bestuursrechtelijke zaken

artikel 2.
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3.3.4.4.2 Onafhankelijkheid
De begrippen onafhankelijkheid en onpartijdigheid van rechters of deskundigen
worden vaak door elkaar gebruikt. Ik meen dat het verhelderend is onderscheid te
maken tussen beide vereisten. Onafhankelijkheid is in mijn terminologie een ver-
eiste waaraan de onderzoekers moeten voldoen om voor benoeming in aanmerking
te komen. Het begrip onpartijdigheid heeft betrekking op de attitude van de onder-
zoekers en de wijze waarop zij het onderzoek uitvoeren.126

Het spreekt voor zich dat de onderzoekers onafhankelijk moeten zijn ten opzichte
van de rechtspersoon en de partijen bij het onderzoek, ongeacht of zij in de proce-
dure zijn verschenen. De reden is dat als de onderzoekers niet neutraal zijn, hun
verslag niet ten grondslag kan worden gelegd aan de beslissing van de Onderne-
mingskamer op een tweedefaseverzoek. Dit is vaste rechtspraak van het EHRM127 en
de Hoge Raad.128 Dit betekent overigens niet dat aan de onafhankelijkheid van de
deskundige of onderzoeker dezelfde eisen worden gesteld als aan de onafhankelijk-
heid van de rechter. Het enkele feit dat een deskundige een band heeft met een partij
kan wel twijfel doen rijzen over de neutraliteit van deze deskundige, maar is niet
voldoende om te besluiten dat de wapengelijkheid tussen de partijen is geschonden.129

Beslissend is de plaats die de deskundige in de procedure heeft ingenomen, de manier
waarop hij zijn opdracht heeft vervuld en de wijze waarop de rechter diens advies heeft
beoordeeld.130 Een te strenge eis zou de mogelijkheden van de rechter om deskun-
digen of onderzoekers te vinden te zeer belemmeren.131 De onafhankelijkheid en
onpartijdigheid van een van de onderzoekers is door belanghebbenden aan de orde
gesteld in de Van der Moolen-zaak.132 De Ondernemingskamer heeft deze bezwaren
verworpen. Ik meen dat de Ondernemingskamer in deze zaak erg lankmoedig is
geweest. Zij overwoog dat in voorkomende gevallen haar keuze bij het benoemen van
onderzoekers kan worden beperkt door de vereiste deskundigheid en beschikbaarheid,
en dat in dit geval het risico van een mogelijk enigszins geringere onbevangenheid

126 Zie § 7.2.1 voor een onderbouwing waarom ik met betrekking tot deskundigen dit onderscheid
maak. Dit onderscheid wijkt af van het gebruikelijke onderscheid dat wordt gemaakt tussen
onafhankelijkheid en onpartijdigheid van rechters.

127 Zie bijvoorbeeld EHRM 5 juli 2007, NJ 2010/323, m.nt. E.A. Alkema (Sara Lind Eggertsdóttir v.
IJsland), § 47; EHRM 8 oktober 2015, AB 2016/167, m.nt. T. Barkhuyzen en M.L. van Emmerik
(Korošec v. Slovenië), § 48. Zie over deze laatste uitspraak Lemmens 2017; De Groot 2017.

128 Zie bijvoorbeeld HR 2 mei 2014, NJ 2014/310 (C./Hallmark Cards Nederland), r.o. 3.3.2; HR
6 maart 2015, NJ 2015/254, m.nt. P.C.E. van Wijmen (Jennissen c.s./Staat), r.o. 3.4.1.

129 Lemmens 2017, p. 575.
130 EHRM 6 juni 2002, 43293/98 (Lasmane v. Letland); EHRM 11 december 2008, 34449/03

(Shulepova v. Rusland), § 62; EHRM 12 mei 2016, 26711/07, 32786/10 en 34278/10 (Poletan
en Azirovik v. Macedonië), § 94.

131 Zie bijvoorbeeld EHRM 28 augustus 1991, Series A, Vol. 211 (Brandstetter v. Oostenrijk), § 44.
132 OK 15 februari 2013, JOR 2013/102, m.nt. D.A.M.H.W. Strik (Van der Moolen Holding), r.o.

4.1.4-4.1.5.
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van de onderzoeker niet opwoog tegen diens voor het onderzoek belangrijke erva-
ring en deskundigheid in de betreffende branche. Dit argument acht ik niet valide.
Als een onderzoeker het onderzoek niet of onvoldoende onbevangen kan uitvoeren,
dient hij niet tot onderzoeker te worden benoemd. Met de verwijzing naar de “voor het
onderzoek belangrijke ervaring en deskundigheid (…) in de betrokken branche”
suggereert de Ondernemingskamer dat het oordeel van de betreffende onderzoeker
over het handelen van Van der Moolen voor haar beslissing in de tweedefasepro-
cedure van groot belang is geweest. Dat brengt mee dat aan de eisen van onafhanke-
lijkheid van deze onderzoeker juist hoge eisen moeten worden gesteld, vergelijkbaar
met de eisen die aan rechters worden gesteld.

Concreet betekent dit dus dat de onderzoeker onafhankelijk moet zijn ten opzichte
van de rechtspersoon en de in de procedure verschenen partijen en de niet in de pro-
cedure verschenen betrokkenen die bij de uitkomst van het onderzoek belang heb-
ben. Onder dat laatste versta ik in ieder geval de bestuurders en commissarissen van
de rechtspersoon en degenen die dat in de onderzoeksperiode zijn geweest. Ook de
accountant van de rechtspersoon zal daar vrijwel altijd onder vallen. De onderzoeker
mag mijns inziens geen aandeelhouder in de rechtspersoon zijn, zelfs niet als pas-
sieve belegger.133 Indien de onderzoeker als advocaat of accountant is verbonden aan
een kantoor is hij alleen onafhankelijk als zijn kantoorgenoten dat ook zijn.134 Ook
een eventuele partner en familieleden en aanverwanten tot de tweede graad van
de onderzoeker zullen aan deze eisen moeten voldoen, wil de onderzoeker voldoende
onafhankelijk zijn. Omdat voormalige advocaten en accountants nogal eens tot onder-
zoeker worden benoemd, is het voor de praktijk van belang om te bepalen in hoe-
verre zij onafhankelijk zijn als oud-kantoorgenoten of cliënten van hun voormalig
kantoor bij de enquête zijn betrokken. Eenzelfde vraag speelt ook bij oud-advocaten
die de overstap maken naar de rechterlijke macht. De Leidraad onpartijdigheid en
nevenfuncties in de rechtspraak bepaalt dat de rechter ervoor moet zorgen dat hij
geen zaken behandelt waarbij hij uit hoofde van zijn vorige werkkring betrokken is
geweest.135 Het kan dan gaan om eigen zaken, maar bijvoorbeeld ook om zaken van
een voormalige collega die in een werkoverleg besproken zijn waar de rechter des-
tijds aan deelnam. De Leidraad onpartijdigheid en nevenfuncties in de rechtspraak
bevat geen hard criterium hiervoor, maar laat het over aan de beoordeling van de

133 Dat geldt ook als de betrokken persoon het beheer van zijn beleggingsportefeuille overlaat aan een
vermogensbeheerder en zelf geen invloed op de beleggingsbeslissingen kan uitoefenen. Een
onderzoeker voldoet in de regel wel aan het onafhankelijkheidsvereiste als hij indirect, via deelname
aan een beleggingsfonds of een pensioenfonds dat aandeelhouder is in een groot aantal onderne-
mingen, aandeelhouder is in de rechtspersoon. Vaak zal de onderzoeker dat niet eens weten, omdat
hij niet weet in welke aandelen een beleggingsfonds of pensioenfonds waaraan hij deelneemt,
belegt.

134 Vgl. OK 1 juni 2015, JOR 2015/233, m.nt. J.M. Blanco Fernández (Energie Concurrent).
135 rechtspraak.nl. Op de website heet deze ‘Leidraad onpartijdigheid en nevenfuncties van de rechter’.

In de pdf-versie heet hij ‘Leidraad onpartijdigheid en nevenfuncties in de rechtspraak’. Die titel
houd ik aan.
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rechter zelf. Voor onderzoekers zou ik menen dat zij in beginsel gedurende vijf jaar
niet als onderzoeker zouden moeten optreden in enquêtes waarbij hun voormalige
kantoor is betrokken of waarbij cliënten van hun voormalige kantoor zijn betrok-
ken.136 Dat is echter geen wet van Meden en Perzen. Uitzonderingen op deze regel
zijn namelijk zeer wel denkbaar. Zo zou bijvoorbeeld een onderzoeker niet uit het
onderzoek moeten kunnen worden gewerkt indien een persoon die in de enquête
wordt gehoord, zich nadien tot een voormalige kantoorgenoot van de onderzoeker
zou wenden. Waar het gaat om cliënten van het voormalige kantoor van de onder-
zoeker moet de regel ook met verstand worden toegepast. Als het betrokken kan-
toor gedragsrechtelijk zelf in de enquêteprocedure tegen deze cliënt zou kunnen
optreden, is er geen reden waarom een voormalige kantoorgenoot als onderzoeker niet
onafhankelijk zou zijn. Ook de aard van de verleende juridische diensten kan een rol
spelen. Ten slotte wijs ik erop dat de onderzoeker die advocaat of accountant is, onder-
worpen kan zijn aan beroeps- of gedragsregels waarin bepalingen over onafhankelijk-
heid voorkomen. Die regels zal hij vanzelfsprekend ook in acht moeten nemen.

Gelet op het grote belang van onafhankelijkheid van de onderzoeker verdient het
aanbeveling dat de Ondernemingskamer de eisen die in dit opzicht aan de onderzoe-
kers worden gesteld, in een nieuwe versie van de Aandachtspunten vastlegt.

Het is onwenselijk dat nadat het onderzoek is begonnen, er nog een discussie ont-
staat over de onafhankelijkheid van de onderzoeker, zoals het geval was in de zaak-
Energie Concurrent.137 In deze zaak trad het advocatenkantoor van de onderzoeker
op voor het concern waarvan een van de partijen deel uitmaakte. De onderzoeker
had dat voor zijn benoeming met een van de secretarissen van de Ondernemings-
kamer besproken. Dat was voor de Ondernemingskamer geen reden deze advocaat
niet tot onderzoeker te benoemen en voor deze geen reden de benoeming niet te accep-
teren. De onderzoeker heeft in de meeste kennismakingsgesprekken met partijen de
betrokkenheid van zijn kantoor bij het concern van een van de partijen besproken,
maar kon niet aantonen dat hij dat had gedaan in het gesprek met de partij die
meende dat hij niet onafhankelijk was. Op verzoek van die partij heeft de Onder-
nemingskamer de onderzoeker vervolgens vervangen. Deze gang van zaken is hoogst
ongelukkig, hetgeen primair de Ondernemingskamer zich mag aantrekken.138 Ik meen
dat een onderzoeker die verbonden is aan een kantoor dat optreedt voor het concern

136 In de Laurus-zaak betoogden verzoekers dat een van de onderzoekers niet onafhankelijk was omdat
hij als advocaat deel had uitgemaakt van een advocatenmaatschap waarvan leden juridische diensten
hadden verleend voor zowel verzoekers als Laurus. Om die reden verzochten verzoekers een nieuw
onderzoek te bevelen met nieuwe onderzoekers. Bij beschikking OK 5 juni 2003, JOR 2003/172
(Laurus) wees de Ondernemingskamer dit verzoek af met een weinig inzichtelijke motivering. Bij
mijn weten maakte de betrokken onderzoeker al langer dan vijf jaar geen deel meer uit van de
advocatenmaatschap waarop verzoekers doelden, en heeft de Ondernemingskamer het verzoek
terecht afgewezen.

137 OK 1 juni 2015, JOR 2015/233, m.nt. J.M. Blanco Fernández (Energie Concurrent).
138 De onderzoeker had er ook beter aan gedaan zijn benoeming niet te aanvaarden.
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van een van de partijen niet onafhankelijk is en niet benoemd had mogen worden.
Als men daar al anders over zou denken, had de Ondernemingskamer in ieder geval
moeten verifiëren of deze betrokkenheid van het kantoor van de onderzoeker schrif-
telijk aan alle partijen was medegedeeld, zodat zij desgewenst bezwaar tegen de
benoeming van de onderzoeker hadden kunnen maken.

Om dit soort problemen te voorkomen zou de Ondernemingskamer kunnen voor-
schrijven dat de onderzoeker direct na zijn benoeming een disclosure statement
opstelt en aan partijen stuurt, waarin hij alle feiten vermeldt die voor partijen aan-
leiding zouden kunnen zijn om zijn onafhankelijkheid ter discussie te stellen.139

Indien partijen op basis van dit disclosure statement menen dat de betrokken onder-
zoeker niet onafhankelijk is, kunnen zij binnen 14 dagen na ontvangst hun bezwaren
gemotiveerd aan de Ondernemingskamer kenbaar maken. Indien partijen eerst later
de beweerdelijke onafhankelijkheid van partijen aan de orde stellen, kan de Onder-
nemingskamer beslissen dat zij hun recht hierover te klagen hebben verwerkt. De
Hoge Raad heeft voor het deskundigenbericht beslist dat bij de beantwoording van
de vraag op welk moment een partij dient te klagen indien haar tijdens het deskun-
digenonderzoek feiten en omstandigheden bekend worden die haar doen twijfelen aan
de onpartijdigheid van de deskundige, als uitgangspunt geldt dat de klacht tijdig
is aangevoerd indien zij door die partij naar voren wordt gebracht in haar eerste
gedingstuk nadat het rapport van de deskundige is gedeponeerd.140 De Hoge Raad
houdt echter de mogelijkheid open dat de eisen van een goede procesorde meebren-
gen dat de klacht eerder moet worden aangevoerd. Dat is naar mijn mening het
geval als een partij, nadat zij de beschikking heeft over de informatie waarop zij
haar bezwaren tegen het beweerdelijke gebrek aan onafhankelijkheid van de onder-
zoekers baseert, stil blijft zitten. Het is wel wenselijk dat partijen uitdrukkelijk op
deze consequentie worden gewezen. Dat kan in een nieuwe versie van de Aandachts-
punten worden opgenomen. Uit oogpunt van rechtszekerheid lijkt het nog beter dat de
Ondernemingskamer in de beschikking waarin zij de onderzoekers benoemt, hun,
zoals hierboven reeds geschetst, de aanwijzing geeft binnen 14 dagen na benoeming
een disclosure statement aan partijen te zenden, en opneemt dat partijen eventuele
bezwaren gebaseerd op een vermeend gebrek aan onafhankelijkheid van de onder-
zoekers binnen 14 dagen na ontvangst van het disclosure statement aan de Onderne-
mingskamer kenbaar moeten maken.

3.3.4.4.3 Onpartijdigheid
De onderzoeker zal zijn opdracht onpartijdig moeten uitvoeren. Het komt daarbij
niet alleen aan op de subjectieve onpartijdigheid van de onderzoekers – dat wil zeg-
gen op de overwegingen die zij bij hun oordeelvorming betrekken – maar ook op de

139 Vgl. over een disclosure statement Visser 2015; Van Ettekoven 2016, p. 90-92.
140 HR 2 mei 2014, NJ 2014/310 (C./Hallmark Cards Nederland), r.o. 3.3.1; HR 6 maart 2015,

NJ 2015/254, m.nt. P.C.E. van Wijmen (Jennissen c.s./Staat), r.o. 3.4.5.
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objectieve onpartijdigheid van de onderzoekers: dat wil zeggen dat er geen feiten
of omstandigheden zijn die objectief gezien twijfel kunnen wekken aangaande de
vraag of zij het onderzoek zonder vooringenomenheid uitvoeren.141

Met betrekking tot de attitude van de onderzoekers merk ik het volgende op. De
onderzoekers moeten niet bevooroordeeld of vooringenomen zijn, en zich aan-
gaande hun onderzoek, de resultaten daarvan en de daarop te baseren conclusies
niet laten leiden door een inhoudelijk belang van een of meer bij de zaak betrokken
partijen.142 Dat betekent dat zij gedurende het gehele onderzoek open moeten staan
voor feiten en omstandigheden die hun voorlopige conclusies (en het voorlopige
oordeel van de Ondernemingskamer in de eerstefasebeschikking) tegenspreken. Zij
moeten voorkomen dat biases hun oordeel beïnvloeden.143 Verder moeten zij zich
ervan bewust zijn dat een oordeel dat tot stand komt onder de invloed van hindsight
bias tot de perceptie kan leiden dat zij partijdig zijn.144

Onpartijdigheid is een van de beginselen van behoorlijk onderzoek die de onder-
zoekers in acht moeten nemen.145 De onderzoekers kunnen maatregelen nemen om
de schijn van partijdigheid te vermijden.146 Mochten de onderzoekers zelf tot de con-
clusie komen dat hun onafhankelijkheid en onpartijdigheid niet meer boven iedere
twijfel zijn verheven, dan zullen zij het onderzoek moeten stilleggen en zich tot de
Ondernemingskamer moeten wenden. Hetzelfde geldt als een van de partijen stelt
dat zij de schijn van partijdigheid hebben gewekt. Omdat dit niet iets is wat de benoe-
ming van de onderzoekers raakt, maar de wijze waarop zij het onderzoek uitvoeren,
ga ik hier op deze plaats niet verder in.147

3.3.4.4.4 Deskundigheid
Deskundigheid is een van de beginselen van behoorlijk onderzoek.148 De deskundi-
gen moeten over de nodige deskundigheid beschikken om het onderzoek vakbe-
kwaam en professioneel uit te voeren. Hierbij gaat het enerzijds ommateriedeskundig-
heid (kennis en ervaring op het gebied waarop de onderzoeksopdracht betrekking
heeft) en anderzijds om de vaardigheden om het onderzoek te kunnen uitvoeren.149

141 Vgl. de Leidraad onpartijdigheid en nevenfuncties in de rechtspraak p. 7, aangehaald in § 7.2.1.
142 Vgl. Gedragscode voor gerechtelijk deskundigen in civielrechtelijke en bestuursrechtelijke zaken

artikel 3.3.
143 Zie § 7.4.11 en specifiek met betrekking tot hindsight bias hoofdstuk 8.
144 Zie § 8.1.
145 Zie § 7.4.3.
146 Zie § 7.4.3.2.
147 Zie § 7.4.3.3.
148 Zie § 7.4.6.
149 Zie § 3.3.4.3.
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3.3.4.4.5 Zorgvuldigheid
Zorgvuldigheid is eveneens een beginsel van behoorlijk onderzoek.150 Dat de onder-
zoeker bij het onderzoek zorgvuldig te werk moet gaan spreekt welhaast voor zich.
De onderzoeker moet er echter ook voor waken dat het betere niet de vijand is van
het goede. Het is ook van belang dat het onderzoek binnen een redelijke termijn en
binnen het onderzoeksbudget wordt uitgevoerd. Daarbij zal de onderzoeker soms
concessies moeten doen aan de grondigheid van zijn onderzoek. Dat geldt zeker bij
curatieve enquêtes naar kleinere rechtspersonen met een beperkt financieel belang.
Bij inquisitoire enquêtes is zorgvuldigheid van de onderzoekers echter wel van groot
belang, omdat de gevolgen van een negatief onderzoeksverslag voor belanghebben-
den heel groot kunnen zijn.

3.3.4.4.6 Integriteit
Het laatste element dat onder het vereiste ‘attitude’ valt, is integriteit. Dit is een con-
tainerbegrip, waar veel van hetgeen bij de vorige elementen is vermeld ook onder
valt. De onderzoekers moeten de partijen bij het onderzoek fair behandelen.151 Verder
valt te wijzen op de verplichting van artikel 2:351 lid 3 BW, dat bepaalt dat het de
met het onderzoek belaste personen verboden is hetgeen hun bij hun onderzoek
blijkt, verder bekend te maken dan hun opdracht met zich brengt.

Een ander aspect waarvoor ik aandacht vraag – alhoewel dit met integriteit als
zodanig misschien niet veel te maken heeft – is dat de onderzoekers ook begrip
moeten hebben voor de rol van partijen en hun advocaten bij het onderzoek. Partijen
en andere betrokkenen hebben belang bij en moeten ook de gelegenheid krijgen
tot tegenspraak. Uit de ervaringen die Van den Blink en Van Hassel te boek heb-
ben gesteld, blijkt voorbeeld dat zij, naar mijn mening, te weinig begrip hebben voor
het belang van betrokkenen om het onderzoek te kunnen beïnvloeden. Ook zou-
den zij zich niet behoren te verschuilen achter het feit dat zij alleen achteraf, in hun
verslag, aan de Ondernemingskamer verantwoording afleggen van hun werkzaam-
heden. Om te spreken van een “hinderlaag voor onderzoekers” en “trukendoos om
zand in de onderzoeksmachine te strooien”, gaat mij te ver.152 Juist omdat de moge-
lijkheden om in de tweedefaseprocedure de bevindingen van de onderzoekers te
bestrijden beperkt zijn,153 moeten onderzoekers tijdens het onderzoek openstaan
voor het feit dat zij het ook wel eens bij het verkeerde eind kunnen hebben. Dat zal
niet alleen de kwaliteit van het onderzoek ten goede komen, maar ook bevorderen

150 Zie § 7.4.4.
151 Zie over het fair play-beginsel § 7.4.5.
152 Van den Blink 2010, p. 56; Van Hassel 2010, p. 144.
153 Ik wijs op het feit dat de Hoge Raad in de Laurus-zaak, HR 8 april 2005, NJ 2006/443, m.nt. G. van

Solinge, JOR 2005/119, m.nt. M. Brink (Laurus) heeft beslist dat er in de tweede fase van de
enquêteprocedure geen recht bestaat op het leveren van tegenbewijs. Ook het feit dat uit het
empirisch onderzoek van Böcker e.a. 2010, p. 181; Klaassen 2010a, p. 96-97 en Klaassen 2010b,
p. 156-157 blijkt dat er bij partijen veel onvrede is over de wijze waarop het onderzoek wordt
uitgeoefend, mogen onderzoekers zich aantrekken.
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dat de betrokkenen zich neerleggen bij de conclusies van de onderzoekers. Dat
onderzoekers de regie moeten voeren over het onderzoek is evident, maar het geeft
geen blijk van een juiste attitude als onderzoekers niet openstaan voor redelijke ver-
langens en opmerkingen van de betrokken partijen.

3.3.5 Geen leeftijdsgrens voor onderzoekers

Af en toe laait de discussie op of er niet een leeftijdsgrens voor onderzoekers zou
moeten worden ingevoerd, net zoals die geldt voor de leden en raden van de Onder-
nemingskamer zelf. Ik ben geen voorstander van het invoeren van een verplichte
leeftijdsgrens.154 Dat past niet in een tijd waarin leeftijdsgrenzen vrij algemeen wor-
den afgeschaft en de pensioengerechtigde leeftijd omhooggaat. Bovendien zijn er
grote verschillen tussen personen. De ene persoon is uitgeblust op zijn zestigste,
terwijl een ander met zeventig nog heel actief is en midden in de praktijk staat. Waar
ik echter wel voorstander van ben, is dat, net als voor gerechtelijk deskundigen wordt
bepleit,155 alleen onderzoekers worden benoemd die nog voeling hebben met de
praktijk. Het ondernemingsrecht en de aanpalende rechtsgebieden ontwikkelen zich in
een hoog tempo. Ook de praktijk verandert. De kennis en ervaring van onderzoekers
eroderen snel als zij niet meer in de voor het doen van onderzoeken relevante praktijk
werkzaam zijn. Als vuistregel zou ik willen hanteren dat iemand die langer dan vijf
jaar niet meer werkzaam is als advocaat of accountant en ook geen relevante neven-
functies vervult, te lang uit de praktijk is om nog als onderzoeker te kunnen wor-
den benoemd. Relevante nevenfuncties zijn bijvoorbeeld commissariaten of andere
toezichthoudende functies, omdat de onderzoeker daardoor voeling houdt met het
bedrijfsleven. Minder relevant voor de kennis en ervaring die nodig zijn om als onder-
zoeker goed te kunnen functioneren, acht ik academische of rechterlijke functies (met
inbegrip van de Ondernemingskamer zelf).156 Voor oud-bestuurders die tot onder-
zoeker worden benoemd, geldt een vergelijkbaar criterium. Zolang zij nog commissa-
riaten vervullen of dat recent hebben gedaan, zijn zij benoembaar. Is dat niet het
geval, dan doet de Ondernemingskamer er verstandig aan hen niet meer te benoe-
men.

154 Zo ook de meeste door Böcker e.a. geraadpleegde afnemers van de Ondernemingskamer. Zie
Böcker e.a. 2010, p. 193; Klaassen 2010, p. 161.

155 Zie § 3.2.2.
156 Waarmee ik niet wil zeggen dat oud-leden van de Ondernemingskamer niet als onderzoeker

benoemd zouden kunnen worden, zoals door Smit 2002, p. 43 is bepleit. Mijn stelling is dat het
uitoefenen van een rechterlijke functie sec niet voldoende is voor het opdoen van de benodigde
kennis en ervaring.
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Los van de leeftijd als zodanig, maar er wel verband mee houdend, hebben gepen-
sioneerden soms niet meer de beschikking over de juiste infrastructuur om onderzoek
te doen,157 ligt hun werktempo lager, hebben zij andere (sociale) verplichtingen en
kunnen zij niet, door bijvoorbeeld kantoorgenoten als hulppersoon in te schakelen, het
onderzoek versnellen.158 Met deze aspecten zou de Ondernemingskamer, zeker bij
grotere onderzoeken, rekening moeten houden.

De uiteindelijke beslissing is aan de Ondernemingskamer. Die kan bij haar oor-
deel of een onderzoeker nog up to speed is, uiteraard ook de kwaliteit van zijn onder-
zoeken betrekken.159 Uiteindelijk gaat het erom of de onderzoeker in staat is
kwalitatief goed onderzoek te doen, ongeacht zijn leeftijd.

3.4 Opleiding van onderzoekers

Er is momenteel geen opleiding voor onderzoekers. Iedere onderzoeker die voor het
eerst wordt benoemd, zal zijn eigen weg moeten vinden. Aannemelijk is dat onder-
zoekers soms overleggen met de secretarissen van de Ondernemingskamer. In de
Aandachtspunten staat dat zij met vragen bij de secretarissen van de Ondernemings-
kamer terechtkunnen.160

Daarmee is tegemoetgekomen aan kritiek dat de onderzoekers, althans in de per-
ceptie van partijen, achter hun rug om overleg voerden met de Ondernemingskamer
of, sinds de wetswijziging van 2013, de raadsheer-commissaris.161

Het is niet erg efficiënt dat nieuwe onderzoekers keer op keer het wiel opnieuw
moeten uitvinden. De werkwijze van onderzoekers is heel verschillend.162 Daarom
is er geen mogelijkheid om van elkaars ervaringen te leren en best practices te ont-
wikkelen. De Ondernemingskamer zou de onderzoekers meer handvatten kunnen
geven door de Aandachtspunten verder uit te werken. Ik denk dat dit echter niet vol-
doende is. Richtlijnen staan op papier en papier is geduldig. De richtlijnen moeten
ook gaan leven. Daartoe zullen onderzoekers de inhoud van die richtlijnen toege-
licht moeten krijgen aan de hand van voorbeelden en praktijkervaringen moeten uit-
wisselen. Ik ben er daarom een voorstander van om een opleiding voor onderzoekers
in het leven te roepen, net zoals er ook voor gerechtelijk deskundigen een opleiding
is ontwikkeld. Er zijn meer voorbeelden te vinden waarin het volgen van een oplei-
ding een vereiste is om professioneel een nevenactiviteit te kunnen uitoefenen. Zo

157 Hierbij kan men denken aan apparatuur om interviews af te nemen, digitale bestanden te bestuderen
etc. De tijd dat onderzoekers het onderzoeksverslag op een rammelende typemachine uittypten, ligt
nog maar kort achter ons.

158 Vgl. Böcker e.a. 2010, p. 182; Klaassen 2010b, p. 149.
159 Vgl. Böcker e.a. 2010, p. 193; Klaassen 2010b, p. 161.
160 Aandachtspunten, considerans, sub H.
161 Klaassen 2010a, p. 98.
162 Böcker e.a. 2010, p. 188; Klaassen 2010a, p. 96-97; Klaassen 2010b, p. 156.

132

3.4 De benoeming van de onderzoekers



stelt het NAI bijvoorbeeld een basisopleiding voor arbiters verplicht, ook voor erva-
ren advocaten en rechters. Het opzetten van een basisopleiding zou goed passen in
een streven om enquêteonderzoeken te professionaliseren.

Naar mijn mening zou de Stichting Rimari het initiatief moeten nemen om een
basisopleiding voor onderzoekers (en andere OK-functionarissen) op te zetten. Het
voorbeeld van het LRGD toont aan dat particulier initiatief goed kan werken. De
Stichting Rimari is opgericht op 19 juni 2012 en heeft onder meer ten doel de door
de Ondernemingskamer benoemde onderzoekers, bestuurders, commissarissen en/of
andere deskundigen bij te staan en te ondersteunen en de kwaliteit van de door de
Ondernemingskamer bevolen onderzoeken te bevorderen.163 Het organiseren van een
basisopleiding voor onderzoekers (en andere OK-functionarissen) past in de doelstel-
ling. Het idee om een opleiding voor onderzoekers op te zetten vergt uitwerking. Het
gaat het bestek van mijn onderzoek te buiten om hier verder op in te gaan. Onder-
werpen die aan de orde zouden kunnen komen, zijn de inhoud van de enquêtepro-
cedure en de wijze waarop de Ondernemingskamer het onderzoeksverslag gebruikt,
de taken van de onderzoekers, de uitvoering van het onderzoek en een toelichting op
de Aandachtspunten.

Met betrekking tot de kosten neem ik aan dat de Ondernemingskamer hiervoor
geen budget heeft en de deelnemers de cursus zelf zullen moeten betalen. Dat lijkt
mij niet onoverkomelijk, omdat zij ook inkomen zullen genereren als zij een onder-
zoek uitvoeren. Een heikel punt lijkt mij nog wel of het volgen van de opleiding een
vereiste moet zijn om tot onderzoeker te worden benoemd. Het lijkt mij wenselijk
dat zo veel mogelijk onderzoekers, ook degenen met ervaring, de opleiding volgen.164

Zeker voor (nieuwe) onderzoekers die als enige onderzoeker in een zaak worden
benoemd, lijkt mij dat van belang. Als de Ondernemingskamer meerdere onderzoe-
kers benoemt, lijkt het mij voldoende als een van hen de opleiding heeft gevolgd. Dat
biedt de Ondernemingskamer de mogelijkheid om bijvoorbeeld ook een onderzoeker
ad-hoc te benoemen, bijvoorbeeld een oud-bestuurder van een beursgenoteerde onder-
neming. Ik zou het aan het beleid van de Ondernemingskamer willen overlaten hoe
hiermee om te gaan.

163 Artikel 3 lid 1 statuten.
164 De beroepsvereniging van curatoren, Insolad, heeft het volgen van de opleiding als lidmaatschaps-

voorwaarde voor iedereen gesteld, ongeacht de ervaring van de betrokkene, en heeft daar nooit spijt
van gehad. Omdat in grotere faillissementen de rechtbanken alleen Insolad-leden tot curator benoemen,
kan men zeggen dat de rechterlijke macht indirect het volgen van deze zware Grotius-cursus als
benoemingsvereiste stelt. De cursus die ik mij voorstel, is qua zwaarte niet met een Grotius-cursus te
vergelijken.
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3.5 Registratie van onderzoekers

Uit het empirisch onderzoek van Klaassen blijkt dat ten aanzien van het selecteren van
onderzoekers meer transparantie en overleg tussen de Ondernemingskamer en par-
tijen wenselijk wordt geacht. Van diverse zijden is naar voren gebracht dat het te veel
een ‘old boys network’ is. Geopperd werd een openbare lijst aan te leggen van per-
sonen die als onderzoeker in aanmerking zouden kunnen komen.165 Dit idee sluit
ook aan bij de ontwikkeling van de registratie van deskundigen in civiele procedures,
zoals in § 3.2.5 uiteengezet.

Door de vaststelling en publicatie van het ‘Protocol lijst van OK-functionarissen
Ondernemingskamer’ is sinds 1 oktober 2015 publiek bekend dat de Ondernemings-
kamer een lijst bijhoudt van personen die voor een benoeming als onderzoeker in aan-
merking komen. Daarmee geeft de Ondernemingskamer het signaal af dat personen
die voor benoeming in aanmerking wensen te komen, zich bij de Ondernemings-
kamer kunnen melden. Een van de klachten van de Ondernemingskamer was dat
zij moeilijk personen kon vinden die voor benoeming in aanmerking willen komen.
Nu er een transparante procedure is, waarbij personen zich voor registratie kunnen
aanmelden, mag worden verwacht dat het aantal potentiële onderzoekers zal toe-
nemen. Dat betekent dat de Ondernemingskamer op den duur meer keuze heeft.

De Ondernemingskamer stelt niet als voorwaarde voor registratie dat de te regis-
treren persoon aan bepaalde kwaliteitseisen voldoet. Dat kan momenteel ook niet,
omdat er geen kwaliteitseisen zijn waaraan getoetst kan worden of iemand gekwali-
ficeerd is. Als er echter een basisopleiding voor onderzoekers zou komen, zoals ik in
de vorige paragraaf heb bepleit, kan de eis worden gesteld dat de personen op de
lijst de basisopleiding tot onderzoeker hebben gevolgd.

De lijst van mogelijk te benoemen functionarissen is op dit moment niet open-
baar. Ik meen dat die lijst wel openbaar zou moeten worden, omdat daardoor aan de
kritiek op het gebrek aan transparantie bij de benoeming van onderzoekers tegemoet
zou worden gekomen. Dat is wenselijk, omdat het voor het gezag van de Onderne-
mingskamer en de acceptie van haar beslissingen niet wenselijk is dat er een zweem
van geheimzinnigheid rondom de enquêteprocedure blijft bestaan. De partijen bij
de enquêteprocedure kunnen de lijst gebruiken om suggesties te doen voor de
benoeming van de onderzoekers (zie de volgende paragraaf). Het argument van de
Ondernemingskamer dat personen wellicht niet op een openbare lijst willen staan,
acht ik niet overtuigend. Uit de uitspraken van de Ondernemingskamer, die allemaal
worden gepubliceerd, blijkt wie de Ondernemingskamer als onderzoeker benoemt.
Dat zijn dus, behoudens grote uitzonderingen, personen die op de lijst staan. Op
die manier kunnen buitenstaanders, met enige moeite, wel achterhalen wie er op
de lijst staan. Voor het doel van de lijst is het niet nodig om adresgegevens van de
mogelijk te benoemen personen op de lijst te publiceren.

165 Böcker e.a. 2010, p. 193; Klaassen 2010b, p. 161.
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Welke gegevens zouden wel in het register moeten worden opgenomen? Voor
het doel van de registratie lijkt mij voldoende dat wordt opgenomen een beknopt
cv (gevolgde opleiding(en), vervulde hoofdfuncties en relevante nevenfuncties en
de periode waarin deze zijn vervuld), alsmede een lijst van enquêtes waarin de betrok-
kene als onderzoeker is benoemd. Eventueel zou men daaraan nog kunnen toevoe-
gen een omschrijving van procedures waarin de betrokkene als onderzoeker is
benoemd.

Ik aarzel of het ook zinvol is het door de onderzoeker te hanteren uurtarief te
vermelden. Uit het empirisch onderzoek naar deskundigen in civiele zaken blijkt dat
een knelpunt bij de benoeming van deskundigen is dat sommige deskundigen een
uurtarief blijken te hanteren waardoor het deskundigenbericht duurder wordt dan het
belang van de zaak rechtvaardigt. Ook bij enquêteprocedures zijn er klachten over
de te hoge kosten van het onderzoek. Om die reden kan ik mij voorstellen dat het
voor partijen nuttig is te kunnen zien wat het uurtarief van de onderzoeker is, zodat
zij daar bij het doen van suggesties aan de Ondernemingskamer rekening mee kun-
nen houden. Hierna, in § 4.6.3.3, zal ik beargumenteren waarom de Ondernemings-
kamer richtlijnen voor door onderzoekers te hanteren uurtarieven moet vaststellen.
Daarbij kan een differentiatie worden aangebracht afhankelijk van de hoofdfunctie van
de onderzoeker en de complexiteit van het onderzoek. Als deze richtlijnen er zijn, lijkt
er minder behoefte te bestaan een uurtarief in de registratie op te nemen.

Naar mijn mening moet de Ondernemingskamer de bevoegdheid hebben om
onderzoekers te benoemen die niet op de lijst staan. De belangrijkste reden is dat de
Ondernemingskamer soms een onderzoeker zoekt met een specifieke deskundigheid
waarover geen van de personen die op de lijst staan, beschikt. Onderzoekers die om
hen moverende redenen niet op de lijst wensen te worden opgenomen, zouden niet
om die reden niet-benoembaar moeten zijn. Ik zie ook geen reden om de Onderne-
mingskamer, zoals in het strafrecht het geval is met betrekking tot deskundigen die
niet in het NRGD zijn opgenomen, te verplichten te motiveren waarom zij iemand
als onderzoeker wil benoemen die niet op de lijst staat.

Wat mij betreft is het op dit moment te vroeg om te kunnen beoordelen of als het
NRGD en DIX zouden worden samengevoegd tot een landelijk deskundigenregis-
ter, het register van onderzoekers in enquêteprocedures in dit register zou kunnen
worden geïntegreerd. Deze samenvoeging zou betekenen dat ook aan gerechtelijk
deskundigen (waaronder onderzoekers in de enquêteprocedure) kwaliteitseisen wor-
den gesteld. Voor het beantwoorden van de vraag of dat haalbaar is voor onderzoe-
kers in de enquêteprocedure is het nu nog (veel) te vroeg.
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3.6 Invloed van partijen op de benoeming van onderzoekers

De staatssecretaris van Justitie heeft in 1991 naar aanleiding van een advies van de
SER besloten om raadpleging van partijen over de persoon van de te benoemen
onderzoeker niet verplicht voor te schrijven. De Tweede Kamer was het daarmee
eens. Bij de benoeming van deskundigen in de civiele procedure is dit wel het geval
(artikel 194 Rv). In de literatuur wordt het belang van het verplichte overleg met
partijen bij de benoeming van deskundigen onderschreven. Ik meen dat het feit dat
de wetgever in 1991 heeft besloten raadpleging van partijen niet verplicht voor te
schrijven geen reden is om de discussie niet opnieuw te voeren. Dit geldt temeer nu uit
het empirisch onderzoek van Klaassen is gebleken dat de praktijk het wel degelijk als
een probleem ervaart dat de benoeming van onderzoekers niet transparant is.166 Ik
meen dat het mogelijk is om partijen meer invloed te geven op de benoeming van de
onderzoekers zonder dat daarvoor een wetswijziging nodig is en zonder dat dit behoeft
te leiden tot een vertraging van de procedure en beperking van de Ondernemingskamer
om onderzoekers te benoemen die over de benodigde bekwaamheid en onafhankelijk-
heid beschikken (de voornaamste bezwaren van de SER in 1988).

Mijns inziens zou de Ondernemingskamer in een op te stellen procesreglement
voor enquêteprocedures moeten voorschrijven dat iedere partij een formulier indient
waarin zij de volgende informatie verstrekt. Dat heeft een aantal voordelen. In de
eerste plaats moet worden ingevuld welke advocaten- en accountantskantoren bij
het geschil of een van de partijen betrokken zijn.167 Dit is puur praktisch. Aan de hand
daarvan kan de Ondernemingskamer zien welke mogelijke onderzoekers geconflic-
teerd zijn. In de tweede plaats, voor het geval dat de Ondernemingskamer een onder-
zoek zou gelasten, moeten partijen vermelden hoeveel onderzoekers er naar hun
oordeel zouden moeten worden benoemd en wat de kwalificaties van die onderzoe-
ker(s) zouden moeten zijn. Deze informatie dient twee doeleinden. Met het oog op
beheersing van de kosten van het onderzoek is het wenselijk dat partijen aangeven of
met één onderzoeker kan worden volstaan of dat er meerdere zouden moeten wor-
den benoemd. Verder hebben partijen zo de mogelijkheid om aan te geven welke
deskundigheid (of vaardigheden) de te benoemen onderzoeker(s) in huis zou(den)
moeten hebben om een kwalitatief goed onderzoek te doen. In de derde plaats biedt
dit formulier de betrokken partijen de mogelijkheid suggesties te doen voor de te
benoemen personen. Dat wordt een stuk makkelijker als potentiële onderzoekers,
zoals ik in de vorige paragraaf heb bepleit, worden geregistreerd in een openbaar
register. Daarin kunnen partijen zien wie mogelijk beschikbaar is. Uiteraard kunnen

166 Böcker e.a. 2010, p. 193; Klaassen 2010b, p. 161.
167 De Ondernemingskamer pleegt dat thans standaard al te vragen, direct na het indienen van het

verzoek. Dit is niet alleen van belang met het oog op de mogelijk te benoemen onderzoekers, maar
ook om te beoordelen of een of meer van de raden uit de Ondernemingskamer een conflicterend
belang hebben.
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partijen ook andere onderzoekers voorstellen. In de vierde plaats kunnen partijen op
het formulier onderwerpen formuleren die in het onderzoek naar hun mening juist
wel of juist niet aan de orde zouden moeten komen.

Als dit formulier bij de procesinleiding respectievelijk het verweerschrift wordt
overgelegd biedt het partijen de mogelijkheid zich tijdens de mondelinge behande-
ling over elkaars suggesties uit te laten. Daarnaast kan dit formulier door de Onder-
nemingskamer worden gebruikt om ambtshalve hierover het debat met partijen aan
te gaan.

Vanuit het perspectief van de verzoeker kan ik mij moeilijk voorstellen dat hij
niet aan deze procedure wil meewerken. Hij wil immers dat de Ondernemingskamer
een onderzoek gelast. De enige aarzeling die ik mij zou kunnen voorstellen is bij het
noemen van concrete namen voor te benoemen deskundigen. Ik zou mij kunnen voor-
stellen dat als partijen verschillende onderzoekers voorstellen, de Ondernemingskamer
juist de neiging heeft andere personen te benoemen dan door partijen voorgesteld.
Dat is in mijn ervaring een reden waarom partijen momenteel terughoudend zijn met
het doen van suggesties aan de Ondernemingskamer over de te benoemen onderzoe-
kers. Als het echter gaat om personen die als potentiële onderzoeker bij de Onder-
nemingskamer staan geregistreerd, lijkt mij die vrees niet meer gerechtvaardigd. Dan
gaat het immers om personen die in beginsel benoembaar zijn. Als er verder geen
overleg is geweest tussen de verzoeker en de betrokken mogelijke onderzoekers, dan
zie ik objectief geen reden waarom de Ondernemingskamer niet een van de door
partijen voorgestelde onderzoekers zou kunnen benoemen.

Vanuit het perspectief van belanghebbenden die zich tegen een onderzoek ver-
zetten, ligt dit mogelijk anders. Waarom zouden zij zich over de te benoemen onder-
zoekers en over de aan hen te stellen vragen uitlaten als zij menen dat er helemaal
geen onderzoek moet komen? Zou een belanghebbende niet kunnen denken dat
hij zijn verweer verzwakt door aan te geven wie als onderzoekers benoemd zouden
moeten worden (en wat zij zouden moeten onderzoeken)? Ik kan mij die gedachte
levendig voorstellen, maar juist door het invullen van het formulier verplicht te
stellen,168 waardoor in de praktijk snel genoeg zal blijken dat het invullen van het
formulier niet noodzakelijkerwijs tot toewijzing van het enquêteverzoek leidt, zal de
Ondernemingskamer deze vrees kunnen wegnemen.

168 Ik realiseer mij dat het moeilijk is een sanctie te stellen op het niet-invullen van het formulier, maar
dat lijkt mij geen reden invulling van het formulier niet verplicht te stellen.
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3.7 De benoeming van een rechtspersoon tot onderzoeker

Artikel 2:345 lid 1 BW bepaalt dat de Ondernemingskamer een of meer personen
tot onderzoeker kan benoemen. Kan dat ook een rechtspersoon zijn? Ik kan mij
voorstellen dat een potentiële onderzoeker er de voorkeur aan geeft dat niet hijzelf
als natuurlijk persoon, maar de werkgever bij wie hij in loondienst is of van wie hij
aandeelhouder169 is, tot onderzoeker wordt benoemd. Een argument zou kunnen
zijn dat dit beleid is van het kantoor waaraan hij is verbonden. Bij de grotere en
middelgrote accountantskantoren is dit het geval, kennelijk vanuit de gedachte dat
het aanvaarden van de opdracht door een vennootschap enige bescherming biedt
tegen aansprakelijkheid.

Mijns inziens kan ook een rechtspersoon tot onderzoeker worden benoemd. De
wetsgeschiedenis bevat geen aanknopingspunt dat op het tegendeel wijst. Algemeen
wordt aangenomen dat in de gewone civiele procedure de rechter een rechtsper-
soon als deskundige kan benoemen.170 In de praktijk gebeurt dit ook regelmatig. Nu
een rechtspersoon tot deskundige kan worden benoemd, zie ik geen reden waarom
een rechtspersoon niet ook tot onderzoeker zou kunnen worden benoemd. Voor zover
ik weet, is dit overigens nog nooit gebeurd.

Indien de Ondernemingskamer een rechtspersoon tot onderzoeker benoemt, moet
mijns inziens wel duidelijk zijn welke natuurlijke persoon het onderzoek verricht,
althans daarvoor eindverantwoordelijk is. Deze zal aan de vereisten die aan des-
kundigen worden gesteld moeten voldoen. De benoeming van een rechtspersoon tot
onderzoeker zou ook niet tot hogere kosten mogen leiden. Het komt mij voor dat
deze randvoorwaarden niet aan de benoeming van een rechtspersoon tot onder-
zoeker in de weg behoeven te staan.

3.8 De rechtspositie van de onderzoekers

De wet biedt geen uitsluitsel over de rechtspositie van de onderzoeker. Over de
rechtspositie van de deskundige bepaalt de wet niets meer dan dat de deskun-
dige die zijn benoeming heeft aanvaard, verplicht is de opdracht onpartijdig en naar
beste weten te volbrengen (artikel 198 lid 1 Rv). Deze bepaling acht ik van overeen-
komstige toepassing op de onderzoeker in de enquêteprocedure. De literatuur over
de rechtspositie van de deskundige is verdeeld. Klaassen meent dat de rechter de
deskundige namens de Staat benoemt en dat na aanvaarding van zijn benoeming

169 De meeste grotere accountants- en advocatenkantoren hebben de rechtsvorm van een naamloze
vennootschap of besloten vennootschap met beperkte aansprakelijkheid.

170 De Groot 2008, p. 159-160; De Groot 2012, p. 18-19; conclusie A-G Huydecoper voor HR
1 februari 2008, NJ 2008/84 (Borst/Kamphuis c.s.), nrs. 28-31.
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sprake is van een contractuele relatie die te kwalificeren is als een overeenkomst
van opdracht zoals gedefinieerd in artikel 7:400 lid 1 BW.171 De Groot meent dat
er tussen de Staat en de deskundige geen overeenkomst tot stand kan komen, onder
meer omdat er geen sprake is van contractsvrijheid en diverse bepalingen uit het
overeenkomstenrecht niet van toepassing kunnen zijn. Zij meent dat de verplich-
ting van de deskundige om na aanvaarding van de benoeming aan de rechter een
deskundigenbericht uit te brengen als een verplichting van publiekrechtelijke aard
moet worden aangemerkt. De deskundige is een hulppersoon van de rechter in de
uitoefening van zijn publiekrechtelijke taak die overheidsrechtspraak is.172 Ik
meen dat De Groot het gelijk aan haar zijde heeft en dat ook de rechtsverhouding
tussen de Ondernemingskamer en de onderzoeker (na aanvaarding van de benoe-
ming door de onderzoeker) voortvloeit uit het publiekrecht.173

Het praktisch belang van deze controverse is niet heel groot. De inhoud van de
verplichtingen van de onderzoeker ten opzichte van de Ondernemingskamer zijn
niet opeens heel anders als men de relatie tussen de onderzoeker en de Onderne-
mingskamer als een contractuele in plaats van een publiekrechtelijke zou kwalificeren.
De inhoud van de ten opzichte van partijen en betrokkenen door de onderzoeker in
acht te nemen zorgvuldigheidsnorm wordt niet bepaald door de kwalificatie van de
relatie tussen de onderzoeker en de Ondernemingskamer.

3.9 Aanvaarding van de onderzoeksopdracht

Zoals ik ook in de vorige paragraaf al heb betoogd, is het bepaalde in artikel 198 lid 1
Rv van overeenkomstige toepassing op de benoeming van onderzoekers. Dit betekent
dat de aanstelling van de onderzoekers niet tot stand komt door de beschikking van de
Ondernemingskamer waarbij zij de onderzoekers benoemt, maar door aanvaarding
van de benoeming door de onderzoekers. Die aanvaarding kan vormvrij plaatsvinden.
In de praktijk komt het vrijwel nooit voor dat een persoon een benoeming tot onder-
zoeker afwijst, omdat de Ondernemingskamer vooraf polst of de betrokkene bereid
is een benoeming tot onderzoeker te aanvaarden. Ik zou er een voorstander van zijn als
iedere onderzoeker (afzonderlijk) verplicht wordt zijn opdracht schriftelijk te aan-
vaarden en daarbij te verklaren (i) dat hij onafhankelijk is en (ii) dat hij zijn opdracht
onpartijdig en naar beste weten zal volbrengen. Als de onderzoekers een disclosure
statement174 hebben opgesteld, kunnen zij daarnaar in hun verklaring verwijzen. De

171 Klaassen 2002, p. 95.
172 De Groot 2004, p. 22.
173 Zo ook Blanco Fernández, Holtzer & Van Solinge 2004, p. 25.
174 Zie § 3.3.4.4.2.
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onderzoekers moeten hun verklaring dat zij de opdracht aanvaarden aan de Onder-
nemingskamer sturen. De griffier van de Ondernemingskamer kan een afschrift van
deze verklaring vervolgens sturen aan de in de procedure verschenen partijen. Deze
regels kunnen in een nieuwe versie van de Aandachtspunten worden opgenomen.

Voordat de beoogde onderzoeker een benoeming aanvaardt, doet hij er verstandig
aan zichzelf een aantal vragen te stellen: ‘Ben ik onafhankelijk van de betrokken par-
tijen en het concern waarvan zij deel uitmaken? Welke kennis, ervaring en deskun-
digheid is vereist om dit onderzoek te kunnen uitvoeren? Beschik ik, of de andere te
benoemen onderzoekers, daarover? Hoeveel tijd gaat de uitvoering van dit onderzoek
kosten? Heb ik voldoende tijd beschikbaar om dit binnen een redelijke termijn te
kunnen doen? Welke infrastructuur is voor de uitvoering van dit onderzoek nodig?
Beschik ik daarover, of kan ik die inhuren?’ De onderzoeker moet deze vragen voor
zichzelf bevredigend kunnen beantwoorden. Anders behoort hij zijn benoeming niet
te aanvaarden, omdat hij dan niet het onderzoek kan uitvoeren op de wijze als een
bekwaam onderzoeker betaamt.

Voor de praktijk is een belangrijke vraag of de onderzoekers voorwaarden aan
hun benoeming kunnen verbinden, bijvoorbeeld dat de rechtspersoon (of een van
de andere partijen) hen vrijwaart voor aansprakelijkheid, of dat partijen de toepasse-
lijkheid van door de onderzoekers of de organisatie waarvan zij deel uitmaken
gehanteerde algemene voorwaarden aanvaarden. Die algemene voorwaarden kunnen
bijvoorbeeld een exoneratieclausule of een forumkeuze bevatten of bepalen dat uit-
sluitend de organisatie waarvan de onderzoeker deel uitmaakt aangesproken kan wor-
den voor door de onderzoeker bij de uitvoering van zijn onderzoek gemaakte fouten.

De Groot heeft in 2004 in een in opdracht van de Raad voor de rechtspraak opge-
steld rapport betoogd dat dit (voor deskundigen in een civiele procedure) mogelijk
is.175 Zij meent dat partijen gehouden zijn een aansprakelijkheidsbeperking door de
gerechtelijk deskundige te aanvaarden. Doet een procespartij dit niet, dan handelt
zij in strijd met haar verplichting om mee te werken aan het bevolen deskundigen-
onderzoek. De rechter kan daaruit de gevolgtrekking maken die hij geraden acht
(artikel 198 lid 3 Rv). Ik heb De Groots betoog bestreden176 en ben ook door haar
repliek niet overtuigd.177 Kort gezegd komt mijn betoog erop neer dat procespartijen
alleen afstand kunnen doen van hun recht de deskundige aansprakelijk te stellen
door met hem een daartoe strekkende overeenkomst te sluiten (artikel 6:160 BW).
Dat is met het publiekrechtelijk karakter van de verhouding tussen de deskundige
en de rechter echter niet verenigbaar.

Dat betekent niet dat het wenselijk is dat de rechtspersoon of andere bij het onder-
zoek betrokken partijen anders dan in extreme situaties de onderzoekers aansprake-
lijk kunnen stellen. In de Wet aanpassing enquêterecht is de drempel om onderzoekers

175 De Groot 2004, p. 30-31.
176 Hermans 2005.
177 De Groot 2006 en Hermans 2006a.
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aansprakelijk te stellen terecht verhoogd (artikel 2:351 lid 5 BW). Daarnaast is de
rechtspersoon verplicht om de onderzoekers de redelijke en in redelijkheid gemaakte
kosten van hun verweer ter zake van de vaststelling van aansprakelijkheid vanwege
de uitvoering van het onderzoek of het verslag van de uitkomst van het onderzoek
te vergoeden (artikel 2:350 lid 3 BW).178 Ofschoon het samenstel van deze bepalingen
nog niet alle problemen oplost (bijvoorbeeld als de rechtspersoon insolvent is), is
hierdoor het risico van aansprakelijkstelling beperkt, waardoor de discussie of onder-
zoekers zich mogen exonereren minder relevant is geworden.

3.10 Vervanging van onderzoekers en benoeming van een extra onderzoeker

De vervanging van onderzoekers is niet in de wet geregeld. In het Voorontwerp 1981
was een regeling opgenomen die bij nader inzien volgens de staatssecretaris van
Justitie overbodig was, omdat het vanzelf spreekt dat onderzoekers vervangen kunnen
worden. Het huidige artikel 194 lid 4 Rv zou daarvoor een voldoende basis bieden.
Het lijkt mij inderdaad vanzelfsprekend dat de Ondernemingskamer onderzoekers kan
vervangen als daartoe een aanleiding is, zowel ambtshalve, op verzoek van de onder-
zoeker zelf of op verzoek van een van de partijen.179

In de praktijk komt het zelden voor dat de Ondernemingskamer onderzoekers
vervangt. In de meeste gevallen gebeurt dit vlak na de benoeming van de onderzoe-
ker.180 Kennelijk was er bij nader inzien toch sprake van een conflicterend belang,
waardoor de aanvankelijk benoemde onderzoeker niet onafhankelijk bleek te zijn.181

In één zaak moest de Ondernemingskamer een nieuwe onderzoeker benoemen
omdat de oorspronkelijke onderzoeker was overleden.182 Ik kan mij ook voorstel-
len dat een onderzoeker zelf om vervanging verzoekt als hij bij nader inzien niet
beschikt over de vereiste deskundigheid om het onderzoek uit te voeren en dat
probleem niet kan worden opgelost door benoeming van een extra onderzoeker of
de inschakeling van een hulppersoon.183 Daarnaast is het een aantal keren voorge-
komen dat een partij de Ondernemingskamer heeft verzocht een onderzoeker te
ontslaan wegens vermeende partijdigheid. De Ondernemingskamer wees deze ver-
zoeken toe in de zaken-Rotifec Group en Energie Concurrent.184 In de CAD Accent

178 Zie § 4.10.
179 Zo ook Blanco Fernández, Holtzer & Van Solinge 2004, p. 26-27.
180 Zie bijvoorbeeld OK 14 mei 2003, ARO 2003/86 (EMBA); OK 31 december 2004, ARO 2005/2

(Unilever); OK 16 februari 2016, ARO 2016/38 (Deus ex Machina (D.E.M.)).
181 Vgl. ook de toelichting op Aandachtspunt 1.1.
182 OK 25 september 2012, ARO 2012/143 (Heusden Veste).
183 Zie over de grenzen waarbinnen een hulppersoon in te schakelen is en de daarbij in acht te nemen

procedure § 7.5.5.5.
184 OK 21 juni 2012, ARO 2012/108 (Rotifec Group), te bespreken in § 7.3.4.3; OK 1 juni 2015, JOR

2015/223, m.nt. J.M. Blanco Fernández (Energie Concurrent), besproken in § 3.3.4.4.2.
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Group-zaak weigerde de Ondernemingskamer de onderzoeker wegens beweerdelijke
partijdigheid te ontslaan, met de motivering dat zij, lettend op de wijze waarop de
onderzoeker zijn taak vervulde, waarvan hij de Ondernemingskamer in kennis had
gesteld, en lettend op hetgeen de Ondernemingskamer overigens daaromtrent bekend
was, geen aanleiding zag de onderzoeker te vervangen.185 Uit de uitspraak blijkt niet
dat de onderzoeker bij de behandeling van het verzoek aanwezig is geweest. Daaruit
leid ik af dat de Ondernemingskamer buiten de rechtspersoon om informatie bij de
onderzoeker heeft ingewonnen en op basis van die informatie, die zij niet met de
rechtspersoon heeft besproken, heeft besloten het verzoek af te wijzen. Deze gang van
zaken kan procedureel niet door de beugel, omdat deze strijdig is met het beginsel van
hoor en wederhoor (artikel 19 Rv). Anderzijds zou ik niet zover willen gaan om te
betogen dat op een verzoek van de rechtspersoon (of een andere partij) de onderzoeker
te vervangen de regels van de verzoekprocedure toegepast zouden moeten worden.
Dat zou de Ondernemingskamer dwingen bij ieder verzoek om de onderzoeker te
vervangen een mondelinge behandeling te gelasten, waarvoor de onderzoeker als
belanghebbende zou moeten worden opgeroepen. Dat gaat mij te ver. De woorden “op
verzoek van de meest gerede partij” in artikel 194 lid 4 Rv moeten ook gelezen wor-
den als stond er “op verlangen van de meest gerede partij”.186 De Ondernemingska-
mer kan het “verzoek” informeel afdoen, maar zal wel de eisen van hoor en wederhoor
in acht moeten nemen. Ik meen verder dat het verzoek in ieder geval niet kan worden
toegewezen zonder de onderzoeker in aanwezigheid van partijen te horen.187 Verder
heb ik nog een beschikking gevonden waarbij verzocht werd de onderzoeker te ont-
slaan omdat hij het onderzoek niet voortvarend had aangepakt. Ook dat verzoek werd
afgewezen.188

De Ondernemingskamer zal, anders dan op verzoek of met instemming van de
onderzoeker, niet snel tot vervanging moeten overgaan. Daarvoor moeten zwaar-
wegende redenen zijn. In de woorden van de minister van Justitie in de memorie
van toelichting op het Voorontwerp 1981: het enkele feit dat een onderzoeker in de
ogen van de verzoekers of de rechtspersoon een wat eenzijdige kijk op de zaak heeft,
kan vanzelfsprekend geen reden zijn om tot een dergelijke beslissing te komen.189

185 OK 12 februari 2010, ARO 2010/37 (CAD Accent Groep).
186 Beenders in: T&C Burgerlijke rechtsvordering, artikel 194 Rv, aant. 6 jo. 2.
187 Zo ook Geerts 2004, p. 144.
188 OK 24 februari 2014, ARO 2014/54 (Body Control Concepts Holding).
189 SER-advies 88/14, p. 132.
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Hoofdstuk 4

DE KOSTEN VAN HET ONDERZOEK

4.1 Inleiding

4.1.1 Wettekst

De bepaling over de kosten van het onderzoek is opgenomen in artikel 2:350 lid 3
BW. Dit artikellid luidt als volgt:

“Wordt het verzoek toegewezen, dan stelt de ondernemingskamer het bedrag vast dat
het onderzoek ten hoogste mag kosten. De ondernemingskamer kan hangende het
onderzoek dit bedrag op verzoek van de door haar benoemde personen verhogen, na
verhoor, althans oproeping van de oorspronkelijke verzoekers. De ondernemingskamer
bepaalt de vergoeding van de door haar benoemde personen. De rechtspersoon betaalt
de kosten van het onderzoek alsmede de redelijke en in redelijkheid gemaakte kosten
van verweer van de met het onderzoek belaste personen terzake de vaststelling van
aansprakelijkheid vanwege de uitvoering van het onderzoek of het verslag van de uit-
komst van het onderzoek; in geval van geschil beslist de ondernemingskamer op verzoek
van de meest gerede partij. De ondernemingskamer kan bepalen dat de rechtspersoon
voor betaling der kosten zekerheid moet stellen.”

Op grond van deze bepaling moet de rechtspersoon de kosten van het onderzoek
betalen en daarvoor zekerheid stellen.1 In de praktijk komt het voor dat de rechtsper-
soon dit niet kan en de verzoeker of een andere belanghebbende deze kosten betaalt.

Artikel 2:354 BW voorziet in een mogelijkheid voor de rechtspersoon deze kos-
ten te verhalen op de verzoekers of op een bestuurder, een commissaris of een ander
die in dienst van de rechtspersoon was in de onderzoeksperiode. Verhaal van de onder-
zoekskosten op de verzoekers is mogelijk indien uit het verslag blijkt dat het verzoek
niet op redelijke grond is gedaan. Verhaal van de onderzoekskosten op een bestuurder,

1 De Ondernemingskamer pleegt altijd gebruik te maken van haar discretionaire bevoegdheid de
rechtspersoon te veroordelen voor de onderzoekskosten zekerheid te stellen. Zie § 4.4.1.
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een commissaris of een ander in dienst van de rechtspersoon is mogelijk indien uit het
verslag blijkt dat deze verantwoordelijk is voor een onjuist beleid of een onbevredi-
gende gang van zaken. Een bespreking van de bepaling over kostenverhaal valt buiten
de scope van mijn onderzoek, die betrekking heeft op het onderzoek zelf.2

Bij deWet aanpassing enquêterecht is aan artikel 2:350 lid 3 BW toegevoegd dat de
rechtspersoon de redelijke en in redelijkheid gemaakte kosten van verweer van de met
het onderzoek belaste personen ter zake de vaststelling van aansprakelijkheid vanwege
de uitvoering van het onderzoek of het verslag van de uitkomst van het onderzoek
betaalt. Deze bepaling is een reactie op de toegenomen tendens van partijen om de
onderzoekers aansprakelijk te stellen. Ook de aansprakelijkheid van de onderzoekers
voor fouten bij het onderzoek valt buiten de scope van mijn onderzoek.3

Bij de Wet aanpassing enquêterecht is voorts aan artikel 2:359 BW een tweede lid
toegevoegd, dat de situatie regelt als de Hoge Raad de uitspraak waarbij de Onder-
nemingskamer een onderzoek heeft gelast (of onmiddellijke voorzieningen heeft
getroffen) vernietigt. Dit artikellid luidt als volgt:

“Indien aan een beschikking waarbij een persoon met een onderzoek is belast dan wel
is aangesteld als bestuurder, commissaris of beheerder van aandelen, door vernietiging
de grondslag komt te ontbreken, wordt de door de ondernemingskamer aan die persoon
toegekende vergoeding onderscheidenlijk beloning geacht niet onverschuldigd te zijn.”

4.1.2 Totstandkomingsgeschiedenis

4.1.2.1 De kosten van het onderzoek

Bij de invoering van het enquêterecht in 1929 bepaalde artikel 54b WvK dat de
verzoeker de onderzoekskosten moest betalen. Artikel 53a lid 1 WvK bepaalde onder
meer dat het verzoek werd afgewezen indien de verzoekers geen zekerheid hadden
gesteld voor de voldoening van de op het onderzoek vallende kosten. Op voorstel van
de Commissie-Verdam is deze regeling in 1971 gewijzigd.4 De commissie achtte voor
zekerheidstelling door de verzoekers geen voldoende reden aanwezig. Zij redeneerde

2 Zie over kostenverhaal onder meer Geerts 2004, p. 224-240; Asser/Maeijer/Van Solinge & Nieuwe
Weme 2-II* 2009/779; Assink | Slagter 2013, p. 1686-1687, 1802-1815; Storm 2014, p. 183-187;
Borrius 2016. Pogingen tot kostenverhaal op een voormalige bestuurder, commissaris of voormalige
werknemers neemt de laatste jaren toe. Anders dan Borrius 2016, p. 65-69, echter betoogt, blijkt uit het
empirisch onderzoek van Van Calker dat het aantal verzoeken dat wordt toegewezen niet toeneemt. Zie
Van Calker 2017, p. 518-520. De reden voor de toename van het aantal pogingen tot kostenverhaal is
dat dit gebruikt wordt als opstapje voor aansprakelijkheid. Zie § 1.2.2.

3 In § 7.3.3.3 bespreek ik of de verhoging van de drempel om de onderzoekers aansprakelijk te stellen
in overeenstemming is met artikel 6 EVRM.

4 Commissie-Verdam, p. 67-68.
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dat van de veronderstelling dient te worden uitgegaan dat de rechter het verzoek
slechts zal toewijzen indien het hem bij summier onderzoek aannemelijk voorkomt dat
het niet zonder grond is gedaan. Dan is het, aldus de commissie, ook billijk dat de
kosten van het onderzoek voorshands door de vennootschap worden voldaan, onver-
minderd de, na afloop van het onderzoek vallende, beschikking omtrent het uiteinde-
lijke verhaal (het thans in artikel 2:354 BW geregelde verhaal van de kosten van het
onderzoek op de verzoekers indien uit het verslag blijkt dat het verzoek niet op
redelijke grond is gedaan). De commissie had dit uitgewerkt in een tekstvoorstel voor
een nieuw artikel 53a lid 3 WvK, waarbij tevens aan de Ondernemingskamer werd
opgedragen erop toe te zien dat de kosten van het onderzoek binnen redelijke grenzen
blijven.5 Dit voorstel van de commissie is door de regering zonder verdere toelichting,
met alleen enkele ondergeschikte wijzigingen, overgenomen.6 Sinds 1971 is de wette-
lijke regeling op dit punt inhoudelijk niet meer veranderd.

In de memorie van toelichting bij de Wet aanpassing enquêterecht heeft de minister
een beschouwing opgenomen over het onderzoek naar een insolvente rechtspersoon.7

Kort samengevat komt dit betoog op het volgende neer. Op zichzelf kan een enquête
naar een failliete rechtspersoon nuttig zijn, zeker wanneer het faillissement samen-
hangt met mogelijk wanbeleid. In de praktijk is echter ook gebleken dat de curator van
een failliete vennootschap niet steeds bereid en in staat is om de boedel te belasten met
de kosten van de enquêteprocedure. De consequentie daarvan is dat het onderzoek en
daarmee de enquête geen doorgang vindt, tenzij de verzoekers de bedoelde kosten
voor hun rekening nemen. De minister zag geen aanleiding om in de wet te bepalen dat
de kosten van de enquête zouden moeten worden aangemerkt als boedelschuld. Ook

5 De door de Commissie-Verdam voorgestelde tekst van artikel 53a WvK luidde als volgt: “Wordt het
verzoek of de vordering toegewezen, dan stelt de ondernemingskamer het bedrag vast dat het
onderzoek ten hoogste mag kosten. De ondernemingskamer kan hangende het onderzoek dit bedrag
op verzoek van de door haar benoemde personen verhogen, gehoord de oorspronkelijke verzoekers
en de vennootschap. De ondernemingskamer bepaalt het loon van de door haar benoemde per-
sonen; het loon wordt betaald door de vennootschap.”

6 Kamerstukken II 1967/68, 9596, 3, p. 6. De bepaling is in 1971 opgenomen in artikel 53a lid 4
WvK. De tekst van het wetsvoorstel luidde als volgt: “Wordt het verzoek of de vordering toegewezen,
dan stelt de ondernemingskamer het bedrag vast dat het onderzoek ten hoogste mag kosten. De
ondernemingskamer kan hangende het onderzoek dit bedrag op verzoek van de door haar benoemde
personen verhogen, na verhoor, althans behoorlijke oproeping van de oorspronkelijke verzoekers en de
vennootschap. De ondernemingskamer bepaalt de vergoeding van de door haar benoemde personen.
De vennootschap betaalt de kosten van het onderzoek; in geval van geschil beslist de ondernemings-
kamer op verzoek van de meest gerede partij. De ondernemingskamer kan bepalen dat de
vennootschap voor de betaling der kosten zekerheid stelt.” Bij de derde nota van wijziging
(Kamerstukken II 1969/70, 9596, 6, p. 1-2) zijn de woorden “behoorlijke” en “en de vennootschap”
geschrapt. Uit de toelichting op de nota van wijziging blijkt dat de achtergrond van het schrappen van
het voorschrift om de vennootschap op te roepen was dat het vereiste de vennootschap op te roepen
reeds voortvloeit uit de algemene regels voor de verzoekprocedure.

7 Haantjes & Olden 2013, p. 150-152 (Kamerstukken II 2010/11, 32887, 3, p. 34-38).
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zag hij geen aanleiding voor een algemene regeling op grond waarvan het belang van
bepaalde belanghebbenden bij de failliete vennootschap (aandeelhouders) telkens
prevaleert ten opzichte van het belang van de gezamenlijke crediteuren. De minister
verwierp tevens de gedachte dat de Garantstellingsregeling curatoren8 zou moeten
worden verruimd, dan wel een bijzonder fonds zou moeten worden ingesteld voor
onderzoek in geval van faillissement van beursvennootschappen.9 Verder stond de
minister stil bij de situatie dat er slechts gedeeltelijk dekking is voor de door de Onder-
nemingskamer vastgestelde kosten van het onderzoek. Wanneer het onderzoek dan
toch start, staat bij voorbaat vast dat slechts kan worden voorzien in een deelonder-
zoek. De Ondernemingskamer moet in een dergelijk geval inschatten of het (deel)
onderzoek voldoende inzicht zal kunnen verlenen in het beleid en de gang van zaken
van de rechtspersoon. Schat zij in dat dit niet het geval zal zijn, dan is het onderzoek
weinig zinvol. De kosten worden dan eigenlijk voor niets gemaakt. Mede met het oog
op de belasting van de rechtspersoon vanwege het onderzoek acht de minister het
uitgangspunt gerechtvaardigd dat een enquêteonderzoek niet wordt gestart zolang niet
is voldaan aan de door de Ondernemingskamer verlangde zekerheid voor een (deel)
onderzoek. De Ondernemingskamer is bevoegd om te beslissen dat een door haar
bevolen onderzoek geen doorgang kan vinden indien moet worden aangenomen dat
het niet zal kunnen worden uitgevoerd bij gebreke van de daartoe noodzakelijke mid-
delen. In dat geval eindigt de enquêteprocedure.

4.1.2.2 Vergoeding van de kosten van het voeren van verweer tegen een
aansprakelijkstelling

Tijdens de voorbereiding van de Wet aanpassing enquêterecht is de minister van
diverse kanten gewezen op het aansprakelijkheidsrisico van de onderzoekers en is er
gepleit voor indamming van dat risico. Daartoe zijn in de wet twee bepalingen opge-
nomen. Artikel 2:351 lid 5 BW beperkt de aansprakelijkheid van de onderzoekers
tot gevallen waarin, kort samengevat, een ernstig verzuim kan worden vastgesteld.
Daarnaast bepaalt de gewijzigde vierde volzin van artikel 2:350 lid 3 BW dat de
rechtspersoon de redelijke en in redelijkheid gemaakte kosten van verweer van de

8 Regeling van de minister van Veiligheid en Justitie van 27 februari 2012, nr. 5725931/12, houdende
regels voor de beoordeling van de gegrondheid van verzoeken van curatoren tot verstrekking van
een voorschot en de grenzen waarbinnen zodanige verzoeken kunnen worden toegewezen
(Garantstellingsregeling curatoren 2012).

9 De Garantstellingsregeling curatoren is wel een keer gebruikt om zekerheid voor de onderzoekskosten
te kunnen stellen. Zie OK 7 maart 2012, ARO 2012/47 (Body Control Concepts Holding), r.o. 1.9. Van
Campen & Bendel 2005 hebben gepleit voor een ‘garantstellingsregeling kosten enquêteprocedure’.
Hieraan bestaat naar mijn mening geen behoefte. Er is geen algemeen belang dat meebrengt dat als
belanghebbenden bij een enquête naar een insolvente rechtspersoon de kosten daarvan niet willen
betalen, de overheid zou moeten inspringen.
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onderzoekers ter zake van de vaststelling van aansprakelijkheid vanwege de uitvoe-
ring van het onderzoek of het verslag van de uitkomst van het onderzoek betaalt. In de
memorie van toelichting merkt de minister op dat hij in zijn afwegingen heeft betrok-
ken dat aansprakelijkstelling ook strategisch kan worden gebruikt. De onderzoeker
kan onder druk worden gezet door hem aansprakelijk te stellen voor zijn werkzaam-
heden of te dreigen met aansprakelijkstelling. Ook wanneer de onderzoeker dan uit-
eindelijk niet aansprakelijk blijkt te zijn, komen de kosten van verweer tegen de
aansprakelijkstelling in de tussentijd ten laste van zijn privévermogen. Dat kan de
aanvaarding van een benoeming tot onderzoeker onaantrekkelijk maken. Aangezien
de onderzoeker zijn werkzaamheden verricht op verzoek van de Ondernemingskamer
en de enquête plaatsvindt met het oog op het belang van de rechtspersoon, achtte de
minister het niet gepast dat de onderzoeker de kosten van verweer persoonlijk draagt.
Het is, aldus de minister, evenmin gepast, zoals door sommige auteurs wel is beweerd,
dat de overheid deze kosten voor zijn rekening neemt.10 Een enquêteprocedure wordt
in de regel niet gevoerd vanuit een algemeen belang. Wel is verdedigbaar dat de
enquête plaatsvindt in het belang van de rechtspersoon en de daarbij betrokken belang-
hebbenden. Op grond daarvan achtte de minister het gerechtvaardigd dat de kosten van
verweer worden neergelegd bij de rechtspersoon (en daarmee indirect ook bij de
belanghebbenden). De kosten van verweer strekken zich niet uit tot de kosten die de
onderzoeker eventueel moet maken indien hij in rechte wordt veroordeeld tot ver-
goeding van de door hem veroorzaakte schade. In artikel 2:350 lid 3 BW is bepaald dat
de kosten van verweer onderdeel uitmaken van de kosten van het onderzoek die voor
rekening van de vennootschap komen. Het gaat daarbij om de redelijke en in rede-
lijkheid gemaakte kosten van verweer (vgl. het systeem van artikel 6:96 BW). De
minister verwachtte dat de rechtspersoon hieraan in de praktijk invulling zal kunnen
geven doordat de rechtspersoon de kosten van een aansprakelijkheidsverzekering (ter
dekking van de kosten van verweer) ten behoeve van de onderzoeker draagt.11

In de nota naar aanleiding van het verslag is de minister ingegaan op de reikwijdte
van de kosten van verweer. De kosten van verweer betreffen in elk geval de kosten die
de onderzoeker maakt om zich te (kunnen) verweren. Tot die kosten behoren zijn eigen
griffierechten en een eventuele proceskostenveroordeling. Het risico om veroordeeld
te worden in de proceskosten van de eiser hangt zodanig samen met het voeren van
verweer door de onderzoeker, dat ook deze kosten voor rekening van de rechtsper-
soon moeten komen. De desbetreffende kosten rekende de minister tot de ‘kosten van
verweer’.12 Over de procedure merkte de minister het volgende op. De onderzoeker

10 Ik ben een van de auteurs die dit heeft bepleit. Zie Hermans 2005. Zo ook reeds Van der Grinten
1993, p. 176.

11 Haantjes & Olden 2013, p. 149-150 (Kamerstukken II 2010/11, 32887, 3, p. 34-38).
12 Haantjes & Olden 2013, p. 161 (Kamerstukken II 2011/12, 32887, 6, p. 26).
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behoeft de kosten van verweer niet alleen niet te dragen, maar ook niet voor te schie-
ten. De minister liet zich er echter niet over uit hoe zou kunnen worden bereikt
dat de onderzoekers die kosten niet behoeven voor te schieten. Het is volgens de
minister niet nodig het verzoek van de onderzoekers juridisch zwaar op te tuigen: de
verzoekprocedure is niet verder van toepassing dan nodig is voor dit bevel; een
informele procedure is gerechtvaardigd nu het geen beslissing is ten aanzien van een
geschilpunt.13

4.1.2.3 De kosten van het onderzoek als de Hoge Raad de beschikking van de
Ondernemingskamer vernietigt

In het verslag is, naar aanleiding van de ASMI-beschikking van de Hoge Raad,14 de
vraag opgeworpen wat er met de kosten van het onderzoek moet gebeuren indien
de Hoge Raad de beschikking waarbij de Ondernemingskamer het onderzoek heeft
gelast vernietigt. De minister antwoordde in de nota naar aanleiding van het verslag
dat wanneer de Ondernemingskamer een enquêteonderzoek heeft gelast, de onder-
zoeker zijn werk heeft gedaan en vervolgens in cassatie zou worden beslist dat het
enquêteverzoek ten onrechte is toegewezen, de grondslag onder het inmiddels ver-
richte onderzoek zou wegvallen. De minister meende dat het redelijk is dat de ven-
nootschap ook in een dergelijk geval de werkzaamheden van de onderzoeker betaalt.
Om die reden is bij nota van wijziging het tweede lid aan artikel 2:359 BW toege-
voegd.15 De toelichting hierop bevat een herhaling van hetgeen ook al in de nota naar
aanleiding van het verslag staat.16

4.1.3 Aandachtspunten, aanbevelingen en suggesties voor onderzoekers

Aandachtspunt 3.4 vermeldt dat de Ondernemingskamer kan bepalen dat de onderzoe-
ker een plan van aanpak en/of een begroting als bedoeld in Aandachtspunt 5.1 opstelt.
In dat geval stuurt de onderzoeker het plan van aanpak en/of de begroting aan de
Ondernemingskamer en de betrokken partijen. Voor zover mij bekend, heeft de Onder-
nemingskamer hier nog nimmer om verzocht.

Aandachtspunt 5.1 bepaalt dat de Ondernemingskamer het bedrag dat het onder-
zoek ten hoogste mag kosten (voorlopig) vaststelt in de beschikking waarbij het
onderzoek wordt bevolen. Indien de Ondernemingskamer heeft bepaald dat de onder-
zoeker een begroting opstelt, moet hij daarin inzicht verschaffen in de aard en omvang

13 Haantjes & Olden 2013, p. 160 (Kamerstukken II 2011/12, 32887, 6, p. 25-26).
14 HR 9 juli 2010, NJ 2010/544, m.nt. P. van Schilfgaarde, JOR 2010/228, m.nt. M.J. van Ginneken,

Ondernemingsrecht 2010/105, m.nt. P.M. Storm (ASMI). Over deze zaak zijn ook vragen aan de
minister gesteld. Zie Kamerstukken II 2009/10, Aanhangsel van de Handelingen, nr. 3014.

15 Haantjes & Olden 2013, p. 162 (Kamerstukken II 2011/12, 32887, 6, p. 26-27).
16 Haantjes & Olden 2013, p. 212-213 (Kamerstukken II 2011/2012, 32887, 7, p. 3-4).
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van de naar verwachting te verrichten werkzaamheden, de daaraan naar redelijke ver-
wachting te besteden tijd, het te hanteren uurtarief en, indien van toepassing, de
verdere kosten waaronder die van het inschakelen van derden. De onderzoeker dient
de begroting in bij de griffier van de Ondernemingskamer waarna de griffier partijen
en de verschenen belanghebbenden in de gelegenheid stelt daarop te reageren. Daarna
zal de Ondernemingskamer het bedrag dat het onderzoek ten hoogste mag kosten
nader vaststellen.

Aandachtspunt 5.2 bepaalt dat het maximumbedrag op (gemotiveerd) verzoek
van de onderzoeker kan worden verhoogd. De onderzoeker zal het verzoek voor-
zien van een specificatie met een overzicht van de reeds verrichte werkzaamheden en
naar verwachting nog te verrichten werkzaamheden. Het verzoek moet zijn ingediend
vóórdat het verslag ter griffie van de Ondernemingskamer is gedeponeerd. Latere
verzoeken kunnen niet worden gehonoreerd.17 De Ondernemingskamer stelt partijen
steeds in de gelegenheid zich over het verzoek uit te laten.

Aandachtspunt 5.3 bepaalt dat de onderzoeker zijn werkzaamheden niet behoeft
aan te vangen respectievelijk voort te zetten – en geadviseerd wordt om dit ook niet
te doen – dan nadat een (ter bepaling door de onderzoeker) adequaat voorschot is
ontvangen en/of betaling van de onderzoekskosten op andere wijze is zeker gesteld.
De toelichting wijst erop dat als de onderzoeker zijn werkzaamheden bij uitblijven van
een voorschot of adequate zekerheid toch aanvangt, hij het risico loopt dat zijn salaris
en de gemaakte kosten niet kunnen worden verhaald.

Aandachtspunt 5.4 heeft betrekking op het vaststellen van de kosten van het
onderzoek. Na deponering van het onderzoeksverslag zal de Ondernemingskamer
ambtshalve de kosten van het onderzoek vaststellen. De onderzoeker dient met het oog
daarop gelijktijdig met de indiening van het onderzoeksverslag of zo spoedig mogelijk
daarna een specificatie van de gemaakte onderzoekskosten in te dienen. Deze spe-
cificatie verschaft inzicht in de aard en omvang van de verrichte werkzaamheden, de
daaraan bestede tijd, het gehanteerde uurtarief en, indien van toepassing, de verdere
kosten waaronder die van het inschakelen van derden. De griffier zal partijen en
de verschenen belanghebbenden in de gelegenheid stellen op deze specificatie te rea-
geren waarna de Ondernemingskamer de kosten van het onderzoek bij beschikking zal
vaststellen.

Aandachtspunt 5.5 bepaalt dat de onderzoeker zijn declaratie(s) voor de gemaakte
onderzoekskosten aan de rechtspersoon stuurt (en in voorkomende gevallen tevens aan
degene die heeft toegezegd de declaratie te zullen voldoen).

17 De in de Aandachtspunten opgenomen voetnoot verwijst naar HR 31 januari 1996, NJ 1996/431,
m.nt. J.M.M. Maeijer (VHS).
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4.1.4 Beheersing van de kosten van het onderzoek

Uit het rapport van de Commissie-Verdam blijkt dat de Ondernemingskamer erop
toe dient te zien dat de kosten van het onderzoek binnen redelijke grenzen blijven.18

De Hoge Raad heeft dit bevestigd in de VHS-beschikking, waarin hij overwoog dat
de onderhavige regeling (de regeling omtrent de verhoging van het bedrag dat het
onderzoek ten hoogste mag kosten) – die bedoeld is als maatregel ter beheersing van
de kosten – anders niet zinvol zou zijn.19

De Ondernemingskamer heeft een tweetal instrumenten om invulling te geven
aan haar wettelijke taak om erop toe te zien dat de kosten van het onderzoek binnen
redelijke grenzen blijven.

In de eerste plaats stelt zij het bedrag vast dat het onderzoek ten hoogste mag kos-
ten (hierna ook te noemen het onderzoeksbudget). Daarmee kan zij normatief
aangeven wat in de gegeven omstandigheden van het geval een redelijk bedrag is
waarvoor het onderzoek moet kunnen plaatsvinden. Bij een verzoek van de onder-
zoekers tot verhoging van het onderzoeksbudget kan zij haar oorspronkelijke beslis-
sing over het onderzoeksbudget heroverwegen en dit, met inachtneming van de
inmiddels gebleken omstandigheden, eventueel verhogen. Daartoe kan bijvoorbeeld
aanleiding zijn als het onderzoek bewerkelijker blijkt te zijn dan aanvankelijk gedacht,
betrokkenen onvoldoende aan het onderzoek meewerken, of de oorspronkelijke taxa-
tie van de kosten door de Ondernemingskamer te laag blijkt te zijn.

Het tweede instrument dat de Ondernemingskamer heeft om de kosten beheers-
baar te houden is dat zij de vergoeding van de onderzoekers moet vaststellen. De
Ondernemingskamer kan daarbij zowel de redelijkheid van het door de onderzoekers
voorgestelde uurtarief beoordelen als de redelijkheid van het aantal uren dat de onder-
zoekers aan het onderzoek hebben besteed.

De uit het systeem van de wet voortvloeiende regel dat de Ondernemingskamer
erop toe moet zien dat de kosten van het onderzoek binnen de perken blijven, strekt
niet alleen ter bescherming van de rechtspersoon. Omdat de rechtspersoon de kosten
van het onderzoek kan verhalen op enerzijds de verzoekers, als het verzoek niet op
redelijke gronden blijkt te zijn gedaan, en anderzijds de (voormalige) bestuurders,
commissarissen en werknemers van de rechtspersoon, voor zover zij voor een onjuist
beleid en een onbevredigende gang van zaken verantwoordelijk zijn, strekt de regeling
ook ter bescherming van hun belangen. Indirect hebben uiteraard ook de kapitaal-
verschaffers van de rechtspersoon er belang bij dat de kosten van het onderzoek in de
hand worden gehouden.

18 Commissie-Verdam 1964, p. 68.
19 HR 2 maart 1994, NJ 1994/548, m.nt. J.M.M. Maeijer (VHS), r.o. 3.6.

150

4.1.4 De kosten van het onderzoek



4.1.5 Enkele feitelijke gegevens

In de periode 2002-2016 varieerde het aanvankelijk vastgestelde onderzoeksbudget
tussen de € 4.00020 en € 600.000,21 de verschuldigde omzetbelasting daarin niet
begrepen.22 In de Fortis-zaak heeft de Ondernemingskamer het onderzoeksbudget
uiteindelijk verhoogd tot € 2.350.000, bijna 4 keer zo hoog als aanvankelijk door
haar was begroot.23 De onderzoekskosten zijn de laatste jaren ook sterk gestegen,
vooral bij inquisitoire enquêtes. In zijn proefschrift schreef Geerts dat het hoogste
onderzoeksbudget dat hij was tegengekomen, ƒ 200.000 bedroeg.24 Het onderzoeks-
budget in de Fortis-enquête was dus meer dan 25 keer hoger dan het hoogste onder-
zoeksbudget in de jaren 1971-2003!25

De Ondernemingskamer motiveert niet hoe zij tot vaststelling van het onderzoeks-
budget komt. In algemene zin kan men zeggen dat het onderzoeksbudget bij
inquisitoire enquêtes op een hoger bedrag wordt vastgesteld dan bij curatieve enquêtes
en bij (voormalige) beursvennootschappen op een hoger bedrag dan bij niet-beurs-
vennootschappen. Dit komt mede omdat bij inquisitoire enquêtes meestal meerdere
onderzoekers worden benoemd en het onderzoeksbudget hoger is als de Onderne-
mingskamer twee of drie onderzoekers benoemt. Of de draagkracht van de rechts-
persoon een rol speelt bij de vaststelling van het onderzoeksbudget blijkt niet uit
de beschikkingen waarbij het onderzoeksbudget wordt vastgesteld. Afgezien van
(inquisitoire) enquêtes naar in staat van faillissement verkerende rechtspersonen heb
ik slechts een enkele keer in een beslissing op het verzoek tot het gelasten van een
enquête een verwijzing naar de betalingsonmacht van de rechtspersoon aangetrof-
fen.26 In de Avantech Europe-zaak overwoog de Ondernemingskamer dat nu ver-
zoeker zich bereid had verklaard de kosten van het onderzoeksverslag te dragen, ervan
uit kon worden gegaan dat het feit dat de rechtspersoon geen middelen had, geen reden
was het geïndiceerde onderzoek niet te bevelen.27 In de Sampan Trading-zaak besliste
de Ondernemingskamer hetzelfde.28

In de periode 2002-2016 heeft de Ondernemingskamer tientallen keren het onder-
zoeksbudget op verzoek van de onderzoekers verhoogd, met enige regelmaat zelfs
meerdere keren. Het lijkt erop dat de onderzoekers vaker dan voorheen een verzoek
om verhoging van het onderzoeksbudget doen. In zijn in 2004 verschenen proefschrift

20 OK 21 juni 2007, ARO 2007/101 (Hadenta).
21 OK 24 november 2008, JOR 2009/9, m.nt. M.W. Josephus Jitta (Fortis).
22 Geerts 2004, p. 216.
23 OK 8 mei 2009, ARO 2009/87 (Fortis); OK 26 november 2009, ARO 2009/188 (Fortis); OK 18 mei

2010, ARO 2010/91 (Fortis).
24 Geerts 2004, p. 215.
25 De Fortis-enquête is geen uitzondering. Ook in de enquêtes naar Ahold en Meavita bedroeg het

onderzoeksbudget € 1.000.000 of meer.
26 Zie § 4.7 en §4.8.
27 OK 23 februari 2005, ARO 2005/32 (Avantech Europe), r.o. 3.8.
28 OK 23 juni 2007, ARO 2008/111 (Sampan Trading Nederland), r.o. 3.4.
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schreef Geerts nog dat de Ondernemingskamer in het merendeel van de gevallen de
omvang van de te verrichten werkzaamheden van de onderzoeker goed (in)schat,
gezien het kleine aantal beschikkingen waarin de Ondernemingskamer het maximum-
bedrag heeft verhoogd.29 Dat is nu beslist niet meer het geval. De Ondernemingska-
mer is zich er ook van bewust dat zij het onderzoeksbudget “niet zelden” te laag
vaststelt en dat dit nadien moet worden verhoogd.30 De Fortis-enquête is niet de enige
enquête waarin de Ondernemingskamer het onderzoeksbudget heeft verhoogd tot een
veelvoud van het oorspronkelijk vastgestelde budget. Sinds 2002 heeft de Onderne-
mingskamer in ca. 10 zaken het onderzoeksbudget verhoogd tot een bedrag dat meer
dan driemaal het oorspronkelijk vastgestelde budget bedroeg.31 Vooral bij inquisitoire
enquêtes komt dit voor.

4.1.6 Plan van aanpak

In § 4.2 beschrijf ik de regeling van de onderzoekskosten bij het (voorlopig) des-
kundigenbericht, die nogal afwijkt van de regeling van de onderzoekskosten in de
enquêteprocedure. In het vervolg van dit hoofdstuk vergelijk ik de regeling van
de kosten van het onderzoek in de enquêteprocedure hiermee. In § 4.3 bespreek ik de
wijze waarop de Ondernemingskamer het onderzoeksbudget vaststelt en doe ik een
voorstel voor een andere door haar te hanteren werkwijze. In § 4.4 komt de zeker-
heidstelling voor de onderzoekskosten aan de orde, waarna ik in § 4.5 bespreek hoe de
Ondernemingskamer het onderzoeksbudget op verzoek van de onderzoekers kan
verhogen alsmede welke criteria zij bij de beslissing op een dergelijk verzoek aanlegt
en mijns inziens zou moeten aanleggen. In § 4.6 ga ik in op de vaststelling van de
vergoeding van de onderzoekers en zet ik uiteen hoe de Ondernemingskamer dit zou
moeten doen. In § 4.7 komen de kosten van het onderzoek naar een insolvente rechts-
persoon ter sprake, waarna ik in paragraaf § 4.8 bepreek welke problemen ontstaan
als er een onderzoek wordt gelast naar een rechtspersoon zonder dat er een voldoende
onderzoeksbudget is, en hoe de Ondernemingskamer daarmee zou moeten omgaan.

29 Geerts 2004, p. 221.
30 OK 21 augustus 2008, JOR 2008/267, m.nt. M. Brink (KPNQwest), r.o. 2.3.
31 Zie bijvoorbeeld de enquêtes naar NIBO: OK 3 november 2003, ARO 2003/176 (NIBO); OK

8 maart 2004, ARO 2004/42 (NIBO), verhoging van € 15.000 tot € 66.000; Ahold: OK 15 juli 2005,
ARO 2005/122 (Ahold); OK 27 december 2005, ARO 2006/19 (Ahold), verhoging van € 250.000 tot
€ 1.350.000; Unilever: OK 18 juli 2005, ARO 2005/114 (Unilever); OK 8 maart 2006, ARO 2006/61
(Unilever), verhoging van € 60.000 tot € 180.000; PCM Holding: OK 13 november 2008, ARO
2008/173 (PCM Holding), verhoging van € 150.000 tot € 500.000. De procentueel grootste
verhoging vond plaats in de enquête naar Cancun Holding II, van € 15.000 naar € 179.413,83.
Zie OK 28 april 2010, ARO 2010/71 (Cancun Holding II); OK 19 april 2011, ARO 2011/74 (Cancun
Holding II).
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In § 4.9 ga ik in op de gevolgen voor de onderzoekskosten van vernietiging van de
beschikking waarbij het onderzoek is gelast. In § 4.10 bespreek ik de vergoeding van
de kosten van verweer tegen een aansprakelijkstelling, waarop de onderzoekers aan-
spraak hebben.

4.2 De regeling van de onderzoekskosten bij het (voorlopig)
deskundigenbericht

4.2.1 Inleiding

Het deskundigenbericht is geregeld in de artikelen 194-199 Rv, het voorlopig des-
kundigenbericht in de artikelen 202-207 Rv. De bepalingen over de kosten van het
deskundigenbericht zijn opgenomen in de artikelen 195, 196 en 199 Rv. Artikel 205
lid 1 Rv bepaalt dat deze bepalingen van overeenkomstige toepassing zijn op het
voorlopig deskundigenbericht. Onderdeel van de wettelijke regeling is een vrij
gedetailleerde regeling voor de kosten van het deskundigenbericht indien een van
de partijen in aanmerking komt voor gefinancierde rechtsbijstand. Omdat deze
regeling niet relevant is voor een vergelijking met de regeling voor de onderzoeks-
kosten in de enquêteprocedure, laat ik deze verder onbesproken. Om dezelfde reden
zal ik ook niet ingaan op de regeling voor de kosten van verhoor van deskundigen ter
terechtzitting, die overigens identiek is aan die voor het deskundigenbericht.

Bij het vergelijken van de regeling voor de kosten van het onderzoek in de
enquêteprocedure met die voor het (voorlopig) deskundigenbericht is het van belang
om te bedenken dat het onderzoek in de enquêteprocedure en het (voorlopig) des-
kundigenbericht in twee opzichten van elkaar verschillen. Het eerste verschil is dat het
onderzoek een verplicht onderdeel van de enquêteprocedure is.32 Bij het (voorlopig)
deskundigenbericht is dat anders. Tijdens een reeds aanhangig geding kan de rechter
op verzoek van een partij of ambtshalve een bericht (of verhoor) van deskundi-
gen bevelen,33 en voordat een zaak aanhangig is, kan de rechter op verzoek van een
belanghebbende een (voorlopig) bericht (of verhoor) van deskundigen bevelen.34 Een
tweede verschil is dat in de enquêteprocedure vaststaat wie de kosten van het onder-
zoek moet betalen, namelijk de rechtspersoon,35 terwijl dat bij het (voorlopig) des-
kundigenbericht niet noodzakelijkerwijs de eisende respectievelijk verzoekende
partij is.36

32 Zie § 1.4.2.
33 Artikel 194 lid 1 Rv.
34 Artikel 202 Rv.
35 Onverminderd het kostenverhaal als bedoeld in artikel 2:354 BW.
36 Artikel 195, tweede volzin Rv.
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4.2.2 Vaststelling van de hoogte van het voorschot (onderzoeksbudget)

De rechter die een (voorlopig) deskundigenbericht gelast, bepaalt de omvang van het
voorschot voor de kosten van het deskundigenonderzoek. De rechter kan de deskun-
dige daartoe ambtshalve of op verzoek van een of meer partijen vragen de kosten te
begroten.37 De wet bepaalt niet dat dit het bedrag is dat het deskundigenbericht in
beginsel maximaal mag kosten. Dit is echter wel de strekking van de bepaling, zij
het dat de wet niet uitsluit dat de rechter de schadeloosstelling en het loon van de
deskundigen op een hoger bedrag vaststelt dan het voorschot.38 Het bedrag van het
voorschot kan dus, net als het bedrag dat het onderzoek in de enquêteprocedure
ten hoogste mag kosten, worden beschouwd als het onderzoeksbudget. Steun voor
deze uitleg kan worden gevonden in de beschikking van de Hoge Raad in de zaak-
Uiterlinden/Van Zijp.39 Pieter Uiterlinden had verzocht een forensisch accountant te
benoemen, teneinde klaarheid te brengen in de financiële voorgeschiedenis en actuele
verhoudingen tussen hem en zijn moeder, Van Zijp, en zijn broer Hans. In het verzoek
tot het gelasten van een voorlopig getuigenverhoor had hij gevraagd de hoogte van
de kosten van het onderzoek te bepalen en daartoe een maximering tot ƒ 10.000 in de
beschikking op te nemen. De Hoge Raad besliste dat: (a) een verzoeker tot een voor-
lopig deskundigenbericht moet kunnen aangeven dat aan een deskundigenon-
derzoek voor hem het belang komt te ontvallen, indien de kosten daarvan uitgaan
boven het financieel belang van het geschil of boven zijn draagkracht; (b) het ont-
breken van een wettelijke regeling daaromtrent niet meebrengt dat een verzoek tot
het bepalen van een bovengrens van de kosten ontoelaatbaar is; (c) de rechter van de
kostenbegroting van artikel 195 Rv gebruik kan maken om te beoordelen of aan het
verzoek tot maximering kan worden voldaan, waarbij een afwijzende beslissing
toereikend zal moeten worden gemotiveerd; en (d) indien de deskundige het onder-
zoek niet voor het maximale bedrag kan uitvoeren, de rechter in beginsel, tenzij de
verzoeker zijn maximeringsverzoek alsnog intrekt, het verzoek tot het houden van een
onderzoek op deze grond zal moeten afwijzen. De Hoge Raad voegde daaraan toe dat
indien de deskundige niet in staat is vooraf met de nodige duidelijkheid te bepalen
welke kosten aan zijn onderzoek verbonden zijn, de rechter zal kunnen bepalen dat de
kosten van het onderzoek niet méér mogen bedragen dan het bedrag van het voorschot
dat door hem wordt vastgesteld. Hij zal de deskundige dan moeten instrueren tijdig
aan te geven dat de gestelde grens van de kosten wordt bereikt. Verder kan, aldus de
Hoge Raad, de rechter op grond van andere feiten en omstandigheden van het geval
oordelen dat toewijzing van het verzoek tot het bepalen van het bedrag dat het te
bevelen onderzoek ten hoogste mag kosten, niet mogelijk of, in verband met de

37 Artikel 195 Rv. Vgl. De Groot 2012, p. 81-91.
38 Artikel 199 lid 2 Rv. Vgl. ook Leidraad deskundigen in civiele zaken nr. 134: “Zo mogelijk geeft u

[bij het voorschot] al het bedrag op dat naar verwachting ook op de eindnota zal staan.”
39 HR 13 september 2002, NJ 2004/18, m.nt. H.J. Snijders (Uiterlinden/Van Zijp c.s.). Vgl. ook Rb.

Den Haag 3 juni 2009, NJF 2009/377 (Unicom Den Haag/A. Holding c.s.).
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daaraan verbonden complicaties of nadelige gevolgen, niet wenselijk is. In een der-
gelijk geval zal de verzoeker in de gelegenheid gesteld moeten worden zijn verzoek tot
maximering van de kosten of zijn verzoek tot het bevelen van een deskundigen-
onderzoek in te trekken. Ofschoon deze beslissing is gegeven op een verzoek tot het
gelasten van een voorlopig deskundigenbericht, is deze beslissing van overeenkom-
stige toepassing indien een partij in een procedure de rechter verzoekt de kosten van
het deskundigenbericht te maximeren.40

De rechter bepaalt welke partij het voorschot moet betalen. In beginsel is dat de
eisende (bij een voorlopig deskundigenbericht: verzoekende) partij, tenzij bij het
vonnis respectievelijk de beschikking waarbij het deskundigenbericht wordt bevolen
in verband met de omstandigheden van het geding de wederpartij of beide partijen
tezamen daartoe is of zijn aangewezen.41 De partij die is aangewezen om het voor-
schot te betalen, is daartoe niet verplicht in die zin dat betaling van het voorschot door
de wederpartij kan worden afgedwongen. Dat wil echter niet zeggen dat het niet-
betalen van het voorschot zonder consequenties is. De deskundigen zullen, als zij
verstandig zijn, niet aan het werk gaan voordat het voorschot is betaald.42 De rechter
kan, zo nodig ambtshalve, bij de bepaling van het voorschot of nadien een termijn
vaststellen voor de voldoening van het voorschot. Deze termijn kan een of meerma-
len worden verlengd.43 Wanneer een partij het voorschot niet binnen de daarvoor
bepaalde termijn voldoet, kan de rechter daaruit de gevolgtrekking maken die hij
geraden acht.44 Bedacht moet worden dat een partij valide redenen kan hebben om het
voorschot niet te voldoen, bijvoorbeeld als zij meent dat de kosten van het deskundi-
genbericht niet opwegen tegen het processuele nadeel dat zij door het niet-doorgaan
van het deskundigenbericht kan lijden.45

4.2.3 Begroting van de kosten van het deskundigenbericht (vaststelling van het
onderzoeksbudget)

De rechter kan ambtshalve of op verzoek van een of meer partijen deskundigen
vragen hun kosten te begroten.46 De Leidraad deskundigen in civiele zaken gaat
ervan uit dat de rechter de deskundigen altijd vraagt om hun kosten te begroten. Dit
lijkt mij als uitgangspunt ook terecht. In de praktijk hoort men vaak klachten over

40 Met dien verstande dat de rechter uiteindelijk beslist of het deskundigenbericht wordt gelast en de
rechter niet gebonden is aan een eventuele intrekking van het verzoek van een partij om een des-
kundigenbericht te gelasten, omdat hij daartoe ook ambtshalve kan besluiten. Zo ook Rutgers in: GS
Burgerlijke Rechtsvordering, artikel 195 Rv, aant. 3.

41 Artikel 195, tweede volzin Rv; zie De Groot 2012, p. 86-88.
42 Vgl. Leidraad deskundigen in civiele zaken nrs. 138-139.
43 Artikel 196 lid 1 Rv.
44 Artikel 196 lid 2 Rv.
45 Vgl. hetgeen de Hoge Raad heeft overwogen in de beschikking HR 13 september 2002, NJ 2004/18,

m.nt. H.J. Snijders (Uiterlinden/Van Zijp c.s.).
46 Artikel 195, eerste volzin Rv. Zie Leidraad deskundigen in civiele zaken nr. 134: “Voorafgaand aan

of kort na uw benoeming ontvangt u van het gerecht het verzoek een voorschot op te geven.”
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de hoogte van de kosten en vooral de ondoorzichtigheid van de kostenopbouw van
het deskundigenbericht.47 Zeker indien het onderzoeksbudget substantieel is, het-
zij in absolute zin, hetzij relatief gezien het belang van de zaak en de draagkracht
van de partij die het voorschot moet betalen, meen ik dat partijen hierover moeten
worden gehoord. Indien de rechter de deskundigen vraagt hun kosten te begroten,
brengt het beginsel van hoor en wederhoor mee dat de rechter het voorschot niet
vaststelt voordat partijen zich hierover hebben kunnen uitlaten.48 Dit biedt partijen de
mogelijkheid zich uit te spreken over het door de deskundigen in rekening te brengen
uurtarief, het aantal uren dat zij verwachten in rekening te brengen en hun eventuele
verschotten. Wat betreft het uurtarief merk ik op dat dit wettelijk is geregeld, maar dat
daarvan in de praktijk met grote regelmaat wordt afgeweken.49 Naar aanleiding van
het aantal uren dat de deskundigen verwachten in rekening te brengen en de verwachte
verschotten kunnen partijen aan de orde stellen of dat wel nodig is en niet met een
minder diepgaand onderzoek kan worden volstaan.50 Als de rechter van zijn bevoegd-
heid de deskundigen om een kostenbegroting te vragen gebruikmaakt, beslist hij op
voorhand dat hij de kosten van het deskundigenbericht niet op een hoger bedrag zal
vaststellen dan het voorschot bedraagt.51 De wijze waarop partijen zich kunnen
uitlaten over de kostenbegroting van de deskundigen is niet geregeld. Dit kan infor-
meel geschieden, bijvoorbeeld per brief.52

Door de vaststelling van het onderzoeksbudget kan de rechter, gehoord partijen,
toezicht houden op de hoogte van de onderzoekskosten. Indien de rechter zou menen
dat de deskundigen een te hoog budget claimen, kan hij met hen overleggen om te
bezien of het onderzoek ook voor een lager bedrag kan worden uitgevoerd, bijvoor-
beeld door bepaalde onderzoekshandelingen achterwege te laten of minder diep-
gaand uit te voeren. Ook zou de rechter, als hij meerdere deskundigen heeft benoemd,

47 Zie bijvoorbeeld P.C.E. van Wijnen in zijn noot onder HR 22 april 1998, NJ 1999/43 (Staat/
Crombach). Het hoogste bedrag dat bij mijn weten in Nederland ooit als voorschot voor een
deskundigenbericht is vastgesteld, bedraagt € 3.160.000. Dit deskundigenonderzoek had betrekking
op de vraag hoeveel olie een concessionaris met het recht olie te boren in een blok op het continentaal
plat mogelijk had onttrokken aan het aangrenzende blok van een andere concessionaris.

48 HR 22 april 1998, NJ 1999/43, m.nt. P.C.E. van Wijnen (Staat/Crombach) en HR 5 maart 1999,
NJ 1999/382 (Zingstra/Coöperatieve Telersvereniging Land van Cuyk e.o.). Vgl. ook Leidraad des-
kundigen in civiele zaken nr. 133; De Groot 2012, p. 83-84.

49 Zie § 4.2.6.
50 HR 13 september 2002, NJ 2004/18, m.nt. H.J. Snijders (Uiterlinden/Van Zijp c.s.), besproken in

§ 4.2.2; De Groot 2012, p. 84-86.
51 De aard van deze beslissing brengt overigens mee dat de rechter van deze beslissing in bijzondere

omstandigheden kan terugkomen, bijvoorbeeld indien de door de deskundigen bestede tijd door
toedoen van de partij die het voorschot moest betalen nodeloos is opgelopen.

52 Vgl. conclusie A-G Langemeijer voor HR 5 maart 1999, NJ 1999/382 (Zingstra/Coöperatieve
Telersvereniging Land van Cuyk e.o.), nr. 2.7.
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alsnog kunnen besluiten het aantal deskundigen te beperken. Uiteraard is de uiteinde-
lijke beslissing aan de rechter. Partijen kunnen de rechter wel vragen om het onder-
zoeksbudget niet hoger dan een bepaald bedrag vast te stellen, maar hebben geen
vetorecht. Indien de rechter bezwaren van partijen tegen de kostenbegroting verwerpt,
zal hij die beslissing evenwel van een toereikende motivering moeten voorzien.
Dit vloeit voort uit de beslissing van de Hoge Raad in de Uiterlinden/Van Zijp-zaak,
waarin hij overwoog dat de rechter van de kostenbegroting van artikel 195 Rv gebruik
kan maken om te beoordelen of aan een verzoek tot maximering kan worden voldaan,
waarbij een afwijzende beslissing toereikend zal moeten worden gemotiveerd.53

Tegen de beslissing van de rechter waarbij hij het onderzoeksbudget vaststelt,
staat alleen gelijktijdig met de einduitspraak (cassatie)beroep open.54

4.2.4 Betaling van het voorschot (onderzoeksbudget)

Het voorschot moet worden bijgeschreven op de rekening van het gerecht waar de
zaak dient dan wel ter griffie worden gestort.55 De wet biedt de partij die het voorschot
moet betalen niet de mogelijkheid om op andere wijze zekerheid voor de betaling van
het deskundigenbericht te stellen. Evenmin bevat de wet een bepaling inhoudende dat
de griffier het voorschot moet storten op een rentedragende rekening en de rente
toekomt aan de partij die het voorschot heeft gestort.56 Er bestaat mijns inziens ove-
rigens geen bezwaar tegen indien de partij die het voorschot moet betalen met de
deskundigen een andere wijze van zekerheidstelling overeenkomt.

4.2.5 Verhoging van het voorschot (onderzoeksbudget)

Sinds 1 januari 2002 heeft de rechter formeel de bevoegdheid een nader voorschot te
bepalen, dat wil zeggen het onderzoeksbudget te verhogen.57 In de wetsgeschiedenis
wordt deze wijziging verder niet toegelicht58 en relevante jurisprudentie heb ik niet
gevonden. De wet bevat geen criterium aan de hand waarvan de rechter moet beslis-
sen. In de praktijk wordt dit vaak informeel geregeld door middel van correspondentie
tussen de deskundige, partijen en de rechter. De Leidraad deskundigen in civiele

53 HR 13 september 2002, NJ 2004/18, m.nt. H.J. Snijders (Uiterlinden/Van Zijp c.s.).
54 HR 22 januari 2010, NJ 2011/269, m.nt. H.J. Snijders (L./B.), in welk arrest de Hoge Raad

uitdrukkelijk is omgegaan ten opzichte van HR 30 juni 1995, NJ 1996/200, m.nt. H.E. Ras
(Zingstra/Coöperatieve Telersvereniging Land van Cuyk e.o.).

55 Artikel 195, tweede volzin Rv; De Groot 2012, p. 90-91.
56 Men kan zich afvragen of een ongeschreven zorgvuldigheidsnorm niet meebrengt dat de griffier

hiervoor moet zorg dragen. Vgl. HR 29 januari 2010, NJ 2011/236, m.nt. A.I.M. van Mierlo, JOR
2010/170 (Staat/Lehman Brothers c.s.). Dit heeft uiteraard alleen zin als het betaalde voorschot
substantieel is en de rente hoger is dan in 2017 het geval is.

57 Artikel 195, tweede volzin Rv.
58 Van Mierlo & Bart 2002, p. 372.
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zaken bepaalt hoe de deskundige moet handelen als het voorschot dreigt te wor-
den overschreden: hij moet dan het onderzoek tijdelijk onderbreken en een verzoek om
een aanvullend voorschot aan de contactpersoon zenden.59 Het beginsel van hoor en
wederhoor brengt mee dat de rechter hierop niet beslist alvorens partijen te hebben
gehoord.60

4.2.6 Vaststelling van de kosten van het deskundigenbericht

De deskundigen hebben aanspraak op schadeloosstelling en op loon, door de rechter
te begroten.61 De begroting van de schadeloosstelling en het loon waarop de des-
kundigen aanspraak kunnen maken, dient ingevolge het bepaalde in artikel 26 Wet
griffierechten burgerlijke zaken,62 in verband met artikel 2 van het Besluit griffie-
rechten in burgerlijke zaken,63 te geschieden naar de regels vervat in artikelen 1-9, 11
en 15 van het Besluit tarieven in strafzaken 2003.64 Voor deskundigen die niet een
medisch of daarmee vergelijkbaar beroep uitoefenen, bedraagt het wettelijk uurtarief
(exclusief omzetbelasting) € 116,09.65 In de praktijk wordt evenwel vaak van de wet-
telijke regeling afgeweken.66 Anders dan in strafzaken is de deskundige namelijk niet
verplicht een benoeming tot deskundige te aanvaarden.67 Het behoeft ook geen betoog
dat veel deskundigen, zoals bijvoorbeeld forensisch accountants, niet bereid zul-
len zijn om voor dit uurtarief aan de slag te gaan. Het zou mijn voorkeur hebben
indien de wet in overeenstemming zou worden gebracht met de praktijk, en de wet-
gever de vaststelling van het uurtarief van deskundigen aan de rechter zou overlaten.
Het Besluit tarieven in strafzaken bevat ook bepalingen over de wijze waarop uren en
verschotten moeten worden vastgesteld. Ik laat deze bepalingen verder onbesproken.
De Leidraad deskundigen in civiele zaken bepaalt dat de deskundige op zijn eindnota
kosten, salaris en BTW afzonderlijk vermeldt. De eventuele kosten moeten per ver-
richting worden gespecificeerd.68

59 Leidraad deskundigen in civiele zaken nr. 140.
60 De Leidraad deskundigen in civiele zaken gaat hier ook van uit. Zie nr. 140 jo. nr. 143. Vgl. ook artikel

2:350 lid 3 BW, dat zulks bepaalt voor een verzoek tot verhoging van het onderzoeksbudget in de
enquêteprocedure.

61 Artikel 199 lid 1 Rv.
62 Wet van 30 september 2010, Stb. 726.
63 Besluit griffierechten in burgerlijke zaken, 26 oktober 2010, Stb. 727.
64 Besluit tarieven in strafzaken, 16 augustus 2003, Stb. 330.
65 Artikel 6 Besluit tarieven in strafzaken. Voor onder anderen artsen, psychologen en vertalers gel-

den vaste tarieven. Gelet op het feit dat in strafzaken deze kosten altijd voor rekening van de staat
komen, is het wel begrijpelijk dat hiervoor vaste tarieven gelden. Verder moet worden bedacht dat
de tarieven van artsen en andere paramedische beroepen ook overigens zijn gereguleerd.

66 De Groot 2012, p. 84.
67 De verplichting voor deskundigen in het strafprocesrecht om de door de rechter opgedragen

diensten te bewijzen is opgenomen in artikel 51j lid 1 Sv.
68 Leidraad deskundigen in civiele zaken nr. 141.
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De deskundigen mogen er niet van uitgaan dat zij de kosten van het onderzoek
zonder nader overleg met de rechter en zonder dat partijen zich daarover hebben
kunnen uitlaten tot een hoger bedrag mogen laten oplopen. Niet ondenkbaar is immers
dat de rechter indien hij dat zou hebben geweten, na overleg met partijen zou heb-
ben afgezien van het bevelen van een (voorlopig) deskundigenbericht. Ook had de
rechter na overleg met partijen kunnen besluiten de omvang van het onderzoek te
beperken. Als de deskundigen de rechter en partijen die mogelijkheden hebben ont-
nomen, kan dit een reden zijn om de kosten vast te stellen op een bedrag maximaal
gelijk aan het voorschot.69 Uiteraard zal de rechter ook bij de vaststelling van de kos-
ten van het onderzoek het beginsel van hoor en wederhoor in acht moeten nemen, ook
al bepaalt de wet dit niet uitdrukkelijk.70 Indien hun eindnota hoger is dan het onder-
zoeksbudget, zullen de deskundigen moeten motiveren waarom de kosten hoger zijn
uitgevallen. Ook als de eindnota van de deskundigen niet hoger is dan het voorschot
kan de rechter het salaris en de kosten van de deskundigen lager vaststellen dan door
de deskundigen verzocht, bijvoorbeeld indien de kwaliteit van het deskundigenbe-
richt (ver) onder de maat is, en zeker als de rechter daardoor een nader deskundigenbe-
richt moet gelasten. Een andere reden om het salaris en de kosten van de deskundigen
lager vast te stellen, kan zijn gelegen in het feit dat de rechter twijfelt aan de juistheid
van de urenopgave van de deskundigen, oordeelt dat de deskundigen onevenredig veel
tijd aan het deskundigenbericht hebben besteed of zich niet aan de onderzoeksop-
dracht hebben gehouden. Tegen de vaststelling van hun loon kunnen de deskundigen
geen beroep instellen, ook niet als de rechter het loon bij afzonderlijke beschikking
heeft vastgesteld.71

4.2.7 Betaling van de kosten van het deskundigenbericht

De griffier betaalt de door de rechter vastgestelde vergoeding ten laste van het bij-
geschreven of gestorte voorschot aan de deskundigen. Indien het vastgestelde voor-
schot niet toereikend is, wordt voor het resterende bedrag een bevelschrift van
tenuitvoerlegging uitgegeven ten laste van de partij of partijen die het voorschot
moesten betalen.72 Het bevelschrift wordt uitgegeven door het gerecht dat het des-
kundigenonderzoek heeft gelast. De deskundige zal dit bevelschrift ten uitvoer moe-
ten leggen. Hij draagt het incassorisico. Mijns inziens brengt een redelijke interpretatie

69 Vgl. Rb. Den Haag 3 juni 2009, NJF 2009/377 (Unicom Den Haag/A. Holding). Vgl. ook OK
29 september 2009, ARO 2009/152 (FOCWA), de enige uitspraak waarin de Ondernemingskamer
met een vergelijkbare redenering een verzoek tot verhoging van het onderzoeksbudget niet integraal
heeft gehonoreerd. Zie over deze uitspraak verder § 4.5.3.

70 Ook de Leidraad deskundigen in civiele zaken nr. 143 gaat hiervan uit. Vgl. Hof Amsterdam
16 november 2006, NJF 2007/141 (London Verzekeringen/Z.); De Groot 2012, p. 92.

71 Aldus HR 20 april 1923, NJ 1923, p. 721; Hof Amsterdam 8 november 2011, NJF 2012/47
(NautaDutilh c.s./Frélan c.s.). Vgl. ook De Groot 2012, p. 93, die schrijft dat dit “niet geregeld is”.

72 Artikel 199 lid 2 Rv. Zie De Groot 2012, p. 91-93.
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van de wet mee dat een bevelschrift ook kan worden uitgegeven indien het vastge-
stelde voorschot niet of niet volledig is betaald en de onderzoeker toch het onderzoek
heeft verricht.

4.2.8 Draagplicht

De partij die het voorschot voor de kosten van de deskundigen heeft betaald, is
niet noodzakelijkerwijs degene die uiteindelijk de kosten van het deskundigenbe-
richt zal moeten dragen. Wie van de partijen uiteindelijk daarvoor opdraait, wordt
beslist bij de kostenveroordeling van artikel 237 Rv. Wordt de wederpartij van degene
die de kosten voorlopig betaalde in de proceskosten verwezen, dan vormt het aan de
griffier betaalde voorschot (voor zover niet teruggegeven als de kosten lager dan
het voorschot zijn vastgesteld) respectievelijk het krachtens een bevelschrift als
bedoeld in artikel 199 lid 2 Rv aan de deskundigen betaalde bedrag, een onderdeel
van de proceskostenveroordeling. Bij een voorlopig deskundigenbericht behoeft er
(nog) geen procedure aanhangig te zijn waarin, uiteindelijk, een proceskostenveroor-
deling kan worden uitgesproken. In dat geval blijven de kosten voor rekening van de
partij die het voorschot heeft betaald. Mocht op het voorlopig deskundigenbericht
alsnog een procedure volgen, dan worden de kosten daarvan betrokken bij de kosten-
veroordeling als bedoeld in artikel 237 Rv.

4.3 Vaststelling van het onderzoeksbudget in de enquêteprocedure

4.3.1 Inleiding

Zoals reeds vermeld, stelt de Ondernemingskamer het bedrag vast dat het onderzoek
ten hoogste mag kosten. Zij pleegt dit direct te doen in de beschikking waarbij het
onderzoek wordt gelast. In veel gevallen is op dat moment nog niet bekend wie de
onderzoekers zullen zijn, omdat deze eerst later worden benoemd. Hieruit kan wor-
den afgeleid dat de Ondernemingskamer geen overleg pleegt met de onderzoekers
over de hoogte van het onderzoeksbudget.73 De Ondernemingskamer motiveert niet
waarom zij het onderzoeksbudget op een bepaald bedrag vaststelt. Het laagste onder-
zoeksbudget dat de Ondernemingskamer sinds 2001 in eerste instantie, vóór verho-
ging, heeft vastgesteld bedroeg € 4.000 en het hoogste € 600.000, de verschuldigde
omzetbelasting daaronder niet begrepen.74 Aannemelijk is dat de hoogte van het

73 Vgl. ook OK 9 augustus 2006, ARO 2006/156 (Euroyal Properties c.s.), r.o. 2.4, waarin de
Ondernemingskamer dit met zoveel woorden heeft overwogen.

74 OK 21 juni 2007, ARO 2007/101 (Hadenta); OK 24 november 2008, JOR 2009/9, m.nt. M.W.
Josephus Jitta (Fortis).
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onderzoeksbudget onder meer afhangt van het type enquête, de grootte en de draag-
kracht van de onderneming, het al dan niet beursgenoteerd zijn van de onderneming en
het aantal onderzoekers. Voor partijen is de wijze waarop de Ondernemingskamer het
onderzoeksbudget vaststelt ondoorzichtig. Uit de in § 4.1.5 vermelde gegevens blijkt
dat de Ondernemingskamer het onderzoeksbudget bovendien vaak verhoogt, niet
zelden tot een veelvoud van het oorspronkelijk vastgestelde onderzoeksbudget. De
Ondernemingskamer dient erop toe te zien dat de kosten van het onderzoek bin-
nen redelijke grenzen blijven.75 Daarvoor is inzicht nodig in de vermoedelijk door de
onderzoekers aan het onderzoek te besteden tijd, hun uurtarief, de kosten van even-
tueel door de onderzoekers in te schakelen hulppersonen en de overige te maken
kosten. Dat inzicht hebben bij het vaststellen van het onderzoeksbudget noch partijen,
noch de Ondernemingskamer. Door zonder enig overleg met de (vaak nog te benoe-
men) onderzoekers en partijen een onderzoeksbudget vast te stellen dat in de praktijk
een slag in de lucht is,76 geeft de Ondernemingskamer geen invulling aan haar door de
wetgever opgedragen taak erop toe te zien dat de kosten van het onderzoek beheers-
baar blijven. Voor de partijen bij de enquêteprocedure, meer in het bijzonder de
rechtspersoon die de kosten moet betalen, is deze situatie onbevredigend. Het onge-
noegen bij partijen over de kosten van het onderzoek blijkt ook uit empirisch onder-
zoek.77

Tot de onderzoekskosten behoren niet de kosten die de onderzoekers maken als
zij bemiddelen zonder dat zij daartoe van de Ondernemingskamer opdracht hebben
gekregen.78 Als de onderzoekers deze taak gaan uitvoeren, moeten zij afzonderlijk
een afspraak over hun vergoeding maken, omdat deze kosten dus niet ten laste van
het onderzoeksbudget kunnen worden gebracht.

4.3.2 Voorstel voor een nieuwe werkwijze bij de vaststelling van het
onderzoeksbudget

4.3.2.1 Inleiding

Een vergelijking met de vaststelling van het onderzoeksbudget bij het deskundigen-
onderzoek in de civiele procedure leert dat het ook anders kan. Het bepaalde in artikel
195, eerste volzin, Rv, leent zich voor analoge toepassing in de enquêteprocedure. Er
is geen enkele reden waarom de Ondernemingskamer in de beschikking waarbij zij
een onderzoek beveelt, ook het bedrag zou moeten vaststellen dat het onderzoek ten
hoogste mag kosten. Dat kan ook bij een latere beschikking, net zoals de Onderne-
mingskamer de onderzoekers ook vaak bij een latere beschikking benoemt. Dit zou

75 Zie § 4.1.4.
76 Zie voor een beschikking waarin de Ondernemingskamer dat ruiterlijk toegeeft OK 30 juni 1994, NJ

1995/309 (VHS), r.o. 2.5.
77 Böcker e.a. 2010, p. 166 en 189; Klaassen 2010b, p. 134 en 157.
78 Zie § 5.4.6.
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tijd creëren om de onderzoekers te vragen hun kosten te begroten. De Van der Moolen
Holding-zaak illustreert het nut hiervan. De Ondernemingskamer had het onderzoeks-
budget vastgesteld op € 100.000. De onderzoekers hadden bij de aanvang van hun
werkzaamheden een eigen schatting gemaakt. Dat resulteerde in een begroting van
€ 350.000.79 Een begroting zou moeten bestaan uit (i) een schatting van de tijd die de
onderzoekers en eventueel in te schakelen kantoorgenoten verwachten aan het onder-
zoek te zullen besteden, uitgesplitst naar de te onderscheiden onderdelen daarvan;80

(ii) een voorstel voor een te hanteren uurtarief;81 (iii) indien de onderzoekers hulp-
personen willen inschakelen, een schatting van de daaraan verbonden kosten (te
besteden tijd, uurtarief); en (iv) eventuele overige te maken kosten.82

De Ondernemingskamer heeft in Aandachtspunt 3.4 opgenomen dat zij de onder-
zoekers kan vragen een begroting op te stellen, maar voor zover mij bekend, heeft
zij daar nog nooit feitelijk om gevraagd. Uit het Aandachtspunt blijkt niet of het de
bedoeling is dat de onderzoekers deze begroting zouden moeten maken voordat de
Ondernemingskamer het onderzoeksbudget voor de eerste keer vaststelt of daarna,
waarbij de onderzoekers eventueel om verhoging van het onderzoeksbudget zouden
moeten vragen.

4.3.2.2 De toe te passen procedure

Procedureel zou het vaststellen van een onderzoeksbudget op twee manieren kun-
nen gebeuren. In kleine enquêtes, waarin de onderzoekers geen plan van aanpak
opstellen, kan de Ondernemingskamer de onderzoekers schriftelijk vragen de kosten
van het onderzoek te begroten. Dat betekent dat de Ondernemingskamer eerst de
onderzoekers benoemt, en de beslissing over de hoogte van het onderzoeksbudget
aanhoudt totdat de onderzoekers hun begroting hebben gemaakt. Het beginsel van
hoor en wederhoor brengt mee dat partijen op de door de onderzoekers opgestelde
begroting schriftelijk moeten kunnen reageren.83 Daarna kan de Ondernemingska-
mer het onderzoeksbudget vaststellen.

Indien de onderzoekers een plan van aanpak opstellen, hetgeen in alle grotere
enquêtes wenselijk is,84 maken zij ook een begroting. Een begroting van de kosten
maakt namelijk onderdeel uit van het plan van aanpak.85 Alle partijen kunnen zich
over het concept van het plan van aanpak uitlaten, voordat de onderzoekers het plan

79 OK 30 november 2010, ARO 2010/175 (Van der Moolen Holding), r.o. 1.7.
80 Zie § 4.6.2.
81 Ik meen dat de Ondernemingskamer hiervoor standaardtarieven moet vaststellen. Zie § 4.6.3.3.
82 Vgl. OK 28 juni 2012, JOR 2012/320, m.nt. R.P. Jager (Meavita), r.o. 1.3; Aandachtspunt 5.1.
83 Artikel 19 Rv. Alle partijen bij het onderzoek moeten de gelegenheid krijgen zich hierover uit te

laten. Zie § 7.4.9.3. Vgl. ook De Groot 2012, p. 83-84.
84 Zie § 7.6.3.1.
85 Zie § 7.6.3.4.
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van aanpak vaststellen. Partijen die het niet eens zijn met het plan van aanpak kun-
nen de raadsheer-commissaris vragen de onderzoekers een aanwijzing te geven om
het plan van aanpak aan te passen. Als de Ondernemingskamer het onderzoeksbudget
nog niet heeft vastgesteld, en partijen hebben geen opmerkingen op het concept van
het plan van aanpak, kan de Ondernemingskamer het onderzoeksbudget vaststellen
conform de begroting die uit het plan van aanpak blijkt. Hebben partijen wel bezwa-
ren, dan kan de raadsheer-commissaris daarover beslissen. In dat geval kan de raads-
heer-commissaris ook het onderzoeksbudget vaststellen; dit is een bevoegdheid van de
Ondernemingskamer die mijns inziens door hem kan worden uitgeoefend.86

Omdat met het opstellen van het plan van aanpak wel wat tijd kan zijn gemoeid,
kan het bezwaarlijk zijn dat de onderzoekers aan het werk gaan zonder dat zij voor
die werkzaamheden de beschikking hebben over een voorschot. Dit probleem kan
worden opgelost als de Ondernemingskamer in de beschikking waarbij zij een onder-
zoek gelast een onderzoeksbudget opneemt voor uitsluitend het opstellen van een
plan van aanpak. Vervolgens kunnen de onderzoekers, nadat het plan van aanpak is
opgesteld, de Ondernemingskamer verzoeken het onderzoeksbudget te verhogen tot
het bedrag van de begroting. Indien een of meer partijen het niet eens zijn met het plan
van aanpak en de raadsheer-commissaris vragen de onderzoekers een aanwijzing te
geven, kan de raadsheer-commissaris tegelijk met zijn beslissing daarover namens de
Ondernemingskamer beslissen op het verzoek om verhoging van het onderzoeks-
budget.87

4.3.2.3 De voor- en nadelen van de voorgestelde werkwijze

Een voordeel van de voorgestelde werkwijze is dat deze tegemoetkomt aan de
kritiek die partijen hebben op het feit dat zij geen invloed hebben op de vaststelling
van de hoogte van het onderzoeksbudget. Gezien de grote onderzoeksvrijheid die de
Ondernemingskamer de onderzoekers laat,88 leidt dit bij partijen tot het gevoel aan de
goden te zijn overgeleverd. De kosten van het onderzoek moeten proportioneel zijn
ten opzichte van het te onderzoeken belang.89 Met dat uitgangspunt zal niemand het
oneens zijn. Als partijen echter geen invloed hebben op de wijze waarop het onder-
zoek wordt uitgevoerd, kunnen zij een eventueel gebrek aan proportionaliteit en sub-
sidiariteit alleen achteraf ter discussie stellen. Als de onderzoekers daarentegen een
plan van aanpak met bijbehorende begroting opstellen, kunnen partijen zich in de
beginfase van het onderzoek daarover uitlaten. De kosten van het onderzoek worden in

86 Zie § 9.4.4.4.
87 Opmerking verdient dat tegen de beslissing van de raadsheer-commissaris op een verzoek om een

aanwijzing geen beroep in cassatie openstaat, terwijl tegen een beslissing tot verhoging van het
onderzoeksbudget wel cassatieberoep mogelijk is.

88 Zie § 7.4.1.
89 Zie § 7.4.10.
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belangrijke mate bepaald door de uitwerking van de onderzoeksopdracht in concrete
onderzoeksvragen en de wijze waarop de onderzoekers het onderzoek willen uitvoe-
ren. Door de onderzoekers hun kosten te laten begroten, krijgen partijen de moge-
lijkheid nut en noodzaak van bepaalde voorgenomen onderzoeksmethoden ter
discussie te stellen. Dit is geen overbodige luxe. De onderzoekskosten zijn de laatste
jaren sterk gestegen.90 Er valt een tendens te bespeuren dat onderzoekers, vooral in
inquisitoire enquêtes, steeds meer onderzoekshandelingen willen verrichten. Ter illus-
tratie wijs ik op de kostbare forensische onderzoekstechnieken die de onderzoekers
in de Fortis-enquête hebben gehanteerd. Als deze tendens zich voortzet, dan is niet
ondenkbaar dat in de toekomst de kosten van grote (inquisitoire) enquêteonderzoe-
ken naar vooral beursgenoteerde ondernemingen standaard in de miljoenen euro’s
gaan lopen. Daar kunnen goede redenen voor zijn, maar ik zie niet in waarom partijen
niet een zekere mate van inspraak zou moeten worden gegund, uiteraard zonder dat zij
een vetorecht krijgen. Dit biedt de Ondernemingskamer, of de raadsheer-commissaris
namens haar, bovendien de mogelijkheid om, gehoord partijen, invulling te geven aan
haar taak toezicht te houden op de onderzoekskosten.

Een tweede voordeel is dat met een deugdelijke voorbereiding kan worden bereikt
dat de vaststelling van het bedrag dat het onderzoek ten hoogste mag kosten ook
daadwerkelijk het onderzoeksbudget is. De onderzoekers zullen ervoor moeten zor-
gen dat het onderzoek in beginsel binnen het budget kan worden afgerond. Uiteraard
kunnen er omstandigheden zijn waardoor van dit uitgangspunt moet worden afgewe-
ken. Bij het onderzoek kunnen zich complicaties voordoen, bijvoorbeeld omdat
betrokkenen niet meewerken. Onderzoekers kunnen zich hebben verkeken op de
tijd die met het onderzoek is gemoeid. Dit kunnen valide redenen zijn om het onder-
zoeksbudget in een later stadium te verhogen. Dit alles neemt niet weg dat als de
onderzoekers en partijen op de hier bepleite wijze bij het vaststellen van het onder-
zoeksbudget worden betrokken, verwacht mag worden dat het aantal verzoeken om
verhoging van het onderzoeksbudget drastisch zal afnemen.

Een derde voordeel van deze werkwijze is dat partijen zich kunnen uitlaten over
het door de onderzoekers voorgestelde uurtarief voor henzelf en de kantoorgeno-
ten die zij willen inschakelen. De onderzoekers hebben er ook belang bij om vooraf
te weten waar zij aan toe zijn, zodat zij, als zij het uurtarief te laag vinden, kunnen
weigeren een benoeming tot onderzoeker te aanvaarden. Uiteraard is de vaststelling
van het uurtarief een voorlopige, omdat de Ondernemingskamer pas na afloop van
het onderzoek de vergoeding van de onderzoekers vaststelt (waarbij zij die vergoe-
ding niet op een hoger bedrag dan het – al dan niet verhoogde – onderzoeksbudget kan
vaststellen). De onderzoekers mogen echter aan de voorlopige vaststelling van het
uurtarief het vertrouwen ontlenen dat de Ondernemingskamer dit uurtarief, bijzondere
omstandigheden daargelaten, niet naar beneden zal bijstellen.91

90 Zie § 4.1.5.
91 Zie § 4.6.3.3.
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Een vierde voordeel van deze aanpak doet zich gelden in situaties waarbij de rechts-
persoon niet, of slechts met moeite, de kosten van het onderzoek kan opbrengen. Dit
kan leiden tot problemen bij de zekerheidstelling voor de onderzoekskosten. Mocht
het in eerste instantie nog wel lukken om de onderzoekskosten op te brengen, dan
bestaat de kans dat dit bij een verhoging van het onderzoeksbudget niet meer mogelijk
is. Het is zinvol als de raadsheer-commissaris, of eventueel de Ondernemingskamer
zelf, met de onderzoekers en partijen bespreekt hoe hiermee om te gaan.92

Ik heb mij afgevraagd of er ook nadelen zijn verbonden aan de door mij
voorgestelde werkwijze. Een mogelijk bezwaar zou kunnen zijn dat deze de Onder-
nemingskamer of de raadsheer-commissaris meer tijd kost. Ik vind dat geen door-
slaggevend argument. De Ondernemingskamer heeft als taak erop toe te zien dat de
kosten van het onderzoek binnen redelijke grenzen blijven.93 Die taak moet de Onder-
nemingskamer serieus nemen. De tijdsinvestering kan relatief beperkt zijn, zeker
als de Ondernemingskamer deze taak overlaat aan de raadsheer-commissaris. Indien
partijen bezwaar maken tegen het door de onderzoekers voorgestelde onderzoeks-
budget, is de Ondernemingskamer niet gehouden die bezwaren uitvoerig te weer-
leggen. Een summiere motivering volstaat, als maar inzichtelijk wordt waarom de
Ondernemingskamer de bezwaren niet honoreert. Bovendien zal het plegen van over-
leg met de onderzoekers en partijen de Ondernemingskamer ook tijd besparen, omdat
er minder verzoeken om verhoging van het onderzoeksbudget zullen worden gedaan.

Een tweede tegenargument zou kunnen zijn dat het voeren van overleg over de
onderzoekskosten het onderzoek kan vertragen. Ook dat argument acht ik niet over-
tuigend. In een klein onderzoek moeten de onderzoekers in staat zijn in een week of
twee een begroting te maken en aan partijen voor te leggen. In een groter onderzoek
maakt de begroting deel uit van het plan van aanpak, dat sowieso moet worden opge-
steld.

Een meer principieel bezwaar van de Ondernemingskamer zou kunnen zijn dat
zij niet wil treden in de onderzoeksvrijheid.94 Dat is evenwel in strijd met de bedoeling
van de wetgever en de VHS-beschikking van de Hoge Raad, waarin besloten ligt dat
de Ondernemingskamer de taak heeft om erop toe te zien dat de kosten van het onder-
zoek binnen de perken blijven.95

92 Zie § 4.8.
93 Zie § 4.1.4.
94 Vgl. bijvoorbeeld OK 22 februari 2007, ARO 2007/52 (LdB Ogilvy & Mather), r.o. 2.2. In deze

beschikking overwoog de Ondernemingskamer dat in aanmerking moet worden genomen dat het in
hoge mate aan de onderzoeker is om te bepalen welke feiten en omstandigheden in het kader van het
bevolen onderzoek meent dat onderzoek behoeven en hoe hij zijn onderzoek inricht. Zijn opvattingen
dienaangaande zijn volgens de Ondernemingskamer, in ieder geval zolang het onderzoek voortduurt,
slechts met grote terughoudendheid te toetsen. Of deze beslissing in overeenstemming is met de taak
van de Ondernemingskamer om erop toe te zien dat de kosten van het onderzoek binnen redelijke
grenzen blijven, hangt natuurlijk af van de mate van terughoudendheid waarmee de Ondernemings-
kamer toetst. Ik vind dat de Ondernemingskamer daarin te terughoudend is. Zie § 7.3.4.3.

95 Zie § 4.1.4.
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Een laatste tegenargument zou kunnen zijn dat uit het feit dat partijen slechts
sporadisch bezwaar maken tegen verhoging van het onderzoeksbudget blijkt dat
zij de kosten van het onderzoek niet heel erg belangrijk vinden. In mijn ervaring is
dit echter niet het geval. Veel partijen hebben wel degelijk moeite met de hoogte van
het onderzoeksbudget, maar voeren geen verweer omdat zij daar weinig heil van ver-
wachten of zij bang zijn dat het maken van bezwaar tegen de omvang van het onder-
zoeksbudget in de publiciteit of door de onderzoekers negatief zal worden uitgelegd.96

Alles afwegende, vind ik de argumenten die tegen de door mij voorgestelde werk-
wijze zouden kunnen worden aangevoerd niet voldoende overtuigend en in ieder geval
niet opwegen tegen de voordelen. Bovendien blijkt uit de ervaringen bij het vaststel-
len van de hoogte van het voorschot bij het deskundigenbericht niet dat het door de
deskundigen laten begroten van de kosten en het horen van partijen daarover proble-
men oplevert.

4.3.2.4 Wijziging van de Aandachtspunten, aanbevelingen en suggesties voor
onderzoekers

Concreet komt mijn voorstel voor de nieuwe werkwijze op het volgende neer. In
een kleine enquête houdt de Ondernemingskamer de beslissing over de vaststelling
van het onderzoeksbudget aan totdat de onderzoekers een begroting hebben opge-
steld. In de Aandachtspunten wordt opgenomen dat zij dit binnen veertien dagen na
hun benoeming moeten doen.97 Vervolgens stuurt de secretaris van de Ondernemings-
kamer de begroting naar partijen, die enkele dagen krijgen om daarop te reageren.
Vervolgens stelt de Ondernemingskamer, of de raadsheer-commissaris, het onder-
zoeksbudget vast. De onderzoekers hebben de bevoegdheid de begroting op te nemen
in een plan van aanpak, maar zijn daartoe niet verplicht.

In een grotere enquête (en in ieder geval in alle inquisitoire enquêtes) bepaalt
de Ondernemingskamer in de beschikking waarbij zij een onderzoek gelast, dat de
onderzoekers een plan van aanpak met kostenbegroting opstellen. De Ondernemings-
kamer kan in de beschikking een onderzoeksbudget opnemen voor het opstellen van
het plan van aanpak. In de Aandachtspunten wordt opgenomen dat de onderzoe-
kers binnen vier weken na hun benoeming of, als er een onderzoeksbudget in de
beschikking is vastgesteld binnen zes weken nadat daarvoor zekerheid is gesteld, een
plan van aanpak met kostenbegroting moeten opstellen.98 Dit uiteraard onverminderd

96 De angst voor negatieve publiciteit speelt bij beursgenoteerde ondernemingen een grote rol. Het
verwijt dat de onderneming een doofpot wil creëren en kennelijk iets te verbergen heeft en daarom
tegen een verhoging van het onderzoeksbudget is, is snel gemaakt. Zie over de negatieve invloed
van publiciteit van een enquêteprocedure op de rechtspersoon het empirisch onderzoek van Böcker
2010, p. 159-160; Klaassen 2010b, p. 127.

97 De in de begroting op te nemen elementen zijn al opgenomen in Aandachtspunt 5.1. Zie § 4.1.3.
98 De onderzoekers moeten het concept van het plan van aanpak aan partijen voorleggen. Zie § 7.6.3.3.

Dit betekent in de praktijk dat de onderzoekers het conceptplan binnen vier weken zullen moeten
toesturen aan partijen. Wie die partijen zijn, behandel ik in § 7.4.9.2.
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de bevoegdheid van de Ondernemingskamer een langere termijn vast te stellen. De
onderzoekers sturen het plan van aanpak aan de Ondernemingskamer met het verzoek
het onderzoeksbudget vast te stellen op respectievelijk te verhogen tot het begrote
bedrag. De Ondernemingskamer stelt partijen in staat hierop te reageren. De Onder-
nemingskamer, of de raadsheer-commissaris namens haar, neemt vervolgens de
beslissing over de hoogte van het onderzoeksbudget.

4.3.3 Vaststelling van een maximumbedrag voor het onderzoeksbudget

De Hoge Raad heeft voor het voorlopig deskundigenbericht beslist dat de verzoe-
ker de rechter kan vragen een maximumbedrag vast te stellen dat het deskundigen-
bericht mag kosten.99 In § 4.2.3 heb ik betoogd dat partijen dit ook kunnen vragen bij
het deskundigenbericht in de civiele procedure, met dien verstande dat de rechter uit-
eindelijk beslist of het deskundigenbericht wordt gelast en de rechter niet gebonden
is aan een eventuele intrekking van het verzoek van een partij om een deskundigen-
bericht te gelasten, omdat hij daartoe ook ambtshalve kan besluiten. Als de rechter het
verzoek om kostenmaximering afwijst, zal hij die afwijzing wel moeten motiveren.

Zouden de partijen in de enquêteprocedure de Ondernemingskamer nu ook kun-
nen vragen de kosten van het onderzoek bij voorbaat te maximeren, dat wil zeggen op
voorhand te beslissen dat zij, behoudens bijzondere omstandigheden, een verzoek van
de onderzoekers tot verhoging van het onderzoeksbudget niet zal honoreren? Op het
eerste gezicht zou ik denken dat dit onder omstandigheden moet kunnen. In het geval
van een enquête naar een insolvente rechtspersoon bijvoorbeeld is de positie van de
verzoeker, of van een derde die aanbiedt de kosten van het onderzoek te betalen, ver-
gelijkbaar met de positie van de verzoeker van een voorlopig deskundigenbericht die
de rechter vraagt de kosten van het deskundigenbericht te maximeren. De beslissing
van de Hoge Raad in de zaak-Uiterlinden/Van Zijp100 lijkt mij hierop zonder meer van
toepassing. Dat de Ondernemingskamer een dergelijk verzoek ook zal honoreren als
dit van de rechtspersoon afkomstig is, ligt wellicht minder voor de hand, maar zou ik
niet willen uitsluiten.101 Vooral als de financiële positie van de onderneming zwak is
of de kosten van het onderzoek hoog zijn ten opzichte van het belang van de zaak, kan
ik mij voorstellen dat de Ondernemingskamer hiertoe over kan gaan. Net als bij het
gewone deskundigenbericht zal de Ondernemingskamer de afwijzing van een derge-
lijk verzoek van een toereikende motivering moeten voorzien.102

99 Zie het arrest HR 13 september 2002, NJ 2004/18, m.nt. H.J. Snijders (Uiterlinden/Van Zijp c.s.),
besproken in § 4.2.2.

100 HR 13 september 2002, NJ 2004/18, m.nt. H.J. Snijders (Uiterlinden/Van Zijp c.s.).
101 Vgl. OK 5 juli 2010, ARO 2010/109, JOR 2010/305 (Van der Moolen Holding), r.o. 1.6.
102 Zie verder § 4.8.
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4.4 Zekerheidstelling voor de onderzoekskosten

4.4.1 Inleiding

Artikel 2:350 lid 3, laatste volzin BW bepaalt dat de Ondernemingskamer kan
bepalen “dat de rechtspersoon voor de betaling der kosten zekerheid moet stellen”. De
Ondernemingskamer doet dit altijd, ook als aan de draagkracht van de rechtspersoon
niet behoeft te worden getwijfeld, of als op voorhand vaststaat dat de rechtspersoon
niet in staat zal zijn om zekerheid te stellen omdat deze in staat van faillissement ver-
keert.103 De Ondernemingskamer pleegt tegenwoordig geen termijn te stellen waar-
binnen de zekerheid moet worden gesteld.104 Zij heeft daartoe wel de bevoegdheid op
grond van artikel 616 lid 3 Rv.105 De Ondernemingskamer kan anderen dan de rechts-
persoon niet veroordelen zekerheid voor de onderzoekskosten te stellen.106 Ook als
vaststaat dat de rechtspersoon niet kan betalen en de verzoeker zich bereid heeft ver-
klaard de kosten van het onderzoek te voldoen, veroordeelt de Ondernemingskamer de
rechtspersoon zekerheid te stellen.107 Het enquêterecht in Curaçao biedt wel de moge-
lijkheid de verzoeker te veroordelen voor de kosten van het onderzoek zekerheid te
stellen. In een enquêteprocedure heeft het Gemeenschappelijk Hof een paar keer de
beslissing op het enquêteverzoek aangehouden en de verzoeker een termijn gesteld om
ten behoeve van de nog te benoemen onderzoeker een bankgarantie te stellen voor de
onderzoekskosten. Indien de verzoeker dat niet zou doen, kondigde het Hof aan, zou
hij dit beschouwen als een intrekking van het enquêteverzoek, omdat dan geen uit-
voering aan het onderzoek zou kunnen worden gegeven.108

103 Zie bijvoorbeeld OK 5 juli 2010, JOR 2010/305 (Van der Moolen Holding).
104 Vroeger placht de Ondernemingskamer hiervoor een termijn van 14 dagen te stellen. Zie Geerts

2004, p. 222.
105 In § 4.4.2 zal ik betogen dat deze bepaling niet integraal kan worden toegepast bij geschillen over

het stellen van zekerheid voor onderzoekskosten. Lid 3 van deze bepaling, voor zover gericht tot de
Ondernemingskamer, leent zich wel voor toepassing door de Ondernemingskamer. Zo ook, zonder
verwijzing naar deze bepaling, HR 26 juni 2009, JOR 2009/193, m.nt. J.J.M. van Mierlo
(KPNQwest), r.o. 3.4.

106 Zie bijvoorbeeld OK 25 augustus 1988, NJ 1989/308 (Corocor Benelux), r.o. 4.6. In § 4.4.5
bespreek ik of het wenselijk is dat de Ondernemingskamer deze bevoegdheid krijgt.

107 Zie bijvoorbeeld OK 23 februari 2005, ARO 2005/32 (Avantech Europe). Vroeger oordeelde de
Ondernemingskamer anders en veroordeelde zij de verzoeker om zekerheid te stellen indien deze
zich daartoe bereid had verklaard. Zie Geerts 2004, p. 213-215, p. 222 en daar genoemde
jurisprudentie.

108 GH 14 januari 2014, ARO 2014/49 (TC), r.o. 2.1; GH 18 februari 2014, ARO 2014/78 (TC). Artikel
2:274 lid 3 CBW biedt het Gemeenschappelijk Hof de mogelijkheid de verzoeker te veroordelen
voor de kosten van het onderzoek zekerheid te stellen.
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Het beleid van de Ondernemingskamer om altijd te beslissen dat er zekerheid
voor de onderzoekskosten moet worden gesteld, acht ik juist. Dit biedt de onderzoe-
kers bescherming. Op deze wijze wordt voorkomen dat zij werkzaamheden verrichten
waarvoor zij niet worden betaald. De Ondernemingskamer adviseert de onderzoekers
dan ook hun werkzaamheden niet aan te vangen respectievelijk voort te zetten voordat
betaling van de onderzoekskosten is gegarandeerd.109

Indien de Ondernemingskamer het bedrag dat het onderzoek ten hoogste mag
kosten verhoogt, heeft zij de bevoegdheid te bepalen dat de rechtspersoon aanvullende
zekerheid moet stellen. Ook van die bevoegdheid pleegt de Ondernemingskamer altijd
gebruik te maken.

4.4.2 Wijze van zekerheidstelling

Artikel 2:350 lid 3 BW bepaalt niet op welke wijze de rechtspersoon zekerheid
kan stellen. De algemene regel voor zekerheidstelling van artikel 6:51 BW is hierop
van toepassing, nu onder dit artikel is begrepen het geval dat de rechter uit kracht
van een wetsbepaling aan iemand het stellen van zekerheid oplegt.110 Dit betekent
dat de rechtspersoon de keuze heeft persoonlijke dan wel zakelijke zekerheid te
stellen, mits de aangeboden zekerheid zodanig is dat de vordering behoorlijk is
gedekt en de onderzoekers daarop zonder moeite verhaal zullen kunnen nemen. Uit
de toepasselijkheid van artikel 6:51 BW vloeit voort dat de Ondernemingskamer de
rechtspersoon niet mag veroordelen tot zekerheidstelling op een door de onderzoe-
kers te bepalen wijze, zoals zij een enkele keer heeft gedaan.111 In de praktijk plegen
de rechtspersoon en de onderzoekers te overleggen over de wijze van zekerheidstel-
ling. In de meeste gevallen stelt de rechtspersoon een bankgarantie of betaalt de
rechtspersoon het bedrag van de te stellen zekerheid als voorschot aan de onderzoe-
kers.112 Indien de rechtspersoon de te stellen zekerheid als voorschot aan de onder-
zoekers betaalt, verdient het aanbeveling dat de onderzoekers dit bedrag separeren
van hun eigen vermogen.113 De zekerheid die de rechtspersoon moet stellen, moet
onvoorwaardelijk zijn, in die zin dat deze niet vervalt, mocht de Hoge Raad de
beschikking waarbij het onderzoek is gelast vernietigen.114 Ook derden mogen mijns
inziens geen voorwaarden verbinden aan een door hen te stellen zekerheid. Onder bij-
zondere omstandigheden acht ik het echter wel begrijpelijk dat zij, voordat zij

109 Aandachtspunt 5.3.
110 Toelichting Meijers, artikel 6.1.6.21 (6:51) BW, Van Zeben & Du Pon 1981, p. 193.
111 Zie bijvoorbeeld OK 15 maart 2001, JOR 2001/108 (Skagerak Projecten). Zie verder Geerts 2004,

p. 214-215 en daar genoemde jurisprudentie.
112 In de zaak OK 27 oktober 2015, ARO 2015/226 (Cunico Resources) stelde de rechtspersoon ten

behoeve van andere OK-functionarissen zekerheid door storting van een bedrag in escrow. Zie
hierover De Leeuw 2016.

113 Blanco Fernández, Holtzer & Van Solinge 2004, p. 46.
114 Zie § 4.9. Vgl. ook OK 28 juli 2014, ARO 2014/148 (KLM).
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zekerheid stellen, willen dat bepaalde voorwaarden zijn vervuld.115 Men kan bij-
voorbeeld denken aan de voorwaarde dat de administratie van de rechtspersoon
beschikbaar is, omdat anders het uitvoeren van een onderzoek niet goed mogelijk is.

Het processuele complement van artikel 6:51 BW is artikel 616 Rv, dat regelt
hoe geschillen over het stellen van zekerheid kunnen worden beslist. Dit artikel
bepaalt dat een geschil over een krachtens vonnis of beschikking te stellen zeker-
heid op vordering van de meest gerede partij in kort geding wordt beslist door de
voorzieningenrechter.116 Gaat het om een uitspraak van een gerechtshof in eerste
aanleg, dan wordt de vordering ingesteld voor de voorzieningenrechter van de recht-
bank die naar de gewone regels in eerste aanleg bevoegd zou zijn. Ik betwijfel of de
aard van het enquêterecht zich wel verdraagt met toepassing van deze bepaling, en
niet aangenomen zou moeten worden dat eventuele geschillen over de zekerheid-
stelling door de Ondernemingskamer zelf zouden moeten worden beslist. Artikel
2:350 lid 3, vierde volzin, slot, BW, inhoudende dat in geval van geschil de Onder-
nemingskamer op verzoek van de meest gerede partij beslist, is mijns inziens te
beschouwen als een lex specialis ten opzichte van artikel 616 Rv. De wetgever heeft
bij deze bepaling kennelijk gedacht aan een geschil over de zekerheidstelling tus-
sen de partijen in de procedure, terwijl in het enquêterecht de zekerheid door één partij,
de rechtspersoon, ten behoeve van derden bij die procedure, de onderzoekers, moet
worden gesteld. Geschillen over zekerheidstelling hangen bovendien vaak samen met
de vraag of het onderzoek wel doorgang kan vinden, welke vraag alleen door de
Ondernemingskamer kan worden beantwoord.117 Om deze reden acht ik het wense-
lijk dat ook de Ondernemingskamer geschillen over het stellen van zekerheid beslist.
De aard van de beslissing over een geschil over zekerheidstelling brengt mee dat deze
kan worden overgelaten aan de raadsheer-commissaris.118

4.4.3 Zekerheidstelling bij een onderzoek naar meerdere rechtspersonen

Met enige regelmaat komt het voor dat de Ondernemingskamer in één beschikking een
onderzoek gelast naar meerdere rechtspersonen, met benoeming van dezelfde onder-
zoekers. Meestal is er dan sprake van een concernenquête, maar soms is er sprake van
rechtspersonen die anderszins zijn gelieerd. Dit geeft aanleiding tot de volgende vra-
gen:
• Kan de Ondernemingskamer één bedrag vaststellen dat het onderzoek naar alle

rechtspersonen tezamen ten hoogste mag kosten, of moet zij dat voor iedere rechts-
persoon afzonderlijk doen?

115 Vgl. OK 11 juli 2014, ARO 2014/139 (Leaderland c.s.), r.o. 3.4, 3.12.
116 Artikel 616 lid 1 Rv.
117 Zie § 4.4.4.
118 Zie § 9.4.4.4.
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• Kan de Ondernemingskamer bepalen dat de verplichting tot zekerheidstelling
hoofdelijk op iedere rechtspersoon rust?

• Kan de Ondernemingskamer de onderlinge draagplicht van de rechtspersonen
voor de onderzoekskosten vaststellen?

Alle drie de vragen moeten mijns inziens bevestigend worden beantwoord. Indien
de Ondernemingskamer bij een onderzoek naar meerdere rechtspersonen dezelfde
onderzoekers benoemt, is er kennelijk sprake van een zodanige onderlinge ver-
wevenheid dat de onderzoekshandelingen die de onderzoekers gaan verrichten niet
goed te scheiden zijn in onderzoekshandelingen die betrekking hebben op de ene,
dan wel op de andere rechtspersoon. Onder die omstandigheden lijkt het mij zon-
der meer verantwoord om één onderzoeksbudget voor alle te onderzoeken rechts-
personen vast te stellen. Dit pleegt de Ondernemingskamer standaard ook te doen.119

Om te voorkomen dat met de uitvoering van het onderzoek niet zou kunnen worden
begonnen als ieder van de te onderzoeken rechtspersonen voor een deel van het onder-
zoeksbudget zekerheid zou moeten stellen, lijkt het mij ook wenselijk dat de betrokken
rechtspersonen hoofdelijk gehouden zijn om zekerheid te stellen. De Ondernemings-
kamer heeft dit diverse malen uitdrukkelijk overwogen,120 maar laat vaak ook in het
midden of de verplichting tot zekerheidstelling een hoofdelijke is.121 Ik heb enkele
gevallen aangetroffen waarin de Ondernemingskamer in de beschikking waarbij zij
een onderzoek naar meerdere rechtspersonen gelastte, tevens besliste wat de onder-
linge draagkracht voor de onderzoekskosten was.122 Mijns inziens heeft de Onder-
nemingskamer de bevoegdheid dit te bepalen. De Ondernemingskamer had immers
ook kunnen bepalen welk gedeelte van het totale onderzoeksbudget door welke rechts-
persoon afzonderlijk had moeten worden betaald. Waarom de Ondernemingskamer

119 Zie bijvoorbeeld OK 9 november 2009, ARO 2009/167 (iBiz c.s.); OK 17 maart 2011, ARO 2011/55
(A&T Van Beek c.s.). Anders OK 23 december 2014, ARO 2015/48 (Museum Vastgoed Groep c.s.).
In deze zaak gelastte de Ondernemingskamer een onderzoek tegen twee gelieerde vennootschappen
met aanstelling van dezelfde onderzoeker, maar bepaalde zij voor elke vennootschap afzonderlijk
een onderzoeksbudget. Wellicht heeft dit te maken met het feit dat de verzoekers in beide zaken
verschillend waren.

120 Zie bijvoorbeeld OK 2 november 2000, JOR 2001/6 (Cohere Holding c.s.); OK 15 maart 2001, JOR
2001/108 (Skagerak Projecten); OK 4 september 2003, ARO 2003/136 (Fletcher Hotel Group c.s.);
OK 26 juli 2006, ARO 2006/142 (K&H Holding c.s.).

121 OK 9 november 2009, ARO 2009/167 (iBiz c.s.).
122 OK 15 maart 2001, JOR 2001/108 (Skagerak Projecten). De Ondernemingskamer besliste (zonder

verdere motivering) dat de kosten van het onderzoek ten hoogste ƒ 60.000 zouden bedragen, de
omzetbelasting daaronder niet begrepen, dat deze kosten zouden worden gedragen door Beheer en
Beleggingsmaatschappij De Oude Rijn B.V. en Skagerak Projecten B.V., voor onderscheidenlijk 60/
100 en 40/100 van die kosten, en dat zij voor betaling van die kosten hoofdelijk waren verbonden.
Vgl. verder OK 26 maart 2003, JOR 2003/141 (Callas Beheer c.s.); OK 11 juli 2003, JOR 2003/252
(LHT Finance House c.s.).
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in deze ene zaak heeft beslist wat de onderlinge draagkracht voor de onderzoeks-
kosten van de onderscheiden rechtspersonen is terwijl zij daarover normaal gespro-
ken geen beslissing neemt, is mij niet duidelijk. Wellicht heeft het ermee te maken dat
in dit geval de rechtspersonen niet behoorden tot hetzelfde concern en kennelijk ver-
schillende aandeelhouders hadden.123 Indien de Ondernemingskamer niets omtrent
de draagplicht van de rechtspersonen bepaalt, zal moeten worden aangenomen dat
zij in beginsel ieder voor een gelijk deel draagplichtig zijn.124

4.4.4 Achterwege blijven van zekerheidstelling

Wanneer de rechtspersoon in gebreke blijft om voor de onderzoekskosten zeker-
heid te stellen, kan dat liggen aan betalingsonmacht of betalingsonwil van de rechts-
persoon (of soms een combinatie van beide). Op de situatie van een onderzoek naar
een insolvente rechtspersoon ga ik in § 4.7 verder in. Hier bespreek ik de situatie dat
de rechtspersoon (mogelijk) wel de middelen heeft om zekerheid te stellen, maar
daartoe niet overgaat.

Voorop zij gesteld dat de onderzoekers niet verplicht zijn om met het onder-
zoek aan te vangen alvorens er zekerheid voor de betaling van de onderzoekskosten
is gesteld. Zij doen er ook verstandig aan om niet met het onderzoek te beginnen,
omdat zij anders een aanzienlijk risico lopen nooit voor hun werkzaamheden te wor-
den betaald. Dit is ook het standpunt van de Ondernemingskamer.125

Indien de rechtspersoon, ook na een termijnstelling door de Ondernemingskamer,
in gebreke blijft zekerheid te stellen, kan de Ondernemingskamer bij wege van onmid-
dellijke voorziening de bestuurders van de rechtspersoon schorsen en (een) nieuwe
bestuurder(s) benoemen, die alsnog voor zekerheidstelling kan (kunnen) zorgdra-
gen.126 Artikel 2:349a lid 2 BW biedt hiervoor de ruimte: een onmiddellijke
voorziening kan ook worden getroffen in het belang van het onderzoek. Het verzoek

123 De weergave van de feiten in de beschikking is zeer summier en een motivering ontbreekt, zodat de
beschikking zelf hierover geen uitsluitsel biedt.

124 Artikel 6:10 BW bepaalt dat hoofdelijke schuldenaren, ieder voor het gedeelte van de schuld dat
hem in hun onderlinge verhouding aangaat, verplicht zijn in de schuld en in de kosten bij te dragen.
Het lijkt mij niet eenvoudig voor een rechtspersoon om aan te tonen dat de kosten van het onderzoek
hem, in zijn verhouding tot de andere rechtspersonen die voorwerp van onderzoek zijn, minder
aangaan dan die andere rechtspersonen.

125 Aandachtspunt 5.3.
126 Zie bijvoorbeeld OK 1 februari 2001, JOR 2001/89 (Houthandel C. van Duijn & Zonen). In OK

11 maart 2013, ARO 2013/47 (Weblimits) onthief de Ondernemingskamer de onderzoeker van zijn
taak als onderzoeker en benoemde hem bij wege van onmiddellijke voorziening tot bestuurder. In
die hoedanigheid kreeg hij de opdracht mee te onderzoeken of er zekerheid zou kunnen wor-
den gesteld voor de onderzoekskosten.
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tot het treffen van deze onmiddellijke voorziening zal moeten worden gedaan door de
verzoeker. De Ondernemingskamer kan niet ambtshalve of op verzoek van de onder-
zoekers onmiddellijke voorzieningen treffen.127

Indien zekerheidstelling uitblijft, pleegt de Ondernemingskamer de onderzoekers
op hun verzoek van hun taak te ontheffen.128 De Ondernemingskamer is ook bevoegd
om, indien moet worden aangenomen dat een door haar bevolen onderzoek naar het
beleid en de gang van zaken van een rechtspersoon bij gebreke van de daartoe nood-
zakelijke middelen niet zal kunnen worden uitgevoerd, te beslissen dat dit onderzoek
geen doorgang zal vinden.129 Het staat de Ondernemingskamer vrij een periode te
bepalen waarbinnen de door haar verlangde zekerheid omtrent het beschikbaar komen
van het benodigde geld voor het onderzoek nog kan plaatsvinden, en de beëindiging
van de procedure van het uitblijven daarvan afhankelijk te stellen, om te bereiken dat
aldus voor betrokkenen, die daarom hebben gevraagd, duidelijk wordt of de procedure
en het bevolen onderzoek doorgang kunnen vinden.130

4.4.5 De (on)wenselijkheid anderen dan de rechtspersoon te kunnen veroordelen
voor de onderzoekskosten zekerheid te stellen

Hepkema heeft bepleit in de wet op te nemen dat ook de verzoekers tot de enquête
kunnen worden veroordeeld voor de onderzoekskosten zekerheid te stellen.131 Zoals
eerder vermeld, voorziet het enquêterecht in Curaçao hierin.132 Naar mijn mening
is het echter niet nodig om dit zo in de wet te bepalen. In de praktijk blijkt het moge-
lijk om ook naar een insolvente rechtspersoon een onderzoek uit te voeren.133 De
Ondernemingskamer heeft de mogelijkheid om een enquêteverzoek af te wijzen als
onvoldoende zeker is dat voor de onderzoekskosten zekerheid kan worden gesteld.
Ook kan de Ondernemingskamer een eenmaal gelaste enquête beëindigen als er voor
het onderzoeksbudget geen zekerheid wordt gesteld. Als de Ondernemingskamer
zich houdt aan de in § 4.7.4 voorgestelde werkwijze, kan de praktijk daarmee uit de
voeten. Bovendien komt het ook wel voor dat anderen dan de verzoekers tot de

127 In § 6.1.2 ga ik nader in op de vraag of de Ondernemingskamer op verzoek van de onderzoekers de
bevoegdheid zou moeten krijgen om in het belang van het onderzoek onmiddellijke voorzieningen
te treffen.

128 Zie bijvoorbeeld OK 17 februari 2006, ARO 2006/42 (Decidewise); OK 17 december 2008, ARO
2009/2 (Delascos Holding); OK 12 november 2009, ARO 2009/184 (Broekmans Assurantiën); OK
25 november 2010, ARO 2010/174 (Comos International).

129 HR 26 juni 2009, NJ 2011/211, m.nt. W.J.M. van Veen, JOR 2009/193, m.nt. J.J.M. van Mierlo
(KPNQwest), r.o. 3.3; OK 8 maart 2016, ARO 2016/106 (Phanos Reit c.s.).

130 HR 26 juni 2009, NJ 2011/211, m.nt. W.J.M. van Veen, JOR 2009/193, m.nt. J.J.M. van Mierlo
(KPNQwest), r.o. 3.4.

131 Hepkema 2012, p. 729-729. Zo ook Van Campen & Bendel 2005, p. 105.
132 Artikel 2:274 lid 3 CBW.
133 Zie § 4.7.
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enquête voor het onderzoeksbudget zekerheid stellen. Een wettelijke regeling waarin
de verzoekers tot de enquête kunnen worden veroordeeld zekerheid te stellen, dekt ook
niet alle gevallen waarin een enquête naar een insolvente rechtspersoon moet worden
uitgevoerd.

4.4.6 Zekerheid voor de kosten van het voeren van verweer tegen een
aansprakelijkstelling van de onderzoekers

In § 4.10 bespreek ik de verplichting van de rechtspersoon om de redelijke en in
redelijkheid gemaakte kosten te betalen die de onderzoekers moeten maken in geval
van het voeren van verweer tegen een aansprakelijkstelling. Daar ga ik ook in op de
wijze waarop voor deze kosten zekerheid kan of moet worden gesteld.

4.5 Verhoging van het onderzoeksbudget

4.5.1 Inleiding

Artikel 2:250 lid 3, tweede volzin, BW bepaalt dat de Ondernemingskamer hangende
het onderzoek het bedrag dat het onderzoek maximaal mag kosten op verzoek van de
onderzoekers kan verhogen, na verhoor, althans oproeping van de oorspronkelijke
verzoekers. Deze bepaling heeft een dubbele strekking. In de eerste VHS-beschik-
king heeft de Hoge Raad overwogen dat het bepaalde in artikel 2:350 lid 3 BW is
bedoeld als maatregel ter beheersing van de kosten.134 In de daaropvolgende beschik-
king heeft de Hoge Raad daaraan toegevoegd dat de bepaling ertoe strekt aan de
onderzoekers, indien het belang van het onderzoek tot het maken van hogere kos-
ten dan de aanvankelijk begrote noopt, de mogelijkheid te bieden zekerheid te ver-
krijgen omtrent het bedrag aan kosten dat met het verdere onderzoek mag zijn
gemoeid.135 Uit deze twee beschikkingen vloeit voort dat de strekking van de bepa-
ling in wezen is eenieder te beschermen die bij het onderzoek is betrokken: ener-
zijds de rechtspersoon en de personen op wie verhaal van de onderzoekskosten
mogelijk is, om te voorkomen dat de kosten van het onderzoek te hoog oplopen, en
anderzijds de onderzoekers, om te voorkomen dat zij aan het onderzoek tijd beste-
den die later niet voor vergoeding in aanmerking blijkt te komen omdat het
maximumbedrag dat het onderzoek mag kosten blijkt te zijn overschreden. In de
tweede beschikking overwoog de Hoge Raad verder dat de strekking van de bepaling
meebrengt dat de Ondernemingskamer op een zodanig verzoek met de meeste spoed

134 HR 2 maart 1994, NJ 1994/548, m.nt. J.M.M. Maeijer (VHS), r.o. 3.6. Zie voorts OK 29 september
2009, ARO 2009/152 (FOCWA), r.o. 2.2.

135 HR 31 januari 1996, NJ 1996/431, m.nt. J.M.M. Maeijer (VHS), r.o. 3.1.
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beslist, aangezien de onderhavige wettelijke regeling ervan uitgaat dat het onderzoek
onverwijld doorgang dient te vinden en zolang die beslissing niet is gegeven, de
onderzoekers het risico lopen dat een hoger bedrag aan kosten wordt gemaakt dan
maximaal wordt toegestaan. “Het gaat derhalve niet aan”, aldus de Hoge Raad,
“genoemde wetsbepaling aldus uit te leggen, dat deze beoogt dat, indien door omstan-
digheden van procedurele aard of anderszins een onherroepelijke beslissing op het
verzoek een zo geruime tijd uitblijft, dat inmiddels het onderzoek is voltooid, geen
nader maximumbedrag meer kan worden vastgesteld op grond dat het onderzoek dan
niet meer hangende is; een redelijke uitlegging van deze bepaling leidt tot het oor-
deel dat een hangende het onderzoek gedaan verzoek tot verhoging van het bedrag
der kosten ontvankelijk blijft en tot een beslissing omtrent het verzochte hogere maxi-
mumbedrag dient te leiden, ook wanneer ten tijde van die beslissing het onderzoek is
voltooid.”

4.5.2 Procedure

Een verzoek tot verhoging van de onderzoekskosten moet worden gedaan door de
onderzoekers; dit kan niet worden gedaan door de verzoekers of een belangheb-
bende.136

Op het verzoek zijn de regels van de verzoekprocedure van toepassing, voor zover
de strekking van het verzoek niet meebrengt dat een of meer bepalingen daarvan geen
toepassing vinden.137 In afwijking van het bepaalde in artikel 278 lid 3 Rv kunnen de
onderzoekers het verzoek zelf ondertekenen en indienen en behoeft dit niet door een
advocaat te geschieden.138 Alvorens op het verzoek te beslissen, dient de Onderne-
mingskamer de oorspronkelijke verzoekers en de rechtspersoon te horen.139 De reden
dat de wet voorschrijft dat de oorspronkelijke verzoekers op een verzoek tot verhoging

136 OK 3 november 2010, ARO 2010/168 (Inter Access Groep), r.o. 3.5.
137 Dat de wetgever ervan uitgaat dat de regels van de verzoekprocedure van toepassing zijn, kan

worden afgeleid uit de derde nota van wijzigingen (Kamerstukken II, 1969/70, 9596, 6, p. 2), waarin
de minister verwijst naar artikel 429f Rv (oud). Men kan zich zelfs afvragen of het wel nodig is dat
op het verzoek van de onderzoekers tot verhoging van het onderzoeksbudget de regels van de
verzoekprocedure van toepassing zijn. Op een verzoek van deskundigen tot verhoging van het
onderzoeksbudget bij het deskundigenbericht (een verzoek tot verhoging van het voorschot voor de
kosten daarvan) zijn de regels van de verzoekprocedure niet van toepassing, zonder dat dit kennelijk
tot problemen aanleiding geeft.

138 Anders dan het geval is bij een verzoek van de onderzoekers als bedoeld in artikel 2:352 lid 1 BW,
meen ik dat de aard van het verzoek niet meebrengt dat de procedure informeel is met beperkte
procedurele waarborgen. Vgl. over die laatste procedure HR 20 november 2009, NJ 2011/212, m.nt.
W.J.M. van Veen, JOR 2010/8, m.nt. M. Brink (KPNQwest). De enige overeenstemming tussen
beide procedures is dat de verzoekers het verzoek zelf kunnen doen, zonder tussenkomst van een
advocaat. Verweerders kunnen alleen door tussenkomst van een advocaat een verweerschrift
indienen. Zie OK 24 juli 2014, ARO 2014/132 (Next Level Systems), r.o. 2.1.

139 HR 2 maart 1994, NJ 1994/547, m.nt. J.M.M. Maeijer onder NJ 1994/548 (VHS).
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van het onderzoeksbudget moeten worden gehoord, althans daartoe moeten wor-
den opgeroepen, is dat zij daarbij belang hebben omdat de kosten van het onderzoek
op grond van artikel 2:254 BWop hen kunnen worden verhaald indien uit het verslag
blijkt dat het verzoek niet op redelijke grond is gedaan.140 Dat artikel 2:350 lid 3,
tweede volzin BW alleen verhoor, althans oproeping, van de oorspronkelijke verzoe-
kers en niet van de rechtspersoon voorschrijft, komt omdat de verplichting de rechts-
persoon op het verzoek te horen al voortvloeit uit het bepaalde in artikel 995 lid 3
Rv.141 Ik meen dat alle partijen bij het onderzoek belang hebben bij de hoogte van het
onderzoeksbudget, en dat al deze partijen ook de gelegenheid moeten krijgen zich
hierover uit te laten.

De onderzoekers zullen bij het verzoek tot verhoging van de onderzoekskosten
moeten voegen een specificatie met een overzicht van de reeds verrichte werkzaam-
heden en naar verwachting nog te verrichten werkzaamheden.142 Deze specificatie
bevat een overzicht van de door de onderzoekers en kantoorgenoten bestede en nog
te besteden uren met omschrijving van de aard daarvan, het gehanteerde uurtarief, en
indien van toepassing, de verdere gemaakte en nog te maken kosten waaronder die van
het inschakelen van derden. Indien deze specificatie ontbreekt, zal de Ondernemings-
kamer, alvorens te beslissen, de onderzoekers vragen deze alsnog te overleggen.143

Ik meen dat de Ondernemingskamer dit ook moet doen, ook als de partijen bij het
onderzoek geen bezwaar maken tegen de toewijzing van het verzoek. De Onderne-
mingskamer moet namelijk ook ambtshalve toezicht houden op de kosten van het
onderzoek.

Na ontvangst van een verzoek tot verhoging van de onderzoekskosten pleegt de
secretaris van de Ondernemingskamer het verzoek van de onderzoekers door te sturen
aan partijen, met mededeling van de termijn waarbinnen zij eventuele bezwaren
kunnen kenbaar maken. Deze procedure geeft mij aanleiding tot het maken van de
volgende opmerkingen. Op zich bestaat er geen bezwaar tegen het feit dat de Onder-
nemingskamer partijen niet letterlijk ‘hoort’, maar schriftelijk vraagt of zij bezwaren
hebben tegen toewijzing van het verzoek. Dit gebeurt bij meer verzoekprocedures op
deze wijze. De termijn die de secretaris partijen geeft om te reageren, verschilt van
zaak tot zaak en is kort, variërend van ongeveer twee dagen tot twee weken.144 Mijns

140 Kamerstukken II 1969/70, 9596, 6, p. 2.
141 Derde nota van wijziging, Kamerstukken II 1969/70, 9596, 6, p. 2. De minister verwees hier

overigens niet naar artikel 995 lid 3 Rv (die bepaling bestond op dat moment nog niet), maar naar
artikel 429f lid 1 Rv (oud), waaruit de verplichte oproeping van de rechtspersoon volgens de minister
voortvloeide.

142 Aandachtspunt 5.2.
143 Vgl. bijvoorbeeld OK 21 oktober 2010, ARO 2010/160 (Cancun Holding II), r.o. 1.9; OK 28 juni

2012, ARO 2012/101 (Meavita); OK 27 juli 2012, ARO 2012/120 (Meavita).
144 Een reactietermijn van twee dagen werd door de secretaris van de Ondernemingskamer gehanteerd

in OK 17 juli 2009, ARO 2009/122 (Ing. Bloem Bouwadvies en Planningburo).
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inziens is een reactietermijn van twee dagen te kort en zou de Ondernemingskamer
partijen in beginsel een vaste termijn van twee weken moeten geven om op het ver-
zoek tot verhoging van het onderzoeksbudget te reageren. Partijen moeten de gele-
genheid hebben om over het verzoek overleg te voeren met hun advocaat en, indien
gewenst, bezwaren te formuleren. Daarvoor moet partijen enige tijd worden gegund.
Als die tijd te kort is, is van hoor en wederhoor, waartoe de Ondernemingskamer
op grond van artikel 19 Rv jo. artikel 2:350 lid 3 BW respectievelijk artikel 995 lid 3
Rv is gehouden, geen sprake. Mijn derde opmerking is dat uit de beschikkingen van
de Ondernemingskamer niet duidelijk wordt wie de secretaris van de Ondernemings-
kamer in de gelegenheid stelt bezwaar te maken. In de beschikkingen waarin ver-
hoging van het budget wordt toegestaan, wordt gesproken over “partijen”, zonder te
specificeren wie dat zijn. Kennelijk wordt hieronder verstaan de verzoeker en belang-
hebbenden die een verweerschrift hebben ingediend. Ik neem aan dat hieronder mede
wordt begrepen de rechtspersoon, ook als die in de procedure niet is verschenen, maar
dat blijkt niet uit de beschikkingen van de Ondernemingskamer. Zoals reeds opge-
merkt, meen ik dat alle partijen bij het onderzoek in de gelegenheid moeten worden
gesteld om hun standpunt kenbaar te maken.

In die gevallen waarin de rechtspersoon of een andere belanghebbende bezwaar
maakt tegen de verzochte verhoging van het onderzoeksbudget, gelast de Onderne-
mingskamer niet altijd een mondelinge behandeling waarop het verzoek wordt
behandeld. Kennelijk gaat de Ondernemingskamer daartoe alleen over als de aard
van het verweer daartoe aanleiding geeft.145 Het lijkt er voorts op dat als de rechts-
persoon geen bezwaar maakt, de Ondernemingskamer een mondelinge behandeling
eerder achterwege laat. Een enkele keer vraagt de Ondernemingskamer de onderzoe-
kers schriftelijk op de bezwaren tegen het verzoek te reageren.146 Deze procedurele
afwikkeling van het verzoek is niet in overeenstemming met het bepaalde in artikel
279 lid 1/30j lid 5 Rv, inhoudende dat de rechter, tenzij hij zich aanstonds onbevoegd
verklaart of het verzoek toewijst, onverwijld dag en uur bepaalt waarop de behande-
ling aanvangt. Ik zie niet in waarom de strekking van het verzoek tot verhoging van het
onderzoeksbudget mee zou brengen dat het bepaalde in artikel 279 lid 1/30j Rv
geen toepassing vindt. Het feit dat de Ondernemingskamer “met de meeste spoed”
op het verzoek moet beslissen,147 lijkt mij geen reden om van deze bepaling af te
wijken. De Ondernemingskamer kan het horen laten plaatsvinden door de raadsheer-
commissaris, die ook zelf de beslissing kan nemen.148 De Ondernemingskamer
pleegt een beschikking tot verhoging van het onderzoeksbudget ambtshalve uitvoer-
baar bij voorraad te verklaren,149 waartoe zij de bevoegdheid heeft op grond van
artikel 288 Rv.

145 Zie bijvoorbeeld OK 23 mei 2013, JOR 2013/240, m.nt. P.D. Olden (Greenchoice).
146 Zie bijvoorbeeld OK 27 juli 2012, ARO 2012/120 (Meavita), r.o. 2.1.
147 HR 31 januari 1996, NJ 1996/431, m.nt. J.M.M. Maeijer (VHS).
148 Zie § 9.4.4.4.
149 Zie bijvoorbeeld OK 8 maart 2006, ARO 2006/62 (TCA).
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Tegen de beschikking waarbij een verzoek tot verhoging van het onderzoeks-
budget wordt toegewezen, staat voor de belanghebbenden die verschenen zijn bij de
behandeling van het verzoek om verhoging van het onderzoeksbudget beroep in
cassatie open (artikel 426 Rv). In de Greenchoice-enquête hebben partijen bij het
onderzoek, bij wege van zelfstandig tegenverzoek tegen het verzoek om verhoging
van het onderzoeksbudget, de Ondernemingskamer gevraagd de onderzoeker een aan-
wijzing te geven.150 Tegen de afwijzing daarvan stelden deze partijen beroep in
cassatie in. De Hoge Raad oordeelde dat als een onderzoeker in de procedure bij de
Ondernemingskamer heeft gereageerd op een verzoek van een belanghebbende aan de
Ondernemingskamer om de onderzoeker een aanwijzing te geven, dit niet meebrengt
dat hij, als een verzoeker of belanghebbende in cassatie komt van de beslissing van de
Ondernemingskamer, is te beschouwen als een partij of een belanghebbende die in
de vorige instantie is verschenen in de zin van artikel 426 lid 1 Rv.151 Dit betekent dat
de onderzoekers in de cassatieprocedure geen partij zijn. Uit de uitspraak van de
Ondernemingskamer blijkt niet of dit alleen geldt voor de beslissing op het zelfstandig
tegenverzoek, of ook geldt voor de beslissing op het verzoek om verhoging van het
onderzoeksbudget.152 Evenmin is duidelijk of de onderzoekers zelf cassatieberoep
kunnen instellen. Voor de praktijk heeft het antwoord op deze vraag nauwelijks prak-
tische betekenis, omdat ik mij toch moeilijk kan voorstellen dat de onderzoekers zich
in een cassatieprocedure willen mengen, laat staan beroep in cassatie willen instellen.

4.5.3 Termijn waarbinnen het verzoek moet worden gedaan

De Ondernemingskamer kan het bedrag dat het onderzoek maximaal mag kosten
hangende het onderzoek verhogen. In de tweede VHS-beschikking heeft de Hoge
Raad overwogen dat het bepaalde in artikel 2:350 lid 3 BW strekt ter beheersing van
de kosten. Het maximumbedrag dat het onderzoek mag kosten, moet vooraf wor-
den vastgesteld.153 Dit brengt mee dat, nadat het onderzoek is voltooid, niet meer
een hoger bedrag kan worden vastgesteld dan eerder als maximum is bepaald, ook
niet indien de werkelijke kosten boven dat maximum zijn uitgekomen.154 Onder
voltooiing van het onderzoek wordt verstaan de nederlegging van het onderzoeks-
verslag ter griffie. De Ondernemingskamer stelt zich op het standpunt dat de griffier

150 Op deze enquête was nog het oude recht van toepassing, zodat er geen raadsheer-commissaris was
benoemd aan wie partijen hadden kunnen vragen de onderzoeker een aanwijzing te geven.

151 HR 13 juni 2014, NJ 2014/358, m.nt. P. van Schilfgaarde, JOR 2014/261, m.nt. J.M. Blanco
Fernández (Greenchoice), r.o. 2.4.

152 Wellicht heeft de Hoge Raad zich laten leiden door het bepaalde in artikel 2:350 lid 4 BW, dat bepaalt
dat van een beslissing van de raadsheer-commissaris op een verzoek om een aanwijzing geen beroep in
cassatie openstaat.

153 HR 2 maart 1994, NJ 1994/548, m.nt. J.M.M. Maeijer (VHS).
154 Zie bijvoorbeeld OK 28 april 1994, De NV 1994, p. 204-205 (Uni-Invest).
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het verslag ter griffie neerlegt. Ik meen dat dit niet juist is, en dat het onderzoek
is geëindigd zodra de onderzoekers het verslag bij (de griffie van) de Onderne-
mingskamer inleveren.155 Doordat daar soms een paar dagen tussen zitten, heeft de
Ondernemingskamer weleens een verzoek om verhoging van het onderzoeksbudget
gehonoreerd terwijl dat mijns inziens te laat was gedaan.156 Naar mijn mening is
een verzoek om verhoging van het onderzoeksbudget ontvankelijk als het uiterlijk
gelijktijdig met de inlevering van het onderzoeksverslag ter griffie wordt gedaan. De
Ondernemingskamer kan een tegelijk met het verslag ingezonden specificatie van de
onderzoekskosten die hoger is dan het onderzoeksbudget aanmerken als een verzoek
om verhoging van dat budget.157 De beslissing zelf mag ook na de deponering van
het onderzoeksverslag ter griffie nog worden genomen: als het verzoek maar tijdig
is ingediend.158

Bezien vanuit de primaire strekking van het bepaalde in artikel 2:350 lid 3 BW,
beheersing van de kosten, zullen de onderzoekers het verzoek tot verhoging van het
onderzoeksbudget moeten doen zodra voldoende duidelijk is dat het eerder vastge-
stelde bedrag niet toereikend is.159 Immers, als de onderzoekers al meer tijd heb-
ben besteed dan het onderzoeksbudget toelaat, en pas achteraf om verhoging daarvan
verzoeken, kan de door de Ondernemingskamer te nemen beslissing niet meer dienen
om de kosten te beheersen. Deze zijn immers al gemaakt. De door de Ondernemings-
kamer te nemen beslissing heeft dan nog slechts één doel: te bepalen voor wiens reke-
ning het komt dat de onderzoekers het onderzoeksbudget hebben overschreden: de
rechtspersoon of de onderzoekers.

De Ondernemingskamer heeft in een paar beschikkingen opgemerkt dat het
wenselijk is dat de onderzoekers om verhoging van het onderzoeksbudget vragen
zodra duidelijk is dat dit niet toereikend is.160 Als de onderzoekers dat echter niet
doen, verbindt de Ondernemingskamer hieraan geen consequenties. In de meeste
gevallen accepteert zij klakkeloos dat de onderzoekers om verhoging van het onder-
zoeksbudget vragen als het onderzoek nagenoeg is afgerond, en de overschrijding van
het onderzoeksbudget kennelijk al ruim daarvoor heeft plaatsgevonden.161 Met grote

155 Zie § 11.2.5.
156 Zie bijvoorbeeld OK 25 juni 2014, ARO 2014/131 (Next Level Systems); OK 24 juli 2014, ARO

2014/132 (Next Level Systems), besproken in § 11.2.5.
157 De Ondernemingskamer heeft dit feitelijk gedaan in de zaak OK 12 maart 2013, ARO 2013/54

(Modulo Béton Nederland c.s.). In deze zaak heeft de griffier kennelijk geconstateerd dat geen
verzoek om verhoging was gedaan en heeft hij contact opgenomen met de onderzoeker. Die heeft
toen het verzoek om verhoging per e-mail gedaan.

158 HR 31 januari 1996, NJ 1996/431, m.nt. J.M.M. Maeijer (VHS).
159 Zo ook Blanco Fernández, Holtzer & Van Solinge 2004, p. 31.
160 Zie bijvoorbeeld OK 27 juli 2012, ARO 2012/120 (Meavita), r.o. 2.8; OK 18 september 2014, ARO

2014/191 (Body Control Concepts Holding), r.o. 2.3.
161 Vgl. ook OK 27 januari 2016, ARO 2016/54 (Xeikon), waarin de onderzoeker het verzoek tot

verhoging deed op het moment dat hij het onderzoeksbudget al met € 40.000 had overschreden.
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regelmaat wordt een verzoek om verhoging van het onderzoeksbudget eerst vlak voor
de inlevering van het verslag ter griffie ingediend en toegewezen.162 In dat geval
stelt de Ondernemingskamer de vergoeding voor de onderzoekers soms zelfs vast in
dezelfde beschikking waarbij zij het onderzoeksbudget verhoogt.163

Slechts in één zaak heeft de Ondernemingskamer een ontvankelijk verzoek van
de onderzoeker tot verhoging van het onderzoeksbudget niet volledig toegewezen
op de grond dat de onderzoeker het verzoek eerder had moeten doen. In de FOCWA-
zaak overwoog de Ondernemingskamer dat, gelet op het doel van artikel 2:350 lid 3
BW, beheersing van kosten, moet worden aangenomen dat het op de weg van de
onderzoeker ligt om met toepassing van voormelde bepaling verhoging te vragen van
het bedrag dat het onderzoek ten hoogste mag kosten zodra hij redelijkerwijs kan
voorzien dat het eerder vastgestelde bedrag zal worden overschreden.164 De onder-
zoeker had het in deze zaak ook wel bont gemaakt. Het oorspronkelijk vastgestelde
onderzoeksbudget bedroeg € 30.000, terwijl de onderzoeker, nadat zijn onderzoek was
afgerond, verhoging vroeg tot € 140.000. Uiteindelijk heeft de Ondernemingskamer
€ 115.000 toegewezen en daarmee alsnog het overgrote deel van de door de onder-
zoeker gemaakte kosten ten laste van de rechtspersoon gebracht. De Ondernemings-
kamer motiveerde deze beslissing, zakelijk weergegeven, met de overweging dat de
onderzoeker zijn plan van aanpak aan de rechtspersoon had voorgelegd zonder dat dit
tot opmerkingen over de onderzoeksopzet had geleid, en dat als hij eerder om ver-
hoging van het onderzoeksbudget had verzocht, dat budget niet op een lager bedrag
dan € 115.000 zou zijn vastgesteld.

Mijns inziens zouden de onderzoekers een eventueel verzoek om verhoging van
de onderzoekskosten niet eerst moeten doen als het door de Ondernemingskamer
vastgestelde onderzoeksbudget bijna opgesoupeerd is, maar zouden zij dit al moe-
ten doen op het moment dat zij zien aankomen dat het budget onvoldoende is om het
onderzoek uit te voeren, een conceptverslag op te stellen, hoor en wederhoor toe te
passen en het aldus verkregen commentaar in het verslag te verwerken. De reden
waarom het belangrijk is dat, indien nodig, de onderzoekers in dit stadium van het
onderzoek reeds een verzoek om verhoging van het onderzoeksbudget doen, is dat
op dat moment partijen en de Ondernemingskamer nog invloed kunnen uitoefe-
nen op de omvang van het onderzoek, en er een zinvolle discussie kan plaatsvinden
over de vraag of een minder kostbare wijze van onderzoek mogelijk is. Als het ver-
zoek wordt gedaan nadat het onderzoek is uitgevoerd, maar voordat hoor en

162 Zie bijvoorbeeld OK 12 juli 2004, ARO 2004/98 (Van Doorn Corporate Development Group); OK
12 oktober 2007, ARO 2007/167 (Koninklijke Begemann Groep); OK 2 november 2007, ARO 2007/
176 (Euroyal Properties); OK 19 april 2011, ARO 2011/74 (Cancun Holding II); OK 9 april 2015,
ARO 2015/121 (Fuhler Beheer c.s.).

163 OK 13 december 2012, ARO 2013/3 (De Orthopedische Schoenmakerij).
164 OK 29 september 2009, ARO 2009/152 (FOCWA).
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wederhoor heeft plaatsgevonden, bestaat (in ieder geval in de perceptie van de rechts-
persoon) het gevaar dat als het verzoek wordt afgewezen, de onderzoekers niet meer
bereid zijn om op- en aanmerkingen van de rechtspersoon en overige betrokkenen op
het conceptverslag serieus in overweging te nemen.165 Dat is mede een van de redenen
waarom rechtspersonen in de praktijk vaak geen bezwaar maken tegen een verzoek om
verhoging van het onderzoeksbudget. Zij zijn bang daarmee zichzelf in de voet te
schieten. Het is de taak van de Ondernemingskamer om te bevorderen dat de onder-
zoekers een eventueel verzoek om verhoging van de onderzoekskosten tijdig doen,
bijvoorbeeld door duidelijke instructies aan hen te geven. In een nieuwe versie van de
Aandachtspunten zou zij regels daarover kunnen opnemen, die zij dan ook daadwerke-
lijk moet gaan handhaven.

4.5.4 Bij de beoordeling van een verzoek tot verhoging van het onderzoeksbudget
te hanteren criteria

In die gevallen waarin partijen geen bezwaren maken tegen het verzoek van de
onderzoekers tot verhoging van het onderzoeksbudget, wijst de Ondernemingskamer
het verzoek zonder verdere motivering toe. Inzicht in de criteria die de Ondernemings-
kamer hanteert bij beslissingen op een verzoek tot verhoging van het onderzoeks-
budget kan alleen worden ontleend aan de beschikkingen in zaken waarin tegen een
verzoek bezwaar is gemaakt en de Ondernemingskamer dus gedwongen is geweest op
dat bezwaar te beslissen. Daaruit kan het volgende worden afgeleid.

In een aantal zaken heeft de rechtspersoon aangevoerd dat hij niet over de
financiële middelen beschikte om een verhoging van het onderzoeksbudget te beta-
len. De Ondernemingskamer was van oordeel dat dit geen reden is om een verzoek
tot verhoging van het onderzoeksbudget af te wijzen.166 Met dit oordeel ben ik het niet
eens.167 De strekking van het bepaalde in artikel 2:350 lid 3 BW is onder meer
beheersing van de kosten van het onderzoek. Niet valt in te zien waarom de Onderne-
mingskamer daarbij niet het belang van de rechtspersoon dat het onderzoeksbudget
niet verder wordt verhoogd zou mogen afwegen tegen het belang van de onderzoekers
het onderzoek zo te kunnen uitvoeren als zij goedachten.168 Het belang van de rechts-
persoon werpt daarbij uiteraard meer gewicht in de schaal naarmate zijn financiële

165 Ook al zijn de onderzoekers daartoe ook gehouden als het budget op is en de Ondernemingskamer
het verzoek tot verhoging van het onderhoudsbudget afwijst, kunnen de onderzoekers er zich in de
praktijk met een jantje-van-leiden vanaf maken. Zie § 4.5.4.

166 Zie bijvoorbeeld OK 19 december 2005, ARO 2006/18 (TCA); OK 18 januari 2008, ARO 2008/24
(Hadenta); OK 12 augustus 2011, ARO 2011/131 (Middle Europe Investments c.s.).

167 Dat de Ondernemingskamer het verweer soms verwerpt, is iets anders. In de TCA-zaak was er
voldoende geld om het onderzoek te betalen; in de Hadenta-zaak vroeg de onderzoeker slechts om een
verhoging van het bescheiden onderzoeksbudget van € 4.000 tot € 7.000. Mijn kritiek richt zich op de
motivering van beide beslissingen.

168 In HR 31 januari 1996, NJ 1996/431, m.nt. J.M.M. Maeijer (VHS) overweegt de Hoge Raad dat
deze bepaling de Ondernemingskamer de mogelijkheid biedt de belangen van de onderzoekers en
de rechtspersoon “te onderzoeken”, dat wil zeggen tegen elkaar af te wegen.
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positie nijpender is. Voorkomen moet worden dat, vooral bij curatieve enquêtes,
weliswaar de operatie (het onderzoek) slaagt, maar de patiënt overlijdt (de rechtsper-
soon failliet gaat). Bij de afweging van de diverse belangen is uiteraard ook relevant of
er een derde is die de verdere kosten van het onderzoek wil betalen. Is dat niet het
geval, en is de rechtspersoon insolvent, dan heeft het ook geen enkele zin het onder-
zoeksbudget te verhogen, omdat er niemand is die voor het verhoogde onderzoeks-
budget zekerheid zal stellen.

Een vaak gevoerd verweer tegen een verzoek tot verhoging van het onderzoeks-
budget is dat de onderzoekers zich niet aan de onderzoeksopdracht zouden houden, dat
zij niet efficiënt zouden werken of dat er andere bezwaren bestaan tegen de wijze
waarop zij het onderzoek uitvoeren.169 Een ander regelmatig gevoerd verweer is
dat de onderzoekers de tot dan toe bestede tijd niet hebben verantwoord, althans de
rechtspersoon die tijdsbesteding niet heeft kunnen controleren of verifiëren, of dat de
onderzoekers geen tussentijds verslag hebben gedaan van hun werkzaamheden en
niet hebben aangegeven welke punten nog moeten worden onderzocht.170 De Onder-
nemingskamer pleegt deze verweren te verwerpen met de redenering dat bezwaren
tegen de wijze waarop de onderzoekers het onderzoek uitvoeren prematuur zijn en
eventueel later aan de orde kunnen komen.171 Gedurende het onderzoek kunnen de
opvattingen van de onderzoekers slechts met grote mate van terughoudendheid wor-
den getoetst, aldus de Ondernemingskamer.172 Zij betoogt dat de onderzoekers vrij
zijn in de inrichting van het onderzoek, hetgeen betekent dat zij de proportionaliteit
van de door de onderzoekers voorgestane aanpak niet onderzoekt.173 Ook met deze
oordelen ben ik het niet eens. Allereerst hebben deze oordelen een hoog met-een-
kluitje-in-het-riet-sturen-gehalte, want de Ondernemingskamer staat ook in de tweede
fase van de enquêteprocedure, bij de beslissing op een eventueel verzoek om wanbe-
leid vast te stellen, nauwelijks open voor kritiek op de wijze waarop de onderzoekers
het onderzoek hebben uitgevoerd.174 Bovendien, zelfs al zou de Ondernemingskamer
de kritiek van de rechtspersoon op de wijze waarop de onderzoekers het onderzoek
hebben uitgevoerd delen, dan leidt dat er niet toe dat de onderzoekers een deel van de

169 OK 9 augustus 2006, ARO 2006/156 (Euroyal Properties c.s.); OK 19 februari 2007, ARO 2007/50
(B.W.I. Beheer); OK 22 februari 2007, ARO 2007/52 (LdB Ogilvy & Mather); OK 20 oktober 2009,
ARO 2009/168 (International Kessel).

170 OK 8 maart 2006, ARO 2006/62 (TCA); OK 4 december 2006, ARO 2006/200 (ATR Leasing).
171 Vgl. Assink | Slagter 2013, p. 1694-1695, die enkele beschikkingen waarbij vergelijkbare bezwaren

worden verworpen bespreekt.
172 Zie OK 22 februari 2007, ARO 2007/52 (LdB Ogilvy & Mather); OK 20 oktober 2009, ARO 2009/

168 (International Kessel).
173 Zie bijvoorbeeld OK 21 juli 2015, ARO 2015/193 (Xeikon); OK 27 januari 2016, ARO 2016/54

(Xeikon). Zie over het proportionaliteitsbeginsel § 7.4.10.
174 Zie § 7.3.4.3. Daarbij komt nog dat verwerende partijen die de enquêtebevoegdheid niet zelf

hebben, geen tweedefaseprocedure kunnen initiëren.
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door hen aan het onderzoek bestede tijd niet vergoed krijgen. Dat zou de Onderne-
mingskamer alleen kunnen besluiten bij de uiteindelijke vaststelling van de vergoe-
ding van de onderzoekers, maar zij heeft onderzoekers nog nooit op deze grond gekort
op hun vergoeding.175 Daarnaast zie ik niet in dat waar de strekking van het bepaalde
in artikel 2:350 lid 3 BW beheersing van de kosten is, de rechtspersoon en/of belang-
hebbenden niet het verweer zouden kunnen voeren dat de onderzoekers niet efficiënt
zouden werken of zich niet aan de onderzoeksopdracht zouden houden, waardoor de
kosten nodeloos oplopen. Integendeel, dit is juist bij uitstek het moment om deze
kwestie aan de orde te stellen.

Aan de hand van welke criteria zou de Ondernemingskamer wél moeten beslissen?
Voordat ik op die vraag inga, stel ik eerst aan de orde welke informatie het verzoek
tot verhoging van het onderzoeksbudget zou moeten bevatten. Mijns inziens zouden
de onderzoekers in het verzoek de tijd die zij tot dan toe aan het onderzoek hebben
besteed moeten specificeren, en een (bijgewerkte) begroting moeten overleggen,
bestaande uit:
• een schatting van de tijd die zij nog aan het onderzoek verwachten te beste-

den, onderverdeeld naar de verschillende fasen van het onderzoek volgens in de
Aandachtspunten op te nemen model;176

• het uurtarief dat zij voor zichzelf en eventuele kantoorgenoten willen hanteren
(dat als het goed is al bij de vaststelling van het oorspronkelijke onderzoeks-
budget door de Ondernemingskamer is vastgesteld);

• indien van toepassing een schatting van de kosten van eventueel in te schakelen
hulppersonen;

• een schatting van eventuele overige nog te maken kosten.177

Verder zouden zij in het verzoekschrift moeten motiveren waarom het oorspronke-
lijk vastgestelde onderzoeksbudget niet toereikend is. Deze instructie zou in een
nieuwe versie van de Aandachtspunten kunnen worden opgenomen.

175 Zie § 4.6.3.1.
176 Dat zijn in ieder geval: oriëntatie, datacollectie en -analyse, horen van personen en voorbereiding

daarvan, opstellen conceptverslag, wederhoor, opstellen definitief verslag, en eventuele nawerk-
zaamheden, zoals het op verzoek van de Ondernemingskamer bijwonen van de mondelinge
behandeling van een tweedefaseverzoek. Verder is het verstandig dat de onderzoekers de tijd die
zij kwijt zijn aan het organiseren van het onderzoek en het doen van verzoeken of voeren van ver-
weer daartegen afzonderlijk bijhouden. Deze lijst is niet limitatief. Zie ook § 7.5.7 en het model
voor een plan van aanpak (bijlage 3).

177 Vgl. ook Aandachtspunt 5.1. In diverse uitspraken heeft de Ondernemingskamer de bezwaren van de
rechtspersoon tegen verhoging van het onderzoeksbudget afgewezen op de grond dat de onderzoekers
deze gegevens hadden overgelegd en, zakelijk weergegeven, de onderzoekers daarmee het verzoek
tot verhoging van de onderzoekskosten voldoende hadden onderbouwd. Zie bijvoorbeeld OK
19 december 2005, ARO 2006/18 (TCA); OK 9 augustus 2006, ARO 2006/156 (Euroyal Properties
c.s.).
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Aan de hand van een aldus gemotiveerd verzoek kunnen de partijen bij het onderzoek
desgewenst verweer voeren. Vervolgens kan dan een gestructureerd debat plaatsvin-
den, waarbij de Ondernemingskamer kan beoordelen of het onderzoek minder
omvangrijk of anderszins goedkoper zou kunnen worden uitgevoerd, zonder afbreuk
te doen aan het vereiste kwalitatieve niveau.178 Zelfs indien de Ondernemingskamer
die vraag ontkennend zou beantwoorden, kan zij het verzoek tot verhoging van het
onderzoeksbudget afwijzen op de grond dat het verzochte onderzoeksbudget oneven-
redig hoog is ten opzichte van het (financiële) belang van het geschil of op de grond
dat de rechtspersoon de kosten van het onderzoek niet, of slechts met grote moeite, kan
opbrengen en er geen derden zijn die voor het gevraagde onderzoeksbudget zeker-
heid willen stellen. De Ondernemingskamer heeft mijns inziens de bevoegdheid de bij
het onderzoek betrokken belangen van de onderzoekers, de rechtspersoon, de ver-
zoeker en de overige belanghebbenden, alsmede het algemeen belang af te wegen,
zonder dat a priori een bepaald belang prevaleert.179 Daaruit vloeit de bevoegdheid
van de Ondernemingskamer voort de onderzoekskosten te maximeren.180

Mocht de Ondernemingskamer het verzoek afwijzen, dan betekent dat niet dat de
onderzoekers het onderzoek niet behoorlijk moeten afronden. Het bepaalde in artikel
198 lid 1 Rv, inhoudende dat de deskundige die zijn benoeming heeft aanvaard,
verplicht is de opdracht onpartijdig en naar beste weten te volbrengen, is op de onder-
zoeker in de enquêteprocedure van overeenkomstige toepassing.181 Dit betekent dat,
ook al zou de Ondernemingskamer hun verzoek tot verhoging van het onderzoeks-
budget afwijzen, de onderzoekers een verslag moeten opstellen van de onderzoeks-
verrichtingen die zij tot dan toe hebben verricht, én hoor en wederhoor dienen toe te
passen en de resultaten daarvan in het onderzoeksverslag dienen te verwerken. Dat zij
voor die werkzaamheden wellicht niet meer worden betaald, komt voor risico van de
onderzoekers. Zij kunnen de verwezenlijking van dit risico beperken door indien
nodig tijdig een verzoek tot verhoging van het onderzoeksbudget te doen, dat wil zeg-
gen niet eerst als het onderzoeksbudget op is, maar zodra zij voorzien dat het budget
niet toereikend zal zijn.

178 Vgl. OK 29 september 2009, ARO 2009/152 (FOCWA).
179 Dat valt ook af te leiden uit de niet in ieder opzicht helder geformuleerde beschikking HR 31 januari

1996, NJ 1996/431, m.nt. J.M.M. Maeijer (VHS).
180 Zie § 4.3.3.
181 Zie § 1.6.
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4.6 Vaststelling van de vergoeding van de onderzoekers

4.6.1 Inleiding

De wet bepaalt uitdrukkelijk dat de Ondernemingskamer de vergoeding van de door
haar benoemde personen bepaalt. Vóór 2012 stelde de Ondernemingskamer slechts
incidenteel, in atypische situaties, de vergoeding van de onderzoekers vast.182 De
Ondernemingskamer is in de zaak-Leidsestraat Apotheek omgegaan en is standaard
de vergoeding van de onderzoekers gaan vaststellen, althans als het onderzoek is
geëindigd door deponering van het verslag ter griffie.183 Dat doet zij ook als de rechts-
persoon de onderzoeker al heeft betaald.184 Als zij het onderzoek daarentegen zelf
beëindigt, stelt de Ondernemingskamer de vergoeding niet vast als partijen al met de
onderzoekers hebben afgerekend.185 De kennelijke gedachte daarachter is dat als
partijen instemmen met beëindiging van het onderzoek en de onderzoekers al zijn
betaald, het niet zinvol is daar nog tijd aan te besteden. Na een schikking kan er
immers ook geen sprake meer zijn van verhaal van de onderzoekskosten.186 Anders is

182 Zie bijvoorbeeld OK 30 maart 2011, JOR 2011/177, m.nt. F. Veenstra (KPNQwest) en OK 18 juli
2011, ARO 2011/117 (Meepo Holding). De KPNQwest-beschikking was de beschikking na
vernietiging en verwijzing door de Hoge Raad op het verzoek van de VEB en een aantal belang-
hebbenden om de enquête na een schikking te beëindigen. Aanvankelijk had de Ondernemingskamer
dit na verzet van de curatoren van KPNQwest geweigerd, maar de Hoge Raad besliste anders. Met het
oog op de vaststelling van de kosten wees de Hoge Raad de zaak terug naar de Ondernemingskamer.
Vervolgens ontstond er na verwijzing door de Hoge Raad een geschil tussen de VEB en de curatoren
– die beiden hadden toegezegd een deel van de onderzoekskosten te betalen – over wie wat zou moeten
betalen. In het kader van dat geschil maakte de VEB ook bezwaar tegen de declaraties van de
onderzoekers. Dit verweer werd door de Ondernemingskamer verworpen. In de Meepo Holding-zaak
verzocht de vennootschap de kosten van het onderzoek te verhalen op drie voormalige bestuurders. De
Ondernemingskamer wees dat verzoek af, maar bepaalde in deze beschikking – zonder een daartoe
strekkend verzoek en zonder enige motivering – de vergoeding van de onderzoekers.

183 OK 27 juli 2012, ARO 2012/122 (Leidsestraat Apotheek), r.o. 2.2, verbeterd bij beschikking OK
2 augustus 2012, ARO 2012/123 (Leidsestraat Apotheek). In deze beschikking kondigde de
Ondernemingskamer aan dat zij omging, en stelde zij partijen in de gelegenheid zich hierover uit
te laten. Nadat partijen dit hadden gedaan, stelde zij de vergoeding van de onderzoekers vast bij
beschikking OK 13 augustus 2012, ARO 2012/124 (Leidsestraat Apotheek).

184 Zie bijvoorbeeld OK 2 april 2013, ARO 2013/69 (Mojo Theater).
185 Zie bijvoorbeeld OK 8 oktober 2012, ARO 2012/146 (Induna c.s.); OK 15 januari 2013, ARO 2013/

28 (MB.V. c.s.).
186 De Ondernemingskamer kan dit doen omdat in de enquêteprocedure de zekerheidstelling voor het

onderzoeksbudget tussen partijen en de onderzoekers wordt geregeld en zij daar geen bemoeienis
mee heeft. Dit is anders bij het deskundigenonderzoek in de civiele procedure, omdat dan het
voorschot voor de onderzoekskosten aan de griffier wordt betaald, en dat voorschot slechts
krachtens een rechterlijk bevel aan de deskundige kan worden uitbetaald. Zie § 4.2.7.
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dat natuurlijk als partijen geen overeenstemming hebben bereikt over de vergoeding
van de kosten van de onderzoekers en deze niet zijn betaald. Dan stelt de Onderne-
mingskamer bij de beëindiging van het onderzoek ook de vergoeding van de onder-
zoekers vast.187

Het is terecht dat de Ondernemingskamer sinds 2012 de vergoeding van de onder-
zoekers is gaan vaststellen. De oude praktijk was in strijd met de wet en onwenselijk.
Gezien de vaak aanzienlijke omvang van de onderzoekskosten, het gebrek aan
transparantie en de afhankelijke positie waarin de rechtspersoon zich ten opzichte
van de onderzoekers bevindt, is er alle reden om de Ondernemingskamer de ver-
goeding van de onderzoekers te laten vaststellen, zoals dat ook gebeurt door de rechter
bij in de civiele procedure benoemde deskundigen en bijvoorbeeld curatoren.188

Voor het uitoefenen van toezicht bestaat ook een principiële reden. De vergoe-
ding die de onderzoekers ontvangen voor het verrichten van het onderzoek vormt voor
hen een zeer substantiële inkomstenbron. Sommige onderzoekers ontvangen bedragen
van vele tienduizenden en in uitzonderingsgevallen zelfs honderdduizenden euro’s.189

Zij bepalen op dit moment zelf het uurtarief dat zij in rekening brengen, zonder enig
voor partijen kenbaar toezicht van de Ondernemingskamer. Door meer uren aan het
onderzoek te besteden kunnen onderzoekers hun eigen inkomsten beïnvloeden. De
rechtspersoon had vóór 2012 geen enkel recht op verantwoording van de kosten, het-
geen gezien de hoogte van de daarmee gemoeide bedragen niet te rechtvaardigen
viel.190 Ofschoon er geen aanwijzing is dat onderzoekers van deze mogelijkheid mis-
bruik hebben gemaakt, is dit een ongezonde situatie. Er moeten checks-and-balances
zijn om misbruik te voorkomen.

Wel kan ik billijken dat partijen, als zij een minnelijke regeling overeenkomen,
gelijktijdig de kosten van het onderzoek afrekenen met de onderzoekers. Dit lijkt
mij niet een rechtsgevolg dat partijen niet met de onderzoekers in een vaststellings-
overeenkomst zouden kunnen regelen. Een vaststellingsovereenkomst kan immers
ook afwijken van dwingend recht, in dit geval artikel 2:350 lid 3, derde volzin, BW,
zolang deze maar niet naar inhoud of strekking in strijd is met de goede zeden of de
openbare orde (artikel 7:902 BW).

4.6.2 De bij de vaststelling van de vergoeding te hanteren werkwijze

Aandachtspunt 5.4 bepaalt dat de Ondernemingskamer na deponering van het onder-
zoeksverslag ambtshalve de kosten van het onderzoek zal vaststellen. De onderzoeker
dient met het oog daarop gelijktijdig met de indiening van het onderzoeksverslag of zo
spoedig mogelijk daarna een specificatie van de gemaakte onderzoekskosten in te

187 Vgl. bijvoorbeeld OK 25 februari 2014, ARO 2014/75 (Biotempt); OK 14 maart 2014, ARO 2014/77
(Prins Dokkum).

188 Zie § 4.2.6 en artikel 71 Fw.
189 Inclusief de vergoeding van door hen ingeschakelde kantoorgenoten.
190 Zo ook De Kluiver 2010, p. 244.
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dienen. Deze specificatie verschaft inzicht in de aard en omvang van de verrichte
werkzaamheden, de daaraan bestede tijd, het gehanteerde uurtarief en, indien van toe-
passing, de verdere kosten waaronder die van het inschakelen van derden. De griffier
zal partijen en de verschenen belanghebbenden in de gelegenheid stellen op deze
specificatie te reageren waarna de Ondernemingskamer de kosten van het onderzoek
bij beschikking zal vaststellen. Deze bepaling geeft mij aanleiding tot het maken van
de volgende opmerkingen, die in een volgende versie van de Aandachtspunten zouden
kunnen worden verwerkt.191

De Ondernemingskamer zou in de Aandachtspunten kunnen verduidelijken hoe
de aard en de omvang van de onderscheiden werkzaamheden moeten worden gespe-
cificeerd.192 Ik zie in ieder geval de volgende onderscheiden taken:
• organisatie van het onderzoek;
• behandeling van procedures door de Ondernemingskamer of de raadsheer-com-

missaris;
• oriëntatiefase;
• datacollectie- en analyse;
• voeren van formele gesprekken en de voorbereiding daarvoor;
• opstellen van het conceptverslag;
• hoor en wederhoor en opstellen van het definitieve verslag;
• nawerkzaamheden.

Een ander punt van aandacht is welke tijdseenheid de onderzoekers moeten hanteren.
In de advocatuur is het gebruikelijk te werken met tijdseenheden van 6 minuten. Ook
curatoren moeten op deze wijze hun werkzaamheden bijhouden.193 De Onderne-
mingskamer benoemt echter ook weleens onderzoekers die geen advocaat (meer) zijn
en niet de beschikking hebben over een tijdschrijfsysteem. Ik kan mij daarom voor-
stellen dat de Ondernemingskamer bepaalt dat onderzoekers die niet beschikken over
een tijdschrijfsysteem hun werkzaamheden per half uur mogen specificeren.

Een ander punt dat opvalt, is dat de Aandachtspunten niet bepalen binnen welke
termijn de partijen zich kunnen uitlaten over de door de onderzoeker verzochte vast-
stelling van zijn kosten. Ik kan mij voorstellen dat in de Aandachtspunten wordt
opgenomen dat partijen binnen 14 dagen op het verzoek moeten reageren, tenzij de
Ondernemingskamer een andere termijn heeft bepaald. Volgens Aandachtspunt 5.4
stelt de Ondernemingskamer partijen en de verschenen belanghebbenden in de gele-
genheid zich over de specificatie van de kosten uit te laten. Onder “partijen en de

191 Vgl. ook Leidraad deskundigen in civiele zaken nr. 141; Blanco Fernández, Holtzer & Van Solinge
2004, p. 30-32.

192 De rechter-commissarissen in faillissementen hebben dit ook gedaan in artikel 6.1 Recofa-
richtlijnen voor faillissementen en surseances van betaling.

193 Zie artikel 6.1 Recofa-richtlijnen voor faillissementen en surseances van betaling.
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verschenen belanghebbenden” verstaat de Ondernemingskamer naar ik aanneem de
verzoekers, de rechtspersoon en de belanghebbenden die in de eerste fase van
de enquêteprocedure een verweerschrift hebben ingediend. Dit is naar mijn mening
te beperkt. Mijns inziens hebben alle partijen bij het onderzoek belang bij de vast-
stelling van de vergoeding van de onderzoekers en moeten zij alle worden gehoord,
alvorens de Ondernemingskamer beslist.194

De vaststelling van de onderzoekskosten behoeft naar mijn mening niet door de
voltallige Ondernemingskamer plaats te vinden. De Ondernemingskamer kan dit ook
overlaten aan de raadsheer-commissaris.195

De wet bepaalt niet met zoveel woorden wanneer de Ondernemingskamer de
vergoeding van de onderzoekers kan vaststellen. Gebruikelijk is dat de Ondernemings-
kamer dit doet na de inlevering van het onderzoeksverslag ter griffie, maar de wet
verplicht daartoe niet. In de zaak-De Jong Holding c.s. stelde de Ondernemingskamer
de onderzoekskosten na de inlevering van het verslag nog niet vast, in verband met
door de onderzoeker waarschijnlijk nog te verrichten nawerkzaamheden (het aanwezig
zijn bij de zitting om eventuele vragen te beantwoorden).196 Ofschoon de wet ervan
uitgaat dat het onderzoek is afgerond na de inlevering van het onderzoeksverslag,
brengt een redelijke wetsinterpretatie mee dat de onderzoekers voor dit soort nawerk-
zaamheden ook een vergoeding moeten kunnen krijgen. Bovengenoemde beslissing
van de Ondernemingskamer lijkt mij dus juist. Wel roept dit de vraag op of de
Ondernemingskamer de vergoeding voor de kosten van het onderzoek in één keer
moet vaststellen, of dat het vaststellen van deelvergoedingen mogelijk is. Ik meen
dat de Ondernemingskamer deelvergoedingen kan vaststellen.197 De tekst van de wet
verzet zich hier niet tegen. Het is ook wenselijk om dit te kunnen doen, omdat de
onderzoekers anders heel lang op hun geld moeten wachten.198 De vergelijking met
de vaststelling van het salaris van de curator in faillissement dringt zich op. Ook dan
kan de rechtbank tussentijds een salarisbeschikking geven, ofschoon de wet daarin
niet voorziet.199

194 In § 4.5.2 heb ik hetzelfde betoogd voor de beslissing op het verzoek om verhoging van het
onderzoeksbudget. De daar aangevoerde argumenten zijn van overeenkomstige toepassing op de
procedure tot vaststelling van de onderzoekskosten.

195 Zie § 9.4.4.1.6.
196 OK 5 april 2016, ARO 2016/98 (De Jong Holding c.s.).
197 Uit OK 1 juni 2015, ARO 2015/154 (Energie Concurrent), r.o. 2.9 leid ik af dat de Ondernemings-

kamer meent dat dit niet zou kunnen. In deze zaak verving de Ondernemingskamer de onderzoeker,
en overwoog zij dat vaststelling van de vergoeding van de onderzoeker nog niet aan de orde was.
Mijns inziens had de Ondernemingskamer toen de vergoeding voor de eerste onderzoeker kunnen
vaststellen.

198 Zolang hun vergoeding nog niet door de Ondernemingskamer is vastgesteld, moeten de onderzoekers
een eventueel bij wijze van voorschot gestelde zekerheid separaat houden van hun eigen vermogen. Als
de zekerheid is gesteld door middel van een bankgarantie, kunnen de onderzoekers hierover ook niet
beschikken.

199 Zie artikel 6.2 Recofa-richtlijnen voor faillissementen en surseances van betaling.
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Ik meen dat tegen de vaststelling van de vergoeding van de kosten van de onder-
zoekers geen beroep in cassatie openstaat. Deze vaststelling vindt niet op verzoek van
de onderzoekers plaats, maar is ambtshalve een taak van de Ondernemingskamer.
Artikel 426 lid 1 Rv bepaalt dat tegen beschikkingen op rekest beroep in cassatie kan
worden ingesteld. Dat sluit cassatieberoep tegen ambtshalve gegeven beschikkin-
gen uit. Bij de invoering van de KEI-wet vervallen de woorden ‘op rekest’ in deze
bepaling. Uit de memorie van toelichting blijkt niet wat de achtergrond van deze
wijziging is. Er staat niet meer dan dat de terminologie is gemoderniseerd.200 Om
die reden neem ik aan dat geen inhoudelijke wijziging is beoogd. Nu ook tegen de
vaststelling van de kosten van het deskundigenonderzoek in de civiele procedure geen
cassatieberoep openstaat,201 zie ik niet in dat voor de vaststelling van de kosten van de
onderzoekers in de enquêteprocedure iets anders zou gelden.202

4.6.3 De hoogte van de vergoeding van de onderzoekers

4.6.3.1 Inleiding

De Ondernemingskamer kan de kosten van de onderzoekers niet vaststellen op een
hoger bedrag dan het (verhoogde) onderzoeksbudget. Als de onderzoekers tege-
lijk met of vlak voor het deponeren van het onderzoeksverslag een verzoek tot
verhoging van het onderzoeksbudget indienen, vindt de eigenlijke toetsing van de
redelijkheid van de onderzoekskosten plaats bij de beslissing op het verzoek tot ver-
hoging van het onderzoeksbudget. Het komt dan ook wel voor dat de Onderne-
mingskamer in dezelfde beschikking zowel het onderzoeksbudget verhoogt als de
onderzoekskosten vaststelt.203 Mocht de rechtspersoon nog niet volledig voor het
onderzoeksbudget zekerheid hebben gesteld, dan kan de Ondernemingskamer hem
veroordelen het verschil aan de onderzoekers te betalen.204

Indien de partijen bij het onderzoek geen bezwaar maken tegen de door de onder-
zoekers blijkens de specificatie van hun werkzaamheden verzochte kostenvergoeding,
stelt de Ondernemingskamer deze conform vast. Bij mijn weten is het niet voorge-
komen dat de Ondernemingskamer de kosten ambtshalve op een lager bedrag heeft

200 Van Mierlo & Krzemiński 2016, p. 726.
201 Zie § 4.2.6.
202 Zo ook Van der Grinten 1993, p. 175. Bij schending van fundamentele beginselen, zoals hoor en

wederhoor, zou een uitzondering op deze regel denkbaar zijn.
203 Zie bijvoorbeeld OK 13 december 2012, ARO 2013/3 (De Orthopedische Schoenmakerij).
204 OK 25 september 2015, ARO 2015/216 (Phoenicia Hotel (Holding)). De Ondernemingskamer

veroordeelt in deze zaak de rechtspersoon aan de onderzoeker een bedrag van € 12.615, de daarover
verschuldigde omzetbelasting daaronder niet begrepen, te betalen. Deze formulering is ongelukkig.
De onderzoeker in deze zaak is advocaat, en dus ondernemer voor de omzetbelasting. De bedoeling
van de Ondernemingskamer is kennelijk de rechtspersoon te veroordelen dit bedrag, vermeerderd
met omzetbelasting, aan de onderzoeker te betalen. Dat staat er echter niet.
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vastgesteld. Als partijen wel bezwaar maken, wordt dat bezwaar standaard verwor-
pen. Uit de jurisprudentie leid ik af dat er in de visie van de Ondernemingskamer twee
gronden zijn waarop partijen bezwaar kunnen maken tegen de verzochte kostenvast-
stelling. Bezwaren kunnen zijn gericht tegen de aard en omvang van de verrichte
werkzaamheden.205 Verder kan een partij aanvoeren dat de kosten van het onderzoek
nodeloos zijn opgelopen doordat de onderzoekers buiten de onderzoeksopdracht
zijn getreden.206 Bezwaren tegen de wijze waarop de onderzoekers het onderzoek
hebben uitgevoerd, verwerpt de Ondernemingskamer met de overweging dat de
onderzoekers in beginsel vrij zijn in de inrichting van het onderzoek en het verslag.207

Bij mijn weten heeft de Ondernemingskamer ook nooit naar aanleiding van bezwaar
de kosten van de onderzoekers lager vastgesteld dan verzocht.

Naar mijn mening is de Ondernemingskamer te terughoudend bij het toetsen van
de door de onderzoekers voorgestelde vergoeding voor de onderzoekskosten. De
Ondernemingskamer heeft tot taak erop toe te zien dat de kosten van het onderzoek
binnen redelijke grenzen blijven.208 Vooraf moet de Ondernemingskamer dit doen
door het onderzoeksbudget vast te stellen,209 en achteraf door de werkzaamheden van
de onderzoekers te toetsen. Hierbij komt het aan op het beoordelen van de 4 com-
ponenten die de kosten van het onderzoek bepalen: de bestede tijd, het uurtarief, de
kosten van ingeschakelde hulppersonen en overige kosten. In het navolgende bespreek
ik deze componenten.

4.6.3.2 Bestede tijd

De eerste component waarnaar de Ondernemingskamer moet kijken is het aantal
uren dat door de onderzoekers en de door hen ingeschakelde kantoorgenoten aan het
onderzoek is besteed. Tenzij er concrete aanwijzingen voor het tegendeel zijn, kan de
Ondernemingskamer ervan uitgaan dat de overgelegde staat van werkzaamheden juist
is. Wat de Ondernemingskamer moet beoordelen, is of het redelijk is deze uren aan de
rechtspersoon (of een derde die voor de onderzoekskosten zekerheid heeft gesteld) in
rekening te brengen. Daartoe kan de Ondernemingskamer zich de volgende vragen
stellen:

205 Ik leid dit af uit OK 7 januari 2015, ARO 2015/74 (VOC Detachering), r.o. 2; OK 3 februari 2015,
ARO 2015/75 (Small Society), r.o. 2. In beide zaken verwierp de Ondernemingskamer de bezwaren
tegen de vaststelling van de kosten met de overweging dat het door een belanghebbende opge-
worpen bezwaar tegen het verslag geen betrekking had op de aard en de omvang van de door de
onderzoeker verrichte werkzaamheden. Daaruit leid ik af dat de Ondernemingskamer van oordeel is dat
tegen de aard en omvang van de door de onderzoekers verrichte werkzaamheden bezwaar kan worden
gemaakt.

206 Ik leid dit af uit OK 16 maart 2015, ARO 2015/105 (Jeemer (Slotervaartziekenhuis)), r.o. 2.2. In
deze zaak verwierp de Ondernemingskamer het bezwaar dat de onderzoeker buiten de onderzoeks-
opdracht was getreden.

207 Zie bijvoorbeeld OK 16 maart 2015, ARO 2015/105 (Jeemer (Slotervaartziekenhuis)), r.o. 2.2.
208 Zie § 4.1.4.
209 Zie § 4.3.
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• Hebben de onderzoekers zich aan de onderzoeksopdracht gehouden? Werkzaam-
heden buiten de onderzoeksopdracht (bijvoorbeeld bemiddelen, als dat geen
onderdeel uitmaakt van de onderzoeksopdracht)210 komen niet voor vergoeding
in aanmerking en moeten in mindering worden gebracht. Een korting op het aan-
tal in rekening te brengen uren is ook op zijn plaats als het onderzoek niet aan de
opdracht beantwoordt en de Ondernemingskamer zich om die reden genoodzaakt
ziet een nader onderzoek te gelasten.

• Is het onderzoek kwalitatief onder de maat uitgevoerd, met andere woorden,
hebben de onderzoekers de beginselen van behoorlijk onderzoek met voeten getre-
den? Als dat het geval is, lijkt het niet heel redelijk de kosten van het onder-
zoek volledig ten laste van de rechtspersoon te brengen.211 Een opdrachtnemer die
toerekenbaar tekortschiet in de uitvoering van zijn werkzaamheden kan ook
geen aanspraak maken op de afgesproken vergoeding. Nu valt de rechtsverhouding
tussen de onderzoekers en de Ondernemingskamer niet te kwalificeren als een
overeenkomst van opdracht,212 maar bij wijze van analogie zou de Onderne-
mingskamer de regels die gelden voor een wanpresterende deskundige kunnen
toepassen.

• Hebben de onderzoekers het onderzoek efficiënt uitgevoerd? Uiteraard is dat
voor de Ondernemingskamer moeilijk te toetsen. Vanwege de onderzoeksvrijheid
die de onderzoekers hebben, is meer dan een marginale toetsing door de Onder-
nemingskamer ook niet wenselijk. Wat de Ondernemingskamer echter wel kan
doen, is beoordelen of de onderzoekers aan onderdelen van het onderzoek veel
meer tijd hebben besteed dan in het onderzoeksbudget was voorzien. Als de onder-
zoekers voor een dergelijke overschrijding geen aannemelijke verklaring hebben,
kan dat reden zijn voor een korting.213

Geen reden voor een korting op het aantal bestede uren zijn klachten van partij-
en dat zij het niet eens zijn met de bevindingen van de onderzoekers. Dat is ook het
geval als in de tweedefaseprocedure de Ondernemingskamer een beslissing neemt
die afwijkt van de bevindingen van de onderzoekers. Nog afgezien van het feit dat de
Ondernemingskamer de vergoeding voor de onderzoekers al eerder heeft vastgesteld,
betekent het feit dat zij het niet eens is met de bevindingen van de onderzoekers niet
dat zij hun werk niet goed hebben uitgevoerd.

210 Zie § 5.4.6.
211 De Ondernemingskamer heeft de onderzoeker vervangen in OK 1 juni 2015, ARO 2015/154

(Energie Concurrent). In deze zaak oordeelde de Ondernemingskamer dat de onderzoeker
desalniettemin niet gekort zou worden op de hem toekomende vergoeding.

212 Zie § 3.8.
213 Zo ook Van der Grinten 1993, p. 175.

191

De kosten van het onderzoek 4.6.3.2



4.6.3.3 Uurtarief

Het komt slechts hoogst zelden voor dat uit beschikkingen van de Ondernemings-
kamer blijkt welk uurtarief de onderzoekers hebben gehanteerd.214 Het lijkt erop dat
de onderzoekers in belangrijke mate zelf hun uurtarief kunnen bepalen. Naar mijn
mening is deze situatie onwenselijk en moet het uurtarief van de onderzoekers door
de Ondernemingskamer worden vastgesteld, en wel voor de aanvang van het onder-
zoek.215 Dat is fair ten opzichte van de onderzoekers, omdat deze dan van tevoren
weten waar zij aan toe zijn (en eventueel hun benoeming kunnen weigeren als zij de
vergoeding te laag vinden), en duidelijk voor alle partijen. De Ondernemingskamer
moet naar mijn mening een vaste procedure volgen, ongeacht of de rechtspersoon de
hoogte van het uurtarief aan de orde wil stellen.

Ik zou er voorstander van zijn als de Ondernemingskamer richtlijnen vaststelt
voor de hoogte van het uurtarief van onderzoekers en door hen in te schakelen
kantoorgenoten. Dat kan niet één tarief zijn, omdat de verschillen tussen enquêtes te
groot zijn. Het uurtarief van de onderzoekers is afhankelijk van de omstandigheden
van het geval. Relevante factoren zijn daarbij het type enquête, het belang van de zaak,
de draagkracht van de rechtspersoon, de hoofdfunctie van de onderzoeker en, bij
grotere onderzoeken, in hoeverre delen van het onderzoek aan kantoorgenoten van de
onderzoeker kunnen worden gedelegeerd. Het uurtarief mag niet zo laag zijn dat het
niet mogelijk is om gekwalificeerde onderzoekers te benoemen. Anderzijds is het
ook niet nodig om uurtarieven vast te stellen die gelijk zijn aan de uurtarieven die
onderzoekers in hun eigen praktijk als advocaat of registeraccountant hanteren. Het
aanvaarden van een benoeming tot onderzoeker is ook een maatschappelijke verant-
woordelijkheid en er gaat ook een zeker prestige van uit. Op basis van de huidige
praktijk heeft de Ondernemingskamer al inzicht in wat onderzoekers zoal als uurta-
rief in rekening willen brengen. Ook kunnen bijvoorbeeld de uurtarieven die het
Nederlands Arbitrage Instituut voor arbiters hanteert als benchmark dienen. Het werk
van een arbiter is niet minder verantwoordelijk dan dat van een onderzoeker, en de
benodigde ervaring en het opleidingsniveau van onderzoekers en arbiters zijn ver-
gelijkbaar. De uurtarieven die het NAI hanteert, bewegen zich in de bandbreedte
tussen € 150 en € 500 per uur, afhankelijk van het financiële belang van de zaak, en of
het een kort geding dan wel een bodemarbitrage betreft.216 Een andere benchmark zijn
de tarieven voor curatoren. Het standaardtarief voor curatoren bedraagt per 1 januari
2017 € 212 en het maximum € 339,20.217 Een andere benchmark, alhoewel niet

214 In de TCA-beschikking vermeldde de Ondernemingskamer dat de onderzoekers gemiddeld een
tarief van € 270 hanteerden, overigens zonder zich erover uit te laten of dat uurtarief naar haar
oordeel redelijk was. Zie OK 19 december 2005, ARO 2006/18 (TCA), r.o. 2.2. De Ondernemings-
kamer verwierp het bezwaar van TCA dat dit uurtarief te hoog was, zonder kenbare motivering.

215 Zie hiervoor § 4.3.2.
216 Zie ‘Tabel uurtarieven arbiters januari 2015’, nai.org.
217 Zie artikel 6.4 en 6.5 Recofa-richtlijnen voor faillissementen en surseances van betaling. In zeer

uitzonderlijke gevallen wordt hiervan naar boven toe afgeweken.
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helemaal vergelijkbaar, zijn de vergoedingen die worden betaald aan de leden van
door de overheid ingestelde onderzoekscommissies. Als voorbeeld kan worden gewe-
zen op het onderzoek van de commissie-Scheltema naar de ondergang van DSB. De
leden van dit soort commissies ontvangen een vast bedrag per maand gedurende de
onderzoeksperiode, gebaseerd op het salaris van een directeur-generaal: circa € 9.500
per maand (of een deel pro rata daarvan, als het een parttime uit te voeren onderzoek
betreft). Ik ben niet de eerste die bepleit dat de Ondernemingskamer een uurtarief voor
onderzoekers vaststelt. Van der Grinten heeft dat voorstel bijna 25 jaar geleden al
gedaan.218 Ik ben het echter niet eens met zijn standpunt dat het uurtarief voor alle
onderzoekers in dezelfde enquête hetzelfde moet zijn. Mijns inziens mag rekening
worden gehouden met de kantoorkosten die sommige onderzoekers wel hebben en
andere niet.

Op basis van bovenstaande suggesties zou de Ondernemingskamer richtlijnen
voor uurtarieven van onderzoekers en hun kantoorgenoten kunnen vaststellen. Het
lijkt mij verstandig dat de Ondernemingskamer, alvorens dat te doen, overleg voert
met Stichting Rimari.219 Uiteraard moet voorkomen worden dat potentiële onderzoe-
kers geen benoeming willen aanvaarden omdat zij de beloning te laag vinden. Verder,
maar dat spreekt voor zich, moet de Ondernemingskamer de bevoegdheid hebben om
in bijzondere gevallen van een richtlijn af te wijken, zowel naar boven als naar bene-
den. Ik verwacht dat als de Ondernemingskamer richtlijnen voor onderzoekers zou
vaststellen, daar ook een zekere druk van uit zal gaan op potentiële onderzoekers om
die tarieven, die mogelijk wat lager liggen dan de tarieven die zij voor hun hoofdwerk-
zaamheid in rekening brengen, te aanvaarden. Deze verwachting is mede gebaseerd op
het feit dat veel onderzoekers nu ook al bereid zijn een korting op hun normale tarief te
geven of niet alle aan het onderzoek bestede tijd in rekening te brengen.

4.6.3.4 Kosten van hulppersonen

Een enkele keer komt het voor dat de onderzoekers bij de uitoefening van het onder-
zoek hulppersonen inschakelen.220 Waar het hulppersonen betreft die een kantoorge-
noot van de onderzoekers zijn, zal hun uurtarief op dezelfde wijze als het uurtarief van
de onderzoekers zelf vooraf door de Ondernemingskamer moeten worden vastge-
steld. Ook zullen zij op dezelfde wijze als de onderzoekers de aan het onderzoek
bestede tijd moeten bijhouden. Voor andere hulppersonen geldt dat de onderzoekers
gehouden zijn hen te betalen.221 Omdat de onderzoekers de hulppersonen uit het

218 Van der Grinten 1993, p. 175.
219 Vgl. over de Stichting Rimari § 3.4.
220 Zie § 7.5.5.
221 Zie § 7.5.5.4.
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onderzoeksbudget betalen, is het wenselijk dat de kosten van die hulppersonen wor-
den begrepen onder de kosten van het onderzoek die de Ondernemingskamer ambts-
halve moet vaststellen. De inhoudelijke toetsing door de Ondernemingskamer van
die kosten/van de door de hulppersonen verrichte werkzaamheden zal echter zeer
marginaal zijn.

4.6.3.5 Overige kosten

Deze kostenpost spreekt grotendeels voor zich. Men kan daarbij bijvoorbeeld den-
ken aan reis- en verblijfkosten van de onderzoekers. Ook de kosten van het afsluiten
van een verzekering kunnen als overige kosten door de onderzoekers in rekening
worden gebracht.222 Sommige advocaten plegen een forfaitair bedrag van 5% van het
salaris in rekening te brengen als vergoeding voor kantoorkosten. Voor een dergelijke
forfaitaire kostenopslag bestaat geen aanleiding. Deze kosten worden geacht te zijn
begrepen in het uurtarief.

Kosten van derden die door de onderzoekers worden gehoord, komen in beginsel
voor rekening van de onderzoekers. De onderzoekers kunnen besluiten om de kosten
van degenen die niet tot medewerking verplicht zijn te vergoeden, waarbij zij het
bepaalde in artikel 182 Rv analoog kunnen toepassen.223

4.6.4 Tussentijdse vaststelling van de vergoeding en het voorschot voor te betalen
kosten

Indien een onderzoek lang duurt, kan er aanleiding zijn tussentijds de vergoeding
van de onderzoekers vast te stellen. Daartoe kan de in § 4.6.2 beschreven procedure
worden gebruikt. De onderzoekers sturen daarin een tussentijdse kostenstaat aan de
Ondernemingskamer, waarna deze, gehoord partijen, hun vergoeding voor de tot
dan toe verrichte werkzaamheden vaststelt en zij het hun toekomende kunnen
incasseren.224 Indien de onderzoekers derden bij het onderzoek inschakelen of andere
kosten moeten maken, moeten zij in staat zijn de daaraan verbonden kosten direct te
voldoen. Uiteraard kan het niet zo zijn dat de onderzoekers deze kosten uit eigen zak
moeten voorschieten. Zij kunnen daarom de rechtspersoon vragen een voorschot voor
voorzienbare kosten te betalen.225 Het verdient aanbeveling dat de Ondernemingska-
mer bij de vaststelling van het onderzoeksbudget hiermede al rekening houdt, en
bepaalt dat voorzienbare kosten uit de gestelde zekerheid moeten worden voldaan.

222 Zo ook Geerts 2004, p. 223; Storm 2014, p. 163. Vgl. ook HR 4 oktober 2002, JOR 2002/214, m.nt.
F.J.P. van den Ingh, Ondernemingsrecht 2002/60, p. 526-527, m.nt. G. van Solinge (Zwagerman
Beheer), r.o. 3.3, waarin de Hoge Raad heeft beslist dat een door de Ondernemingskamer benoemde
commissaris zich op kosten van de rechtspersoon kan verzekeren.

223 Blanco Fernández, Holtzer & Van Solinge 2004, p. 31.
224 Zo ook Blanco Fernández, Holtzer & Van Solinge 2004, p. 32.
225 Zo ook Blanco Fernández, Holtzer & Van Solinge 2004, p. 33.
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Daardoor wordt bewerkstelligd dat zij de betaling van een voorschot direct kan goed-
keuren, zonder dat dit bij een tussentijdse vaststelling van de vergoeding van de
onderzoekers moet plaatsvinden.

4.6.5 Bevel tot betaling van de onderzoekskosten

Indien de Ondernemingskamer de kosten van de onderzoekers op een hoger bedrag
heeft vastgesteld dan het bedrag waarvoor zekerheid is gesteld, kan zij mijns inziens
artikel 199 lid 2 Rv analoog toepassen en ten behoeve van de onderzoekers een
bevelschrift tot tenuitvoerlegging uitgeven ten laste van de rechtspersoon of in de
beschikking waarbij zij de onderzoekskosten vaststelt, de rechtspersoon veroordelen
het verschil tussen de vastgestelde kosten en het bedrag waarvoor zekerheid is gesteld
aan de onderzoekers te betalen.226 Indien de rechtspersoon geen verhaal biedt en een
ander dan de rechtspersoon zich bereid heeft verklaard de kosten van het onderzoek te
dragen, is dit niet mogelijk. De Ondernemingskamer kan immers ook niet anderen dan
de rechtspersoon veroordelen om voor het onderzoeksbudget zekerheid te stellen.227

4.7 De kosten van het onderzoek naar een insolvente rechtspersoon

4.7.1 Inleiding

De Ondernemingskamer kan ook een onderzoek gelasten naar een rechtspersoon
die in staat van faillissement verkeert.228 Indien de rechtspersoon in staat van fail-
lissement verkeert of aan hem surseance van betaling is verleend, kan hij de kosten
van het onderzoek niet betalen en geen zekerheid daarvoor stellen. De onderzoeks-
kosten zijn in faillissement of surseance van betaling geen boedelschuld (waar-
over hieronder meer).229 De Ondernemingskamer kan anderen dan de rechtspersoon
ook niet veroordelen om zekerheid voor de onderzoekskosten te stellen.230 Wel
kunnen de verzoekers of derden op eigen initiatief besluiten voor de onderzoeks-
kosten zekerheid te stellen.231

226 Vgl. OK 29 september 2015, ARO 2015/216 (Phoenicia Hotel (Holding)).
227 Zie § 4.4.5.
228 OK 10 januari 1990, NJ 1990/466, m.nt. J.M.M. Maeijer (Ogem), r.o. 4.2; HR 26 juni 2009, NJ 2011/

210, m.nt. W.J.M. van Veen onder NJ 2011/211, JOR 2009/192, m.nt. J.J.M. van Mierlo onder JOR
2009/193 (KPNQwest), r.o. 3.2.3. In de literatuur is kritiek op deze beslissingen geuit. Zie bijvoorbeeld
Van Brunschot 2008, p. 235-236; Storm 2014, p. 214-215.

229 Zie § 4.7.2.
230 Zie § 4.7.3.
231 Zie § 4.7.4.

195

De kosten van het onderzoek 4.7.1



4.7.2 Onderzoekskosten in een faillissement of surseance van betaling zijn geen
boedelschuld

In een tweetal beschikkingen heeft de Ondernemingskamer beslist dat de kosten van
het onderzoek naar een failliete rechtspersoon als boedelschuld waren aan te merken,
en heeft zij de curator veroordeeld voor de betaling daarvan zekerheid te stellen.232 De
Hoge Raad heeft deze beschikkingen vernietigd, omdat het oordeel van de Onderne-
mingskamer blijk gaf van een onjuiste rechtsopvatting: de onderzoekskosten naar
een failliete rechtspersoon zijn namelijk geen boedelschuld.233 De curator van een
failliet verklaarde rechtspersoon kan zelf, onder toezicht van de rechter-commissaris,
beslissen in hoeverre hij in het kader van de hem in artikel 68 Fw opgedragen taak
middelen uit de boedel wil gebruiken om daarmee de kosten van het onderzoek te
bestrijden. Als de curator zich daartoe bereid verklaart, zijn de onderzoekskosten tot
het maximaal door hem beschikbaar gestelde bedrag boedelschuld. Indien de curator
daartoe niet bereid is, kan de verzoeker van de enquête, teneinde de uitvoering daar-
van niet in gevaar te brengen, ervoor kiezen die kosten voor eigen rekening te nemen.
Ook kunnen de in artikel 69 Fw genoemde personen proberen een bevel van de
rechter-commissaris aan de curator uit te lokken om een boedelbijdrage beschikbaar te
stellen. De Ondernemingskamer heeft te dien aanzien, aldus de Hoge Raad, echter
geen taak, evenmin als ten aanzien van de vraag of het gaat om een verbintenis ten
gevolge waarvan de boedel is gebaat (artikel 24 Fw). Met deze beslissing ben ik het
eens. Ik zou er ook op tegen zijn om de wet te wijzigen en te bepalen dat de onder-
zoekskosten bij een failliete rechtspersoon boedelschuld zijn. Nog afgezien van de
problemen die ontstaan als de boedel negatief is, gaat het niet aan om op kosten van de
crediteuren een onderzoek te laten uitvoeren waarvan de curator meent dat hun belang
daarbij niet opweegt tegen de aan het onderzoek verbonden kosten.234 Tijdens de
mondelinge behandeling van de Wet aanpassing enquêterecht is de vraag aan de orde
gekomen of de onderzoekskosten wél boedelschuld zijn als de curator het enquête-
verzoek heeft ingediend. Het Kamerlid Van der Steur wilde door het indienen van een
amendement in de wet vastleggen dat dit het geval was.235 Volgens de minister was dit

232 OK 30 juni 2004, JOR 2004/231, m.nt. W.J.M. van Andel (Decidewise) en OK 22 maart 2005, JOR
2005/89, m.nt. J.J.M. van Mierlo (Landis c.s.).

233 HR 24 juni 2005, NJ 2005/382, JOR 2005/174, m.nt. J.J.M. van Mierlo (Decidewise); HR
9 december 2005, NJ 2006/174, JOR 2006/3 (Landis). Zie voorts Asser/Maeijer/Van Solinge &
Nieuwe Weme 2-II* 2009/778.

234 Ook de minister van Veiligheid en Justitie voelt niets voor een wetswijziging. Zie § 4.1.2.1.
235 Haantjes & Olden 2013, p. 79 (Kamerstukken II 2011/12, 32887, 8, p. 1-2). Van der Steur heeft zich

daarbij ongetwijfeld laten inspireren door het daartoe strekkende pleidooi van Leijten & Nieuwe
Weme 2012, p. 143.
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niet nodig, omdat die regel al zou voortvloeien uit de faillissementswet.236 Vervolgens
heeft Van der Steur een gewijzigd amendement ingediend, waarin deze bepaling niet
meer voorkwam.

In de jurisprudentie is nog niet aan de orde gekomen of deze regel ook geldt als
aan de rechtspersoon surseance van betaling is verleend. Mijns inziens is dat het geval,
omdat het begrip boedelschuld in surseance niet wezenlijk anders is dan dat in
faillissement.237 De bewindvoerder voert met de schuldenaar het beheer over diens
zaken (artikel 215 lid 2 Fw). De schuldenaar (de rechtspersoon) heeft echter geen
beleidsvrijheid, omdat hij krachtens de uitspraak van de Ondernemingskamer ver-
plicht is om zekerheid te stellen. De beslissing om al dan niet gelden uit de boedel aan
te wenden om de kosten van het onderzoek te bestrijden, komt dus exclusief toe aan de
bewindvoerder.238 In de praktijk is het antwoord op de vraag of de onderzoekskosten
in surseance zijn aan te merken als boedelschuld nauwelijks van belang, omdat de
meeste surseances na korte tijd worden omgezet in faillissement.

Uiteraard kan zich ook de situatie voordoen dat de rechtspersoon in staat van fail-
lissement wordt verklaard (of aan hem surseance van betaling wordt verleend) nadat
de Ondernemingskamer het onderzoek heeft gelast, maar voordat de rechtspersoon
voor de kosten van het onderzoek zekerheid heeft gesteld. Dat de rechtspersoon ver-
plicht is om zekerheid te stellen, betekent niet dat de onderzoeker tot dat bedrag een
vordering op hem heeft die hij ter verificatie kan indienen.239 Wel kan hij een vor-
dering ter verificatie indienen als de Ondernemingskamer zijn vergoeding heeft vast-
gesteld. Zolang dat nog niet is gebeurd, kan de onderzoeker alleen voorwaardelijk een
vordering ter verificatie indienen, tot maximaal het bedrag van het onderzoeksbud-
get.240

236 Haantjes & Olden 2013, p. 85 (Handelingen II 2011/12, 71, p. 49). Ik betwijfel of de minister het
wel bij het juiste eind heeft. Omdat de Ondernemingskamer het onderzoeksbudget bepaalt, en dit
eventueel tegen de zin van de curator in kan verhogen, vraag ik mij af of dit wel een schuld is die
door toedoen van de curator ontstaat. Veel praktische relevantie heeft het antwoord op die vraag
niet, omdat als de curator om een enquête vraagt, hij ook bereid moet zijn om de kosten daarvan te
dragen; anders wordt het onderzoek niet uitgevoerd.

237 Zo ook Storm 2014, p. 215.
238 Anders dan in geval van faillissement van de rechtspersoon kan de bewindvoerder dit besluit nemen

zonder toezicht van de rechter-commissaris. Deze heeft in surseance slechts de taak de bewind-
voerder op zijn verzoek van advies te dienen (artikel 223a Fw). Ook is er geen mogelijkheid voor
belanghebbenden/crediteuren om een bevel van de rechter-commissaris uit te lokken; een met
artikel 69 Fw overeenkomende bepaling ontbreekt in surseance. Naar mijn mening zijn deze
verschillen echter geen reden om te oordelen dat de kosten van het onderzoek in surseance wél een
boedelschuld vormen.

239 Anders Storm 2014, p. 215.
240 Zie artikel 130 Fw.
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4.7.3 Geen veroordeling van derden om zekerheid voor de onderzoekskosten te
stellen

De wet bepaalt dat de rechtspersoon de kosten van het onderzoek betaalt en dat
de Ondernemingskamer kan bepalen dat de rechtspersoon voor de kosten van het
onderzoek zekerheid moet stellen (artikel 2:350 lid 3, vierde en vijfde volzin, BW).
Als de rechtspersoon de kosten van het onderzoek niet kan betalen en daarvoor
evenmin zekerheid kan stellen, kan de Ondernemingskamer niet een ander dan de
rechtspersoon veroordelen om die zekerheid te stellen. Dat heeft zij diverse keren
ook zo beslist.241 Desondanks heeft zij ook weleens anderen dan de rechtspersoon
veroordeeld om zekerheid voor het onderzoeksbudget te stellen.242 Zij is in dit
opzicht dus niet consequent. Bovendien heeft zij naar mijn mening ten onrechte die
anderen veroordeeld voor de onderzoekskosten zekerheid te stellen. De wet laat geen
andere interpretatie toe. Als de verzoeker of een belanghebbende aanbiedt om zeker-
heid voor de onderzoekskosten te stellen, kan de Ondernemingskamer in vertrou-
wen daarop het onderzoek gelasten of, als zij twijfelt aan de financiële gegoedheid van
die partij, haar vragen om haar gegoedheid aan te tonen. Vervolgens is het aan deze
derde om ten behoeve van de onderzoekers zekerheid te stellen. Laat die dat achter-
wege, dan kan de Ondernemingskamer het onderzoek op die grond beëindigen. In een
Curaçaose zaak heeft het Gemeenschappelijk Hof geëist dat de verzoeker zekerheid
zou stellen ten behoeve van de nog te benoemen onderzoekers.243 In Curaçao kan
dit, omdat artikel 2:274 lid 3 CBW het Gemeenschappelijk Hof de mogelijkheid biedt
de verzoeker te veroordelen voor de kosten van het onderzoek zekerheid te stellen. In
een Nederlandse enquête vind ik dit echter niet acceptabel.

In de zaak-Van Lier-Van der Lans heeft de Ondernemingskamer, op verzoek van
de verzoeker tot de enquête, bij wege van onmiddellijke voorziening een rechts-
persoon-bestuurder van de vennootschap alsmede de bestuurder daarvan veroordeeld
op straffe van een dwangsom om binnen vijf dagen na haar beschikking zekerheid te
stellen voor de onderzoekskosten.244 Achtergrond daarvan was dat de vennootschap
de onderzoekskosten niet kon betalen en dat die bestuurder volgens de Onderne-
mingskamer verantwoordelijk was voor een onverklaard kastekort van € 90.000.

241 Zie bijvoorbeeld OK 18 januari 2008, ARO 2008/24 (Hadenta), r.o. 2; OK 21 oktober 2010, ARO
2010/160 (Cancun Holding II), r.o. 2.2; OK 12 augustus 2011, ARO 2011/131 (Middle Europe
Investments c.s.), r.o. 2.

242 Zie bijvoorbeeld OK 4 juni 1992, NJ 1992/717, De NV 1992, p. 179 (Avantgarde International
Stationery); OK 9 augustus 2006, ARO 2006/156 (Euroyal Properties c.s.). Zie Geerts 2004, p. 215,
222 en daar genoemde jurisprudentie.

243 GH 14 januari 2014, ARO 2014/49 (TC), r.o. 2.1; GH 18 februari 2014, ARO 2014/78 (TC).
244 OK 27 december 2012, JOR 2013/42, m.nt. M.W. Josephus Jitta (Van Lier-Van der Lans). Zie

hierover Eikelboom 2013.
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Aan de Ondernemingskamer kan worden toegegeven dat zij in het belang van het
onderzoek een onmiddellijke voorziening mag treffen.245 Een onmiddellijke voorzie-
ning kan ook afwijken van dwingend recht, in dit geval artikel 2:350 lid 3 BW.246

Desalniettemin meen ik dat deze uitspraak zich niet verdraagt met het wettelijk
systeem dat de rechtspersoon de kosten van het onderzoek moet voorschieten, onver-
minderd de mogelijkheid van verhaal op (onder meer) degenen die voor het wanbeleid
verantwoordelijk zijn.247 Na deze uitspraak is het ook in andere zaken waarin de
rechtspersoon geen zekerheid voor het onderzoeksbudget kon stellen, voorgekomen
dat partijen een vergelijkbare onmiddellijke voorziening verzochten. De Onderne-
mingskamer heeft deze verzoeken verworpen met als motivering dat in beginsel niet
kan worden bepaald (i) dat anderen dan de rechtspersoon de kosten van het onderzoek
dragen of (ii) dat anderen dan de rechtspersoon zekerheid stellen. Dat is, aldus de
Ondernemingskamer onder verwijzing naar de Van Lier-Van der Lans-beschikking,
slechts in zeer uitzonderlijke omstandigheden anders.248

4.7.4 Zekerheidstelling voor de onderzoekskosten door een derde

Het bovenstaande betekent dat het onderzoek alleen kan plaatsvinden indien
een derde zich bereid verklaart de kosten van het onderzoek voor zijn rekening te
nemen en daarvoor zekerheid te stellen. Dit behoeft niet te geschieden voordat
de Ondernemingskamer beslist op het verzoek tot het gelasten van een enquête. In
de KPNQwest-beschikking249 heeft de Hoge Raad beslist dat in beginsel, behoudens
omstandigheden van uitzonderlijke aard, een verzoek een onderzoek te gelasten naar
een insolvente rechtspersoon inhoudelijk behandeld moet worden en de praktische
uitvoerbaarheid van een eventueel door de Ondernemingskamer te bevelen onderzoek

245 Artikel 2:349a lid 2 BW.
246 Zie HR 14 september 2007, JOR 2007/238, m.nt. S.M. Bartman onder JOR 2007/239 (Versatel),

r.o. 4.2.
247 Zo ook M.W. Josephus Jitta, annotatie bij OK 27 december 2012, JOR 2013/42 (Van Lier-Van der

Lans). HR 18 november 2016, JOR 2017/30, m.nt. A. Hammerstein, (Meavita), r.o. 3.5.2 heeft beslist
dat een redelijke uitleg van artikel 2:354 BWmeebrengt dat ook de verzoekers van de enquête kunnen
verzoeken de door hen betaalde kosten van het onderzoek op de voet van deze bepaling te mogen
verhalen. Ik meen dat dit ook geldt voor andere partijen dan de verzoekers die de kosten van het
onderzoek hebben betaald.

248 Zie bijvoorbeeld OK 8 december 2015, ARO 2016/11 (Phanos Reit c.s.), r.o. 3.4; OK 8 april 2016,
ARO 2016/87 (VTS Groep Nederland), r.o. 2.2.

249 HR 26 juni 2009, NJ 2011/210, m.nt. W.J.M. van Veen onder NJ 2011/211, JOR 2009/192 m.nt.
J.J.M. van Mierlo onder JOR 2009/193 (KPNQwest), r.o. 3.4.1 en 3.4.2. Winters en Ploeger 2007,
p. 36, hebben betoogd dat de Ondernemingskamer geen onderzoek zou behoren te gelasten indien
onzeker is of voor de kosten van het onderzoek zekerheid wordt gesteld. Zij wijzen op het risico dat
als er geen onderzoek komt, het voorlopige oordeel van de Ondernemingskamer in de eerstefase-
beschikking toch een min of meer definitief karakter krijgt, omdat er geen vervolg komt.
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niet als voorwaarde voor een verdere behandeling mag worden gesteld. Het staat
de Ondernemingskamer evenwel vrij, als zij daartoe in het processuele debat
aanleiding ziet, eerst te onderzoeken of, en in hoeverre, een eventueel door haar te
bevelen onderzoek in verband met de daartoe benodigde financiële middelen ook
daadwerkelijk zal kunnen plaatsvinden en, als zij tot de conclusie komt dat daarop
geen reëel uitzicht bestaat, het verzoek op die grond af te wijzen. Of het uit een
oogpunt van proceseconomie de voorkeur verdient eerst dan een onderzoek te bevelen
wanneer is gegarandeerd dat de daarvoor benodigde gelden beschikbaar zijn, hangt
af van een feitelijke waardering die aan de Ondernemingskamer, als rechter die over
de feiten oordeelt, is voorbehouden.250

Indien de Ondernemingskamer een onderzoek naar een insolvente rechtsper-
soon gelast terwijl op voorhand niet duidelijk is wie de kosten van het onderzoek zal
betalen, pleegt de Ondernemingskamer af te wachten of er een derde bereid is voor
de onderzoekskosten zekerheid te stellen alvorens de onderzoekers te benoemen.251

In de LCI-zaak nam de Ondernemingskamer genoegen met het feit dat de VEB voor
een kwart van het onderzoeksbudget groot € 60.000 zekerheid stelde, en benoemde
zij vervolgens een onderzoeker.252 In de KPNQwest-zaak nam de Ondernemings-
kamer geen genoegen met het feit dat de VEB slechts voor € 250.000 zekerheid
wilde stellen terwijl zij het onderzoeksbudget had vastgesteld op € 500.000 (waar-
bij, zoals de Ondernemingskamer overwoog, ook nog € 95.000 BTW kwam).253

Waarom de Ondernemingskamer in deze zaken tot een diametraal verschillend oordeel
kwam, is speculeren. Wellicht dat haar ervaringen met de LCI-zaak254 de Onderne-
mingskamer tot het inzicht hebben gebracht dat het niet verstandig is met het
onderzoek te beginnen voordat voor het gehele onderzoeksbudget zekerheid is gesteld.
Ook kan een rol hebben gespeeld dat, anders dan in de LCI-zaak, in de KPNQwest-
zaak belanghebbenden bezwaar hadden gemaakt tegen de benoeming van onderzoe-
kers zolang niet voor het gehele onderzoeksbudget zekerheid was gesteld.

250 HR 26 juni 2009, NJ 2011/211, m.nt. W.J.M. van Veen, JOR 2009/193, m.nt. J.J.M. van Mierlo
(KPNQwest), r.o. 3.3. Op die grond wees OK 7 oktober 2010, ARO 2010/158 (Geomar) een
enquêteverzoek af.

251 OK 3 januari 2006, JOR 2006/44, m.nt. J.J.M. van Mierlo onder JOR 2006/45 (LCI Technology
Group), r.o. 3.8. In OK 28 december 2006, JOR 2007/67 (KPNQwest) nam de Ondernemingskamer
impliciet dezelfde beslissing. De onderzoekers in de KPNQwest-zaak zijn uiteindelijk eerst
benoemd bij beschikking OK 5 december 2008, ARO 2008/193 (KPNQwest).

252 OK 14 september 2006, ARO 2006/162 (LCI Technology Group). Aanvankelijk wilde de VEB voor
slechts € 50.000 zekerheid stellen. Zie de brief van de secretaris van de Ondernemingskamer d.d.
14 december 2007, te kennen uit de conclusie van A-G Timmerman voor HR 26 juni 2009,
NJ 2011/211, m.nt. W.J.M. van Veen, JOR 2009/193, m.nt. J.J.M. van Mierlo (KPNQwest), nrs.
1.3-1.6.

253 OK 21 augustus 2008, JOR 2008/267, m.nt. M. Brink (KPNQwest), r.o. 2.5.
254 Zie § 4.8.3.
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Met de aan de KPNQwest-beschikking ten grondslag liggende gedachte dat niet
met het onderzoek moet worden begonnen alvorens de financiering van het onderzoek
is gewaarborgd, ben ik het volledig eens. Zoals in § 4.3.2 uiteengezet, meen ik dat het
de voorkeur verdient dat de Ondernemingskamer het onderzoeksbudget vaststelt na
overleg met de onderzoekers (en partijen). Dat geldt zeker bij een onderzoek naar een
insolvente rechtspersoon, omdat in dat geval niet zeker is of het onderzoeksbudget
later wel kan worden verhoogd. Als er dan niemand blijkt te zijn die voor een verho-
ging zekerheid wil stellen, kan de Ondernemingskamer ook niemand daartoe dwin-
gen.255 Dit overleg tussen de Ondernemingskamer, de beoogde onderzoekers en
partijen zou er ook toe kunnen leiden dat de Ondernemingskamer de omvang van het
onderzoek of de periode waarover het zich uitstrekt nader beperkt vanwege ontoe-
reikende middelen.256

Mocht er uiteindelijk niemand zijn die voor het onderzoeksbudget zekerheid wil
stellen, dan kan de Ondernemingskamer de onderzoekers ontheffen van hun taak257

of het gehele onderzoek beëindigen.258

Op zich stuit het niet op bezwaren indien derden voor het onderzoeksbudget
zekerheid stellen als de rechtspersoon niet kan betalen. Het feit dat de kosten van het
onderzoek door een derde worden betaald, betekent niet dat de onderzoekers
niet onafhankelijk zijn.259 Wat echter niet acceptabel is, is dat die derden door het
verbinden van voorwaarden aan hun aanbod tot financiering invloed trachten uit te
oefenen op het onderzoek of op de persoon van de te benoemen onderzoeker.260 Het
enige wat de verzoeker of een derde die voor (een deel van) het onderzoeksbudget
zekerheid wil stellen kan doen, is de Ondernemingskamer verzoeken de omvang van
het onderzoek of de periode waarover het zich uitstrekt te beperken, om op die manier
te bereiken dat met een lager onderzoeksbudget kan worden volstaan. De uiteindelijke
beslissing is echter aan de Ondernemingskamer.

255 Zie § 4.8.
256 Conclusie A-G Timmerman voor HR 26 juni 2009, NJ 2011/210, m.nt. W.J.M. van Veen onder

NJ 2011/211, JOR 2009/192, m.nt. J.J.M. van Mierlo onder JOR 2009/193 (KPNQwest), nr. 6.18.
257 Zie bijvoorbeeld OK 17 februari 2006, ARO 2006/42 (Decidewise); OK 17 december 2008, ARO

2009/2 (Delascos Holding); OK 3 april 2014, ARO 2009/184 (Broekmans Assurantiën).
258 HR 26 juni 2009, NJ 2011/211, m.nt. W.J.M. van Veen, JOR 2009/193, m.nt. J.J.M. van Mierlo

(KPNQwest); OK 26 maart 2013, ARO 2013/80 (Van Lier-Van der Lans). Zie verder § 11.5.3.
259 Zie bijvoorbeeld OK 5 december 2014, ARO 2014/184 (Leaderland c.s.), r.o. 3.6.
260 Zo ook A-G Timmerman in zijn conclusie voor HR 26 juni 2009, NJ 2011/210, m.nt. W.J.M. van

Veen onder NJ 2011/211, JOR 2009/192, m.nt. J.J.M. van Mierlo onder JOR 2009/193
(KPNQwest), nr. 6.15. Ook de Ondernemingskamer vindt het ontoelaatbaar dat een derde die
zekerheid wil stellen voor het onderzoeksbudget zich op enigerlei wijze enige invloed verschaft en
de verdere financiering van het onderzoek afhankelijk stelt van de wijze waarop en door wie het
wordt verricht. Zie de brief van de secretaris van de Ondernemingskamer d.d. 14 december 2007, te
kennen uit de conclusie van A-G Timmerman voor HR 26 juni 2009, NJ 2011/211, m.nt. W.J.M.
van Veen, JOR 2009/193, m.nt. J.J.M. van Mierlo (KPNQwest), nr. 1.6. Onder bijzondere
omstandigheden is een uitzondering op dit uitgangspunt denkbaar. Zie § 4.4.2.
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4.8 Onderzoek zonder voldoende budget261

4.8.1 Inleiding

In de in § 4.7.4 besproken KPNQwest-beschikking262 heeft de Hoge Raad beslist dat
in beginsel een verzoek een onderzoek te gelasten naar een insolvente rechtspersoon
inhoudelijk behandeld moet worden, en de praktische uitvoerbaarheid van een
eventueel door de Ondernemingskamer te bevelen onderzoek niet als voorwaarde
voor een verdere behandeling mag worden gesteld. Dit betekent dat de Onderne-
mingskamer de bevoegdheid heeft een onderzoek te bevelen terwijl onzeker is of er
voldoende geld is om het onderzoek uit te voeren.263 Ook kan tijdens de uitvoering
van het onderzoek blijken dat er onvoldoende geld is om het onderzoek te voltooien,
namelijk als het onderzoeksbudget te laag blijkt te zijn vastgesteld en de rechtsper-
soon insolvent is en derden niet bereid zijn om voor het verhoogde of te verhogen
onderzoeksbudget zekerheid te stellen. Hoe kan deze situatie worden voorkomen
en wat moeten de onderzoekers en de Ondernemingskamer doen als deze situatie zich
onverhoopt zou voordoen? Alvorens die vragen te beantwoorden, merk ik op dat het
uitvoeren van een onderzoek zonder voldoende budget een probleem is dat zich vooral
bij inquisitoire enquêtes voordoet.264 Als er orde op zaken moet worden gesteld
bij een rechtspersoon die de financiële middelen niet heeft om een onderzoek te
betalen, zijn er waarschijnlijk ook onvoldoende middelen voor de bedrijfsvoering.
Het heeft geen zin om voordat dat probleem is opgelost een onderzoek uit te voeren.
Dat probleem kan worden opgelost door onmiddellijke voorzieningen te treffen die
noodzaakfinanciering mogelijk maken.265 Als vervolgens de financiële nood is gele-
digd, kan de (curatieve) procedure zonder onderzoek worden beëindigd. Is dat niet het

261 Zie hierover o.m. Winters & Ploeger 2007, p. 33-38; Assink | Slagter 2013, p. 1696-1701; Storm
201, p. 214-218.

262 HR 26 juni 2009, NJ 2011/210, m.nt. W.J.M. van Veen onder NJ 2011/211, JOR 2009/192, m.nt.
J.J.M. van Mierlo onder JOR 2009/193 (KPNQwest), r.o. 3.4.1 en 3.4.2.

263 Op die grond kan de Ondernemingskamer het verzoek om een enquête ook afwijzen. Zie
bijvoorbeeld OK 7 oktober 2010, ARO 2010/158 (Geomar).

264 Vgl. HR 10 september 2010, NJ 2010/483, JOR 2010/304, m.nt. S.M. Bartman (LCI Technology
Group), r.o. 3.4.2.

265 Zie over noodzaakfinanciering De Kluiver 2006, p. 31-49 en de daar genoemde literatuur en
jurisprudentie. Zie voorts HR 25 februari 2011, NJ 2011/335, m.nt. P. van Schilfgaarde, JOR 2011/
115, m.nt. A. Doorman (Inter Access Groep).
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geval, dan krijgt de procedure meer een inquisitoir karakter.266 Worden de financiële
problemen niet opgelost, dan wordt er doorgaans geen onderzoek uitgevoerd en
beëindigt de Ondernemingskamer de procedure.267

4.8.2 Bezwaren tegen een onderzoek zonder voldoende budget

Aan het uitvoeren van een onderzoek zonder voldoende budget, dat wil zeggen een
onderzoek waaraan de onderzoekers minder tijd kunnen besteden dan zijzelf nood-
zakelijk achten, zijn diverse bezwaren verbonden.268 Zoals hiervoor uiteengezet, is er
bij een onderzoek zonder voldoende budget doorgaans sprake van een inquisitoire
enquête. Het directe doel van een inquisitoire enquête is het verkrijgen van opening
van zaken, maar het achterliggende doel is vrijwel altijd het vergaren van informatie
en/of bewijsmiddelen met het oog op een aansprakelijkstelling (van de bestuurders en
commissarissen) van de rechtspersoon of soms ook nog anderen, zoals aandeelhouders
of de accountant. Het spreekt voor zich dat als de Ondernemingskamer het beleid van
de rechtspersoon als wanbeleid kwalificeert, dit vergaande consequenties heeft voor
een daaropvolgende, op artikel 6:74, 6:162 of 2:138/248 BW gebaseerde, aansprake-
lijkheidsprocedure. Weliswaar impliceert dat wanbeleid niet de persoonlijke aanspra-
kelijkheid van de leden van de organen van de rechtspersoon die ervoor
verantwoordelijk zijn, en staan de door de Ondernemingskamer vastgestelde feiten
niet op voorhand vast, zelfs niet behoudens tegenbewijs, maar de praktische betekenis
van dit oordeel is groot. Het oordeel van de Ondernemingskamer dat van wanbeleid
sprake is geweest, kan (en zal in de praktijk) immers de bewijsrechtelijke betekenis
hebben dat de rechter, mede gelet op de inhoud van het door de onderzoekers
vastgestelde verslag en het indien van toepassing daarover in de tweede procedure
gevoerde debat, voorshands bewezen acht dat de aangesproken persoon tegenover
de rechtspersoon zijn taak niet heeft vervuld op de wijze waarop een redelijk han-
delende functionaris die taak in de gegeven omstandigheden had te vervullen.269 Deze

266 Zie bijvoorbeeld OK 31 december 2009, JOR 2010/60, m.nt. A. Doorman (Inter Access Groep). In
deze zaak gelastte de Ondernemingskamer een onderzoek en trof zij onmiddellijke voorzieningen
die het mogelijk maakten de financiële noodsituatie te beëindigen. Op verzoek van partijen
benoemde de Ondernemingskamer vooralsnog geen onderzoeker. Op het moment van indiening
had het enquêteverzoek een curatief karakter. Later, nadat de noodzaakfinanciering was geïmple-
menteerd, vroeg de voormalige grootaandeelhouder de Ondernemingskamer een onderzoeker te
benoemen, hetgeen de Ondernemingskamer heeft gedaan bij beschikking OK 1 juli 2010, ARO
2010/107 (Inter Access Groep). De enquête had toen geen curatief karakter meer (er was orde op
zaken gesteld), maar richtte zich op hetgeen in het verleden had plaatsgevonden. Anders gezegd: de
enquête had een inquisitoir karakter gekregen.

267 Zie bijvoorbeeld OK 17 december 2008, ARO 2009/2 (Delascos Holding); OK 3 april 2014, ARO
2009/184 (Broekmans Assurantiën); OK 25 november 2010, ARO 2010/174 (Comos International).

268 Vgl. ook Winters & Ploeger 2007, p. 35-38.
269 HR 8 april 2005, NJ 2006/443, m.nt. G. van Solinge, JOR 2005/119, m.nt. M. Brink (Laurus), r.o.

3.7-3.9. Zie over de mogelijkheden tot het leveren van tegenbewijs § 7.3.4.4.
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bewijsrechtelijke betekenis van een voor de functionarissen van de rechtspersoon
ongunstig verslag voor een daaropvolgende aansprakelijkheidsprocedure is er ook
als er, om welke redenen dan ook, geen verzoek tot het vaststellen van wanbeleid
wordt ingediend. De bewijskracht van het verslag is vrij en er is geen rechtsregel
die de rechter verbiedt daaraan het vermoeden te ontlenen dat de functionarissen van
de rechtspersoon hun taak onbehoorlijk hebben vervuld. Los van de mogelijke aan-
sprakelijkheid voor de voormalige functionarissen van de rechtspersoon (of zelfs
betrokken derden) kan een ongunstig onderzoeksverslag ook nadelige reputationele
gevolgen voor de betrokkenen hebben.

Gelet op de vergaande consequenties van een ongunstig onderzoeksverslag voor
de betrokkenen behoort een onderzoek niet te worden uitgevoerd als op voorhand al
vaststaat dat het verslag door een ontoereikend onderzoeksbudget niet evenwichtig
kan zijn. Om in een evenwichtig verslag te kunnen resulteren, moet het onderzoek
aan een aantal eisen voldoen. In de eerste plaats moet het onderzoek voldoende
breed zijn, in die zin dat het onderzochte voldoende representatief is voor het beleid
dat de rechtspersoon heeft gevoerd. Daarvoor is niet noodzakelijk dat het gehele
beleid van de rechtspersoon wordt onderzocht, maar voorkomen moet worden, zoals
de Hoge Raad het in de LCI-beschikking formuleerde, “dat door een te beperkt
onderzoek feiten en omstandigheden aan de aandacht ontsnappen, die meebrengen
dat bepaalde, bij geïsoleerde beschouwing op wanbeleid wijzende, feiten en hande-
lingen toch niet als wanbeleid kunnen worden aangemerkt.”270 Een tweede eis die aan
het onderzoek wordt gesteld, is dat het voldoende diepgaand is. Ten slotte, en niet in de
laatste plaats, moet er voldoende ruimte zijn voor tegenspraak door de betrokke-
nen. Dit betekent niet alleen dat de onderzoekers hoor en wederhoor moeten toe-
passen, maar ook dat zij voldoende tijd moeten inruimen voor het verwerken in het
verslag van de opmerkingen van de betrokkenen en van hun reactie daarop, alsmede
voor het beoordelen of de tegenspraak moet leiden tot aanpassing van de feiten of de
conclusies. Een van de grote gevaren van een onderzoek zonder voldoende budget is
dat het onderzoeksbudget voordat de fase van hoor en wederhoor aanvangt al is
opgesoupeerd en dat, mede daarom, de onderzoekers de verplichte hoor en wederhoor
afraffelen en weinig openstaan voor tegenspraak. In ieder geval bestaat dit risico in de
perceptie van de betrokkenen en zullen zij een geringe bereidheid van de onderzoekers
om met hun tegenspraak rekening te houden wijten aan het feit dat het onderzoeks-
budget op is.

270 HR 10 september 2010, NJ 2010/483, JOR 2010/304, m.nt. S.M. Bartman (LCI Technology Group).
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4.8.3 Een voorbeeld hoe het niet moet: de LCI-enquête

LCI Technology Group (“LCI”) is op 17 december 2001 in staat van faillissement
verklaard. Op verzoek van de VEB heeft de Ondernemingskamer bij beschikking
d.d. 3 januari 2006 een enquête gelast naar het beleid en de gang van zaken over de
periode vanaf 24 augustus 1994 tot 17 december 2001.271 De Ondernemingskamer
heeft daarbij het onderzoeksbudget (zonder enige motivering hoe zij tot dat bedrag
was gekomen) vastgesteld op € 60.000 en beslist dat zij pas ertoe zou overgaan een
onderzoeker te benoemen als kwam vast te staan, althans voldoende aanneme-
lijk werd, dat diens kosten zouden (kunnen) worden voldaan. Nadat de VEB voor
€ 15.000 zekerheid had gesteld en had aangekondigd bezig te zijn op andere wijze
gelden voor betaling van het onderzoeksbudget te verwerven, heeft de Onderne-
mingskamer op 14 september 2006 een onderzoeker benoemd.272 De Onderne-
mingskamer overwoog daarbij dat ervan kon worden uitgegaan “dat voldoende
gelden beschikbaar zijn om – in elk geval – een aanvang te maken met het bevolen
onderzoek, terwijl niet uitgesloten is dat de voor dit onderzoek – verder – benodigde
gelden gedurende dit onderzoek beschikbaar zullen worden.” Onder deze omstan-
digheden achtte de Ondernemingskamer “een verder uitstel van (de aanvang van) het
onderzoek niet langer wenselijk”. Nadien heeft de VEB voor nog eens € 10.000 zeker-
heid gesteld.273

De onderzoeker heeft, bij gebreke van een budget toereikend voor het door de
Ondernemingskamer bevolen onderzoek, zijn onderzoek beperkt tot LCI’s laatste
boekjaar plus enkele daaropvolgende maanden. Bovendien kwamen, naar zijn zeg-
gen, de verschillende voor het onderzoek van belang zijnde deelonderwerpen niet aan
bod in een mate evenredig aan dat belang. De onderzoeker kwalificeerde zijn verslag
zelf als “onvolledig” en “onevenwichtig”. Dat weerhield de onderzoeker er overigens
niet van om in de samenvatting van zijn bevindingen stevige uitspraken te doen, zoals
bijvoorbeeld dat de bestuurder en de raad van commissarissen in hun onderlinge ver-
houding hadden gedisfunctioneerd.274

De Ondernemingskamer heeft vervolgens geoordeeld dat het verslag van “dit – zo
al niet ook qua diepgang en grondigheid, dan toch in ieder geval in omvang, qua
periode en onderwerpen, beperkte – onderzoek” geen grondslag kon opleveren om te

271 OK 3 januari 2006, JOR 2006/44 (LCI Technology Group).
272 OK 14 september 2006, ARO 2006/162 (LCI Technology Group).
273 Conclusie A-G Timmerman voor HR 10 september 2010, NJ 2010/483, JOR 2010/304, m.nt. S.M.

Bartman (LCI Technology Group), nr. 1.10. De onderzoeker heeft hierover in zijn verslag vermeld
dat de VEB door een verhoging van de gestelde zekerheid hem in staat heeft gesteld het verslag uit
te brengen. Zie het citaat uit het onderzoeksverslag opgenomen in OK 12 maart 2009, JOR 2009/
132, m.nt. S.M. Bartman (LCI Technology Group), r.o. 2.2.

274 Zie de citaten uit het onderzoeksverslag opgenomen in OK 12 maart 2009, JOR 2009/132, m.nt.
S.M. Bartman (LCI Technology Group), r.o. 2.2.
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(kunnen) komen tot een verantwoord oordeel over de gang van zaken en het beleid van
de vennootschap, laat staan voor een eventuele vaststelling dat sprake was geweest
van wanbeleid bij LCI.275 De Hoge Raad heeft het tegen deze beschikking ingestelde
cassatieberoep verworpen. Hij overwoog dat de Ondernemingskamer terecht de
constatering dat sprake was van wanbeleid als vergaand had aangemerkt en er met
juistheid van uit was gegaan “dat daartoe slechts kan worden overgegaan indien het
onderzoek de gang van zaken en het beleid van de vennootschap over een voldoende
ruime periode en met voldoende volledigheid in beeld heeft gebracht. Voorkomen
moet worden dat door een te beperkt onderzoek feiten en omstandigheden aan de aan-
dacht ontsnappen, die meebrengen dat bepaalde, bij geïsoleerde beschouwing op
wanbeleid wijzende, feiten en handelingen toch niet als wanbeleid kunnen worden
aangemerkt.” Het is, aldus de Hoge Raad, aan de Ondernemingskamer om te beoor-
delen welke eisen in dit opzicht aan het onderzoek moeten worden gesteld.276

Met deze uitspraken van de Ondernemingskamer en de Hoge Raad ben ik het vol-
ledig eens. Op basis van een onvoldragen onderzoeksverslag behoort de Onderne-
mingskamer geen conclusies te trekken over de gang van zaken en het beleid van de
rechtspersoon, en al helemaal geen wanbeleid vast te stellen. Daarbij doet niet ter
zake of er voor het volledige onderzoeksbudget zekerheid was gesteld. Ook als dat
wel het geval is, geldt dat de Ondernemingskamer geen conclusies aan een onvolledig
en onvoldragen verslag behoort te verbinden. Dit geldt zeker voor een inquisitoire
enquête, gezien de grote potentiële gevolgen van een ongunstig onderzoeksverslag
voor de (voormalige) functionarissen van de rechtspersoon en andere betrokkenen. Als
het onderzoek door een te krap budget onvoldragen blijkt te zijn, moet de Onderne-
mingskamer maar een nader onderzoek gelasten. Kan dat niet, of is dat niet opportuun,
dan moet de Ondernemingskamer het verzoek tot het vaststellen van wanbeleid
afwijzen.

Ik zou zelfs nog verder willen gaan. De Ondernemingskamer had in de LCI-zaak
moeten voorkomen dat er een verslag ter griffie werd ingeleverd, voor eenieder ter
inzage, zoals bij een beursgenoteerde onderneming gebruikelijk, waarvan zij had kun-
nen voorzien dat het onvolledig en onevenwichtig zou zijn. Zij had geen onderzoe-
ker moeten benoemen voordat zekerheid was gesteld voor het volledige, op € 60.000
vastgestelde, onderzoeksbudget. Dat dat bedrag eerder te laag dan te hoog zou zijn,
was, gezien het ervaringsfeit dat de onderzoekskosten in inquisitoire enquêtes vele
tonnen bedragen, evident.277 Ook de onderzoeker treft hier blaam. Hij heeft zich ten
onrechte laten verleiden (naar uit zijn verslag blijkt door een zekerheidstelling van
€ 10.000 door de VEB) een onderzoeksverslag te schrijven terwijl hij zelf vond dat

275 OK 12 maart 2009, JOR 2009/132, m.nt. S.M. Bartman (LCI Technology Group), r.o. 3.10.
276 HR 10 september 2010, NJ 2010/483, JOR 2010/304, m.nt. S.M. Bartman (LCI Technology Group),

r.o. 3.4.2.
277 Vgl. § 4.1.5.
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zijn onderzoek gezien het beperkte budget “onvolledig” en “onevenwichtig”was. Ook
de VEB is schuldig aan dit debacle. Toen bleek dat zij de Ondernemingskamer een te
rooskleurig beeld had geschetst van de mogelijkheden om de voor het onderzoek
benodigde gelden bij derden bijeen te schrapen, heeft zij zich penny wise, pound
foolish opgesteld door niet alsnog zelf voor het volledige onderzoeksbudget zekerheid
te stellen.

Als de Ondernemingskamer de door mij in § 4.3.2 aanbevolen werkwijze zou
volgen, wordt de kans dat het nog een keer zo misgaat als in de LCI-enquête aan-
zienlijk gereduceerd. Een vereiste is wel dat er in het onderzoeksbudget dat moet wor-
den opgebracht door een derde een voldoende ruime post ‘onvoorzien’ wordt
opgenomen, om eventuele tegenvallers in het onderzoek te kunnen opvangen.

4.9 De gevolgen van vernietiging van de beschikking waarbij het onderzoek
is gelast voor de onderzoekskosten

Naar aanleiding van de ASMI-zaak heeft Storm de vraag opgeworpen wat de
gevolgen zijn voor de kosten van het onderzoek van een vernietiging door de Hoge
Raad van de beschikking waarbij de Ondernemingskamer het onderzoek heeft
gelast.278 Dat heeft uiteindelijk geleid tot het in de Wet aanpassing enquêterecht
aan artikel 2:359 BW toegevoegde tweede lid.279 Toegespitst op de onderzoeker komt
deze bepaling erop neer dat indien de Hoge Raad de beschikking vernietigt waarbij
het onderzoek is gelast, de door de Ondernemingskamer aan de onderzoekers toege-
kende vergoeding geacht wordt “niet onverschuldigd te zijn”. De bepaling geeft even-
wel ook het al voordien geldende recht weer.280

De formulering van de bepaling is slordig. Op het moment dat de Hoge Raad de
beschikking van de Ondernemingskamer vernietigt, heeft de Ondernemingskamer
de vergoeding van de onderzoekers nog niet vastgesteld. Dat pleegt zij immers pas
te doen nadat de onderzoekers het onderzoeksverslag ter griffie hebben ingeleverd.281

Bij letterlijke lezing van de bepaling zou de Ondernemingskamer na de vernietiging
van de beschikking waarbij het onderzoek is gelast, de vergoeding van de onderzoe-
kers niet meer kunnen vaststellen. Dat is echter niet de bedoeling van de bepaling. Een
redelijke interpretatie hiervan brengt daarom mee dat de Ondernemingskamer ook na
de vernietiging van de beschikking het bedrag van de vergoeding van de onderzoe-
kers kan vaststellen, echter tot maximaal het bedrag van het onderzoeksbudget.282 De

278 P.M. Storm, annotatie bij HR 9 juli 2010 , Ondernemingsrecht 2010/105, p. 509-514 (ASMI). De
reden dat deze vraag opkwam was dat de onderzoekers de Ondernemingskamer niet hadden
verzocht tussentijds, voor de uitspraak van de Hoge Raad, hun kosten vast te stellen (vgl. § 4.6.4).

279 De (summiere) wetsgeschiedenis heb ik weergegeven in § 4.1.2.3.
280 OK 28 juli 2014, ARO 2014/148 (KLM), r.o. 3.6.
281 Zie § 4.6.2.
282 Zo ook Storm 2014, p. 164.
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Ondernemingskamer heeft niet meer de bevoegdheid het onderzoeksbudget te
verhogen als een verzoek daartoe na de vernietiging door de Hoge Raad is ingediend.
Ofschoon niet erg waarschijnlijk, is het denkbaar dat nadat de Hoge Raad de beschik-
king van de Ondernemingskamer heeft vernietigd, de onderzoekers aansprakelijk
worden gesteld. Ook dan komen die kosten ten laste van de rechtspersoon.

4.10 Vergoeding van de kosten van verweer die de onderzoekers moeten
maken tegen een aansprakelijkstelling

4.10.1 Inleiding

Sinds de inwerkingtreding van de Wet aanpassing enquêterecht bepaalt artikel 2:350
lid 3 BW dat de rechtspersoon de redelijke en in redelijkheid gemaakte kosten van
verweer van de met het onderzoek belaste personen ter zake de vaststelling van
aansprakelijkheid vanwege de uitvoering van het onderzoek of het verslag van de
uitkomst van het onderzoek betaalt. De minister heeft in de memorie van toelichting
opgemerkt dat hij verwacht dat de rechtspersoon aan deze verplichting invulling
zal kunnen geven doordat deze de kosten van een aansprakelijkheidsverzekering (ter
dekking van de kosten van verweer) ten behoeve van de onderzoeker draagt.283 Vaak
dragen de onderzoekers daar ook zelf zorg voor, al dan niet via Stichting Rimari,
en voeren zij de kosten van de verzekeringspolis als overige onderzoekskosten op.284

Bij mijn weten is het nog niet voorgekomen dat het in artikel 2:350 lid 3 BW bepaalde
tot uitspraken van de Ondernemingskamer heeft geleid. Vóór de inwerkingtreding van
de Wet aanpassing enquêterecht heeft de Ondernemingskamer al eens bepaald dat de
redelijke en in redelijkheid te maken kosten van verweer van de onderzoeker in het
geval hij aansprakelijk wordt gesteld wegens de uitvoering van het onderzoek of het
verslag van de uitkomst van het onderzoek, dienen te worden aangemerkt als kosten
van het onderzoek die ten laste van de vennootschappen komen.285

Deze bepaling heeft overigens alleen praktisch effect indien de rechtspersoon
solvent is. Indien de rechtspersoon in staat van faillissement verkeert of anderszins
insolvent is, hebben de onderzoekers niets aan deze verplichting van de rechtsper-
soon.

283 Zie § 4.1.2.2.
284 Zie § 4.6.3.5.
285 OK 14 oktober 2011, ARO 2011/154 (Middle Europe Investments c.s.).
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4.10.2 Reikwijdte van de verplichting tot vergoeding van de kosten van verweer die
de onderzoekers moeten maken tegen een aansprakelijkstelling

Zoals al eerder aan de orde gekomen, betreffen de verweerkosten die de rechtsper-
soon moet betalen de redelijke en in redelijkheid gemaakte kosten van verweer van
de onderzoekers ter zake van de vaststelling van aansprakelijkheid vanwege de
uitvoering van het onderzoek of het verslag van de uitkomst van het onderzoek. De
memorie van toelichting verwijst naar het systeem van artikel 6:96 BW.286 Daaruit
leid ik af dat het begrip ‘kosten van verweer’ ruim moet worden uitgelegd en dat
daar ook onder vallen redelijke kosten ter voorkoming of beperking van schade en
redelijke kosten ter vaststelling van schade en aansprakelijkheid. Om die reden meen
ik dat ook kosten van verweer tegen een tuchtrechtelijke en zelfs strafrechtelijke
aansprakelijkstelling onder de reikwijdte van deze vergoedingsplicht vallen.287 In de
nota naar aanleiding van het verslag heeft de minister opgemerkt dat ook het grif-
fierecht en een eventuele kostenveroordeling tot de kosten van verweer behoren
die door de rechtspersoon moeten worden vergoed.288 De verplichting de redelijke en
in redelijkheid gemaakte kosten van verweer te vergoeden geldt ook als de onder-
zoekers aansprakelijk blijken te zijn.

De minister heeft in de memorie van toelichting opgemerkt dat de rechtspersoon
aan deze verplichting in de praktijk invulling zal kunnen geven doordat hij de kos-
ten van een aansprakelijkheidsverzekering (ter dekking van de kosten van verweer) ten
behoeve van de onderzoeker draagt.289 In de praktijk dekt die verzekering overigens
niet alleen de kosten van verweer, maar ook de kosten van een eventuele aansprake-
lijkheid zelf. Naar mijn mening mag uit de opmerking van de minister niet a contrario
worden afgeleid dat de onderzoekers hun eigen kosten van een verzekering tegen
aansprakelijkheid niet als onderzoekskosten aan de rechtspersoon in rekening zouden
mogen brengen.290

4.10.3 Zekerheidstelling voor de kosten van verweer die de onderzoekers moeten
maken tegen een aansprakelijkstelling

De slotzin van artikel 2:350 lid 3 BW bepaalt dat de Ondernemingskamer kan bepalen
dat de rechtspersoon voor betaling van de kosten zekerheid moet stellen. Naar mijn
weten is het tot op heden nog niet voorgekomen dat de Ondernemingskamer heeft
bepaald dat de rechtspersoon voor de kosten van verweer zekerheid moet stellen. Een

286 Zie § 4.1.2.2.
287 In de ZED+-zaak werd de door de Ondernemingskamer benoemde bestuurder begin 2017 door de

Spaanse autoriteiten opgehouden voor verhoor. Daaruit blijkt dat een strafrechtelijke vervolging van
OK-functionarissen niet geheel ondenkbaar is.

288 Zie § 4.1.2.2.
289 Zie § 4.1.2.2.
290 Zie § 4.6.3.5.
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aansprakelijkstelling van de onderzoekers kan tijdens het onderzoek plaatsvinden
(als drukmiddel om de onderzoekers te beïnvloeden), maar waarschijnlijker is het dat
een aansprakelijkstelling pas na de inlevering van het verslag ter griffie plaatsvindt.
Kan de Ondernemingskamer de rechtspersoon op dat moment nog veroordelen om
zekerheid te stellen? Men zou die vraag ontkennend kunnen beantwoorden, omdat de
Ondernemingskamer een bevel tot zekerheidstelling voor de onderzoekskosten geeft
als zij het onderzoeksbudget vaststelt respectievelijk verhoogt, en een verzoek om
verhoging van het onderzoeksbudget niet meer kan worden gedaan als het verslag is
gedeponeerd. Dat kan echter niet de bedoeling van de wetgever zijn geweest, omdat
dan de onderzoekers, als zij niet zijn verzekerd, de kosten van verweer zouden moeten
voorschieten.291 Een redelijke wetsuitleg brengt dan ook mee dat de onderzoekers
ook na de afronding van het onderzoek de Ondernemingskamer kunnen verzoeken te
bepalen dat de rechtspersoon voor een door de Ondernemingskamer te bepalen bedrag
zekerheid moet stellen voor de kosten van verweer. Het verdient echter aanbeveling
om dit bij een eerstvolgende wetswijziging in de wettekst zelf te verduidelijken.

4.10.4 Vaststelling van de kosten van verweer die de onderzoekers moeten maken
tegen een aansprakelijkstelling

De wet bepaalt niet hoe de kosten van verweer van de onderzoekers vastgesteld moe-
ten worden. Moeten deze kosten, voor zover deze niet door een verzekering worden
gedekt, door de Ondernemingskamer worden vastgesteld? Of kunnen de rechtsper-
soon en de onderzoekers deze onderling afrekenen? Mijn opvatting dienaangaande is
de volgende.

Ik heb er geen bezwaar tegen als de onderzoekers en de rechtspersoon onderling
vaststellen wat de kosten van verweer zijn en hoe de onderzoekers deze vergoed
krijgen. De kosten van verweer zijn te onderscheiden van de kosten van het onderzoek.
De onderzoekskosten kunnen op de verzoeker respectievelijk de functionarissen van
de rechtspersoon worden verhaald, maar ik meen dat dit niet geldt voor de kosten van
verweer.292 Het vaststellen van de kosten van verweer is niet een rechtsgevolg dat

291 Zie de minister in de nota naar aanleiding van het verslag, geciteerd in § 4.1.2.2.
292 Daar kan men anders over denken, omdat technisch gesproken de kosten van verweer deel uitmaken

van de onderzoekskosten, zodat deze ook zouden kunnen worden verhaald op de (voormalige)
bestuurders, commissarissen of werknemers van de rechtspersoon. Uit de totstandkomingsgeschiedenis
van de Wet aanpassing enquêterecht blijkt niet dat dit is beoogd. Er is over de vraag of dit zou kun-
nen of wenselijk zou zijn niet nagedacht. Ik meen dat het onwenselijk is dat de rechtspersoon de kosten
van verweer zou kunnen verhalen op de in artikel 2:354 BW genoemde personen. Het kan aanleiding
geven tot een nieuwe procedure (lang nadat het onderzoek is afgerond). Het verband tussen de
gemaakte en nog te maken kosten van verweer en degenen op wie kostenverhaal mogelijk is, is zwak.
Verder zou dit het voor personen op wie de onderzoekskosten kunnen worden verhaald hoogst
bezwaarlijk maken de onderzoekers te kunnen aanspreken.Men kan zich afvragen of het opwerpen van
deze drempel wel verenigbaar is met het bepaalde in artikel 6 lid 1 EVRM (vgl. § 7.3.3.3).
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partijen niet in een vaststellingsovereenkomst zouden kunnen regelen. Indien de
rechtspersoon en de onderzoekers hierover geen overeenstemming bereiken, kunnen
de onderzoekers de Ondernemingskamer verzoeken de vergoeding voor de kosten van
verweer te bepalen. Dit staat niet met zoveel woorden vermeld in artikel 2:350 lid 3
BW, maar een basis hiervoor kan worden gevonden in de voorlaatste zin van deze
bepaling: “in geval van geschil beslist de Ondernemingskamer op verzoek van de
meest gerede partij”. Dat verzoek kunnen de onderzoekers ook doen na deponering
van het verslag ter griffie. Net als bij andere verzoeken die de onderzoekers aan de
Ondernemingskamer kunnen doen, kunnen zij dit doen zonder bijstand van een
advocaat.293 De Ondernemingskamer dient de rechtspersoon in de gelegenheid te stel-
len verweer te voeren, alvorens te beslissen. Andere partijen behoeven niet op het ver-
zoek te worden gehoord, omdat de kosten van verweer niet door de rechtspersoon op
de voet van artikel 2:354 BW kunnen worden verhaald. Er zijn om die reden geen
derden die belang hebben bij de beslissing. Omdat een eventuele procedure lang kan
duren, meen ik dat de Ondernemingskamer ook tussentijds de kosten van het voe-
ren van verweer kan vaststellen, om te voorkomen dat de onderzoekers te lang op hun
geld moeten wachten.294

Vóór de Wet aanpassing enquêterecht kwam het wel voor dat de onderzoekers
een vrijwaring vroegen van de rechtspersoon voor eventuele aansprakelijkheid, de
kosten van het voeren van verweer daaronder begrepen. Sinds deze wettelijke rege-
ling er is, zal dit minder vaak voorkomen, omdat daarmee nu een wettelijk recht
bestaat op vergoeding van die kosten. Indien de rechtspersoon geen verhaal biedt, heb-
ben de onderzoekers niets aan deze regeling. Mochten de onderzoekers van een derde,
die de onderzoekskosten betaalt, een contractuele vrijwaring krijgen, dan is de Onder-
nemingskamer niet bevoegd op eventuele geschillen hierover te beslissen. Partijen zijn
dan aangewezen op de gewone rechter.

4.10.5 Voorstel voor wetswijziging

De regeling voor vergoeding van de kosten van verweer die de onderzoekers295

moeten maken tegen een aansprakelijkstelling bevat nogal wat hiaten, die bij een
volgende herziening van het enquêterecht als volgt zouden kunnen worden opge-
vuld:

293 De wetgever staat een informele procedure voor ogen. Zie § 4.1.2.2. Vgl. ook Storm 2014,
p. 164-165.

294 De minister schrijft in de nota naar aanleiding van het verslag dat de onderzoekers de kosten van
verweer niet behoeven voor te schieten. Zie § 4.1.2.2. De minister heeft echter niet goed doordacht
hoe dat zou kunnen worden bereikt.

295 Hetzelfde geldt voor de kosten van verweer die andere OK-functionarissen moeten maken bij een
eventuele aansprakelijkstelling. De gang van zaken rondom ZED+ toont aan dat dit hoogst
noodzakelijk is. Zie bijvoorbeeld FD 4 februari 2017, ‘De buitenlandse avonturen van Peter
Wakkie in ondernemersland’. Gelet op de scope van mijn onderzoek ga ik hier verder niet op in.

211

De kosten van het onderzoek 4.10.5



• Indien de rechtspersoon insolvent is, biedt de wettelijke regeling de onderzoe-
kers geen bescherming. Ik zou mij kunnen voorstellen dat de Staat voor deze
situatie toch een coulanceregeling in het leven roept, waarbij de kosten voor reke-
ning van de Staat komen. Een andere mitigerende maatregel zou kunnen zijn om
wettelijk te bepalen dat een derde de onderzoekers uitsluitend tucht- of strafrech-
telijk aansprakelijk kan stellen na een machtiging daartoe te hebben verkregen van
de Ondernemingskamer of de raadsheer-commissaris, die dan eerst marginaal moet
hebben getoetst of een dergelijke procedure enige kans van slagen heeft. Op deze
wijze kan worden voorkomen dat onderzoekers zich moeten verweren tegen
(vrijwel) kansloze klachten.

• De reikwijdte van de vergoedingsplicht kan worden verduidelijkt door te bepalen
dat de rechtspersoon ook de redelijke en in redelijkheid gemaakte kosten van ver-
weer van de onderzoekers in een tucht- of strafrechtelijke procedure moet ver-
goeden.

• De procedures om de vergoeding van de kosten van verweer vast te stellen, een
voorschot te kunnen verkrijgen of zekerheid voor voldoening van deze kosten te
verkrijgen, kunnen worden verduidelijkt.

• Verder zou in de wet kunnen worden opgenomen dat geen aanspraak op ver-
goeding bestaat indien en voor zover de rechtspersoon voor een adequate verze-
kering heeft zorggedragen. Daardoor geeft de wetgever een duidelijk signaal af dat
het wenselijk is dat de rechtspersoon (of in het geval van een insolvente rechts-
persoon: degenen die de onderzoekskosten betalen) ten behoeve van de onder-
zoekers een verzekering afsluit. Een bijkomend voordeel is dat dan ook is geregeld
dat de verzekeraar niet krachtens subrogatie weer de rechtspersoon kan aanspre-
ken.296

• Verder zou wettelijk kunnen worden vastgelegd dat de rechtspersoon de kosten
van verweer door de onderzoekers niet kan verhalen op de voet van artikel 2:354
BW.

296 Zo ook Storm 2014, p. 165.
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Hoofdstuk 5

DE TAKEN VAN DE ONDERZOEKERS

5.1 Inleiding

5.1.1 Wettekst

Wat de taken van de onderzoekers zijn, is niet systematisch in de wet geregeld. Dit
moet worden afgeleid uit een aantal bepalingen. Relevant is allereerst artikel 2:345
lid 1 BW, dat zich tot de Ondernemingskamer richt. Dit artikellid luidt als volgt:

“Op schriftelijk verzoek van degenen die krachtens de artikelen 346 en 347 daartoe
bevoegd zijn, kan de ondernemingskamer van het gerechtshof Amsterdam een of
meer personen benoemen tot het instellen van een onderzoek naar het beleid en de
gang van zaken van een rechtspersoon, hetzij in de gehele omvang daarvan, hetzij
met betrekking tot een gedeelte of een bepaald tijdvak. (…)”

Hieruit vloeit voort dat de taak van de onderzoekers is: het instellen van een onder-
zoek binnen de door de Ondernemingskamer aangegeven grenzen. Anders (en
positief) geformuleerd: het instellen van een onderzoek conform de door de Onder-
nemingskamer geformuleerde onderzoeksopdracht.1 In de Wet aanpassing enquête-
recht is aan artikel 2:351 BW een vierde lid toegevoegd, dat als volgt luidt:

“De met het onderzoek belaste personen stellen een verslag op van hun bevindingen.
Zij stellen degenen die in het verslag worden genoemd in de gelegenheid om opmerkin-
gen te maken ten aanzien van wezenlijke bevindingen die op henzelf betrekking heb-
ben. (…)”

De vóór 1 januari 2013 geldende wet bepaalde niet met zoveel woorden dat de onder-
zoekers een verslag moeten opstellen van hun bevindingen. Impliciet volgde echter
al uit artikel 2:353 lid 1 BW dat de onderzoekers niet alleen het onderzoek moeten

1 Zie hoofdstuk 2.
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uitvoeren, maar daarover ook schriftelijk verslag moeten uitbrengen;2 dit artikel-
lid bepaalt dat het verslag van de uitkomst van het onderzoek ter griffie van het
Gerechtshof Amsterdam wordt nedergelegd.

Uit deze bepalingen kan dus worden afgeleid dat de onderzoekers een onderzoek
naar het beleid en de gang van zaken van de rechtspersoon moeten instellen over-
eenkomstig de door de Ondernemingskamer aan hen gegeven onderzoeksopdracht
en dat zij daarover een schriftelijk verslag moeten uitbrengen dat zij ter griffie van
het hof moeten inleveren. Uit deze bepalingen kan niet worden afgeleid (i) wat de
onderzoekers in hun onderzoek precies moeten doen en (ii) welke informatie het
onderzoeksverslag moet bevatten.

Wel bevat artikel 2:355 BW een bepaling waaruit kan worden afgeleid waartoe
het verslag volgens de wetgever dient:

“Indien uit het verslag van wanbeleid is gebleken, kan de ondernemingskamer op
verzoek van de oorspronkelijke verzoekers en, indien het verslag voor hen ter inzage
ligt, op verzoek van anderen die aan de in artikel 346 en 347 van dit Boek gestelde
vereisten voldoen, of op verzoek van de advocaat-generaal, ingesteld om redenen van
openbaar belang, een of meer van de in het volgende artikel genoemde voorzieningen
treffen, welke zij op grond van de uitkomst van het onderzoek geboden acht.”

Uit deze bepaling blijkt dat de inhoud van het verslag de Ondernemingskamer in
staat moet stellen om desverzocht te beslissen of er een grond is voor het vaststel-
len van wanbeleid en om voorzieningen te treffen.3

Samengevat zijn dus de wettelijke taken van de onderzoekers: het instellen van
een onderzoek naar het beleid en de gang van zaken van de rechtspersoon conform
de door de Ondernemingskamer geformuleerde onderzoeksopdracht, en het uit-
brengen van een schriftelijk verslag daarover, uit welk verslag moet blijken of er een
grond is voor het vaststellen van wanbeleid en, eventueel, het treffen van voor-
zieningen.

2 Dit is minder vanzelfsprekend dan het wellicht lijkt. Artikel 194 lid 1 Rv bepaalt dat de rechter op
verzoek van een partij of ambtshalve een bericht of een verhoor van deskundigen kan bevelen. Het
spreekt dus niet voor zich dat de onderzoekers schriftelijk moeten rapporteren.

3 Artikel 2:354 BW biedt de grondslag voor een verzoek van de rechtspersoon tot verhaal van de kos-
ten van het onderzoek. Dit verzoek kan worden gedaan als uit het verslag blijkt dat het verzoek tot een
enquête niet op redelijke grond is gedaan, respectievelijk uit het verslag blijkt dat een bestuurder, een
commissaris of een ander in dienst van de rechtspersoon verantwoordelijk is voor een onjuist beleid of
een onbevredigende gang van zaken van de rechtspersoon. Ik meen dat deze bepaling niet van belang is
voor de taken van de onderzoekers, omdat zij niet behoeven te onderzoeken of er een grond is voor
kostenverhaal. Zie § 5.4.5.
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5.1.2 Totstandkomingsgeschiedenis

De wetsgeschiedenis bevat nauwelijks aanknopingspunten om vast te stellen wat
deze taakomschrijving concreet meebrengt. In de memorie van toelichting van de
Wet aanpassing enquêterecht merkt de minister op dat de onderzoekers er verstandig
aan doen om zich te richten op een beschrijving van de feiten en omstandigheden,
zonder een oordeel uit te spreken over de vraag of sprake is van wanbeleid.4

5.1.3 Aandachtspunten, aanbevelingen en suggesties voor onderzoekers

De Aandachtspunten bevatten enkele paragrafen die voor de taken van de onder-
zoekers van belang zijn.

Aandachtspunt 2.1 bepaalt dat het onderzoek betrekking kan hebben op de gehele
omvang van het beleid en de gang van zaken van de betrokken rechtspersoon of een
gedeelte daarvan en/of op een bepaald tijdvak. De eerstefasebeschikking is daarvoor
bepalend. De toelichting vermeldt sub 1 dat bij “beleid van de rechtspersoon” niet
alleen moet worden gedacht aan het beleid van het bestuur, maar ook aan dat van de
overige (statutaire) organen van de rechtspersoon. Het beleid kan betrekking heb-
ben op zowel het functioneren van de rechtspersoon als zodanig als op de door de
rechtspersoon in stand gehouden onderneming. Sub 2 vermeldt de toelichting dat
alle personen die deel uitmaken van de (statutaire) organen van de rechtspersoon of
anderszins daarbij een rol hebben gespeeld, bij het beleid van de rechtspersoon kun-
nen zijn betrokken.5

In Aandachtspunt 2.2 komt de verhouding tussen de eerstefasebeschikking en
het onderzoek aan de orde. De Ondernemingskamer geeft aan dat de onderzoeker
niet aan haar vaststellingen en waarderingen in de eerstefasebeschikking is gebon-
den, omdat deze een voorlopig karakter hebben. Wel zal de onderzoeker zich voor
zijn onderzoek naar de relevante feiten en gebeurtenissen mede oriënteren op de eer-
stefasebeschikking.

De Aandachtspunten 3.6-3.9 geven weer welke bevoegdheden de onderzoeker
heeft en hoe hij daarmee om moet gaan.6 De eerste zin van Aandachtspunt 3.6 ver-
meldt als inleiding daarop dat de onderzoeker ter uitvoering van zijn taak gege-
vens zal dienen te verzamelen.

Aandachtspunt 3.11 bepaalt dat het de onderzoeker vrijstaat in voorkomende geval-
len te bezien of een minnelijke regeling kan worden bereikt. De toelichting (sub 1)
vermeldt dat de praktijk uitwijst dat in veel gevallen, in het bijzonder in besloten ver-
houdingen, de onderzoeker gaandeweg een oplossing weet te bereiken voor aandeel-
houdersconflicten of andere tussen partijen gerezen geschillen. Daarop volgen in de

4 Haantjes & Olden 2013, p. 41 (Kamerstukken II 2010/11, 32887, 3, p. 25). De minister verwijst
hierbij naar Blanco Fernández, Holtzer & Van Solinge 2004, p. 17; Hermans 2003, p. 125.

5 Zie over de toerekening van de handelwijze van personen aan de rechtspersoon § 2.6.2.
6 Deze Aandachtspunten geef ik weer in § 6.3.3, § 6.4.3, § 6.5.3 en § 6.6.3.
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toelichting sub 2 en 3 twee imperatief geformuleerde instructies aan de onderzoeker.
De toelichting sub 2 bepaalt dat de onderzoeker daarbij zijn onafhankelijkheid en
onpartijdigheid bewaakt. Indien hij daadwerkelijk besluit een schikking te beproe-
ven, deelt hij dit aan partijen mede en bespreekt hij met hen de consequenties daar-
van voor het (verdere) verloop van het onderzoek. De toelichting sub 3 bepaalt dat
mocht een minnelijke regeling worden getroffen, de onderzoeker de Ondernemings-
kamer daarvan in kennis stelt. Het is dan aan partijen om zich tot de Ondernemings-
kamer te wenden met het verzoek het onderzoek, en voor zover van toepassing de
getroffen onmiddellijke voorzieningen, te beëindigen.7

Aandachtspunt 4 heeft betrekking op het onderzoeksverslag. Voor de taken van
de onderzoekers is het bepaalde in Aandachtspunt 4.1 van belang. Dit Aandachts-
punt bepaalt aan welke eisen het onderzoeksverslag moet voldoen en, daarmee
indirect, wat de onderzoekers moeten onderzoeken. Het onderzoeksverslag verschaft
inzicht in het beleid en de gang van zaken van de vennootschap en beantwoordt aan
de in de eerstefasebeschikking door de Ondernemingskamer geformuleerde onder-
zoeksopdracht. Het dient voldoende feitelijke grondslag te vormen voor een beoor-
deling van dat beleid en die gang van zaken. Het verschaft tevens de basis voor de
beslissingen van de Ondernemingskamer naar aanleiding van mogelijk in de tweede
fase in te dienen verzoeken (tot vaststelling van wanbeleid en, eventueel, van de ver-
antwoordelijkheid daarvoor van personen alsmede tot het treffen van eventuele
voorzieningen als bedoeld in artikel 2:356 BW).

Aandachtspunt 4.5 bepaalt dat de onderzoeker in het verslag de weergave van
feitelijke bevindingen waar mogelijk dient te scheiden van de weergave van eventu-
ele oordelen, meningen, conclusies en aanbevelingen. Voor zover oordelen, menin-
gen of conclusies betrekking hebben op het beleid of de gang van zaken van de
rechtspersoon, dienen deze te worden gegeven in het licht van in de betrokken
periode geldende normen en opvattingen. Het uiteindelijke oordeel over mogelijk
wanbeleid is, nadat hierover een debat tussen partijen heeft kunnen plaatsvinden
tijdens de zogeheten tweede fase van de enquêteprocedure, aan de Ondernemings-
kamer. Het staat de onderzoeker echter vrij desgewenst op dit punt zijn opvatting
weer te geven.8

Het laatste punt in de Aandachtspunten dat relevant is voor de taken van de onder-
zoekers is te vinden in de toelichting op Aandachtspunt 4.8. Daarin staat vermeld
dat het de onderzoeker vrijstaat in het verslag aanbevelingen te doen omtrent het
antwoord op de vraag of het wenselijk is dat het rapport of delen daarvan en/of (een
deel van) de bijlagen ter inzage worden gelegd voor belanghebbenden (waarbij in de
voetnoot terecht wordt opgemerkt dat dit niet steeds de in de eerste fase verschenen
belanghebbenden behoeven te zijn) dan wel voor eenieder.9

7 In § 5.4.6 ga ik hierop verder in.
8 In § 5.3.4 leg ik uit waarom ik het met dit Aandachtspunt niet eens ben.
9 In § 5.4.3 komt dit aan de orde.
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5.1.4 Plan van aanpak

In § 5.2 bespreek ik de taken van deskundigen in de civiele procedure en enige ver-
schillen tussen het deskundigenonderzoek in de civiele procedure en het enquête-
onderzoek. Vervolgens beschrijf ik de taken die de onderzoekers in de jurisprudentie
van de Ondernemingskamer hebben gekregen en voorzie ik die van een kritisch
commentaar. Onder taken versta ik in dit verband wat de onderzoekers moeten doen,
en ik bespreek hier dus niet welke bevoegdheden zij hebben, hoe zij die taken moeten
uitoefenen en hoe zij daarover moeten rapporteren. Deze onderwerpen komen in de
hoofdstukken 6, 7 en 10 aan de orde.

Er zijn taken die de onderzoekers in elk onderzoek moeten uitvoeren: het vast-
stellen van feiten, het geven van een oordeel daarover, het opstellen van een verslag en
de inlevering daarvan ter griffie. Deze vaste taken van de onderzoekers komen aan de
orde in § 5.3. In die paragraaf ga ik voorts in op de vraag of de onderzoekers het hande-
len van de rechtspersoon moeten kwalificeren, dat wil zeggen zich al dan niet moe-
ten uitlaten over de vraag of de rechtspersoon zich aan wanbeleid schuldig heeft
gemaakt. Naast deze vaste taken, die de onderzoekers dus in elke enquête moeten uit-
voeren, zijn er taken die de onderzoekers volgens de jurisprudentie van de Onder-
nemingskamer en de Aandachtspunten soms moeten of kunnen uitoefenen. Daarbij
kan worden gedacht aan adviseren over te treffen maatregelen en het vaststellen van
individuele verantwoordelijkheid voor mogelijk blijkend wanbeleid. Deze inci-
dentele taken bespreek ik in § 5.4. Na de inlevering van het verslag ter griffie zijn
de onderzoekers nog niet helemaal klaar. De taken die zij daarna nog hebben, komen
aan de orde in § 5.5.

Een paar onderwerpen die aan de taak van de onderzoekers raken, behandel ik
niet hier, maar in andere hoofdstukken. Allereerst is dat de vraag of de onderzoekers
gebonden zijn aan de onderzoeksopdracht.10 Verder bespreek ik elders de overlap
tussen de taken van de onderzoekers en de taken van door de Ondernemingskamer
benoemde bestuurders en commissarissen.11 Wat ten slotte ook in een ander hoofd-
stuk aan bod komt, is de relatie tussen de taken van de onderzoekers en de taken van
de raadsheer-commissaris als toezichthouder op het onderzoek.12

10 Zie § 2.1.5 en § 7.4.2.1.
11 Zie § 2.9.
12 Die relatie komt aan de orde in hoofdstuk 9, dat over de rol van de raadsheer-commissaris in het

onderzoek gaat.
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5.2 De taken van deskundigen in de civiele procedure

5.2.1 Beschrijving

Artikel 194 lid 1 Rv bepaalt dat de rechter op verzoek van een partij of ambtshalve
een bericht of een verhoor van deskundigen kan bevelen, alsmede dat het vonnis
de punten vermeldt waarover het oordeel van deskundigen wordt gevraagd. Artikel
202 Rv bepaalt dat voordat een zaak aanhangig is, of tijdens een reeds aanhangig
geding, op verzoek van een belanghebbende respectievelijk een partij een voorlo-
pig bericht of een verhoor van deskundigen kan worden bevolen. De rechter heeft
daarbij de keuze om de deskundigen mondeling, op een zitting, dan wel schriftelijk
te laten rapporteren. In de praktijk komt het in civiele handelszaken niet of nau-
welijks voor dat de rechter een verhoor van deskundigen gelast. In het navolgende
zal ik daarom alleen op het deskundigenbericht ingaan. Als het deskundigenbe-
richt gereed is, moeten de deskundigen dit schriftelijk inleveren bij de rechter die
hen heeft benoemd (zie artikel 194 lid 2 Rv). De rechter kan, aldus artikel 194 lid 5
Rv, op verzoek van een partij of ambtshalve, aan de deskundige het geven van nadere
mondelinge of schriftelijke toelichting of aanvulling bevelen, dan wel, na overleg met
partijen, een of meer andere deskundigen benoemen.

Om vast te stellen wat de taken van de deskundigen zijn, is het nodig om eerst
vast te stellen wat het doel is dat de rechter met het inwinnen van een deskundi-
genbericht beoogt. Dat doel is het hem mogelijk maken zo veel mogelijk de correcte
feiten vast te stellen. Het deskundigenbericht dient dus de waarheidsvinding. De
rechter zal overgaan tot het inwinnen van een deskundigenbericht als de feitenvast-
stelling bijzondere of specialistische kennis vergt waarover de rechter niet beschikt.13

Epistemologisch (of kennistheoretisch) is het deskundigenbericht een verklaring
van de deskundige waarop de rechter zijn beslissing baseert.14 Die verklaring van
de deskundige bevat enerzijds feiten en anderzijds de mening (of de conclusie of
het oordeel) van de deskundige ten aanzien van die feiten. Het is denkbaar dat de
deskundige de feiten aangeleverd krijgt door de rechter die deze in een tussenvonnis
heeft vastgesteld, en dat hij alleen zijn oordeel ten aanzien van die feiten behoeft te
geven. Die situatie zal zich echter alleen bij hoge uitzondering voordoen. Normaal
gesproken zal de rechter de deskundige juist ook inschakelen om vast te stellen wat
de feitelijke toedracht is van een gebeurtenis die in het verleden heeft plaatsgevon-
den, of wat de toestand is, of naar verwachting in de toekomst zal zijn, van een (roe-
rende of onroerende) zaak, een organisatie of een persoon. Er zijn namelijk genoeg
situaties waarin de vaststelling van de feiten een deskundigheid vereist waarover de

13 De Bock 2011, p. 289. Het staat de rechter overigens vrij ook ter beantwoording van zuiver
juridische vragen een deskundigenbericht in te winnen. Zie HR 2 februari 1990, NJ 1991/1, m.nt.
J.B.M. Vranken (Staat/Stichting Natuur en Milieu e.a.). In de praktijk komt dat nauwelijks voor,
zodat ik deze uitzonderingssituatie verder onbesproken laat.

14 De Bock 2011, p. 294-298.
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rechter niet beschikt. Als voorbeeld noem ik het in een letselschadezaak na een auto-
ongeluk vaststellen welke beperkingen de gelaedeerde heeft en of die beperkingen
veroorzaakt kunnen zijn door het ongeluk dat de gelaedeerde heeft gehad. Voor het
laatste is een oordeel van een deskundige (een arts) vereist. Dat oordeel kan de arts
evenwel niet vellen als hij niet eerst feitelijk heeft vastgesteld welke fysieke (of psy-
chische) beperkingen de gelaedeerde heeft. De taak van de deskundige is dus ener-
zijds het, binnen het kader van de onderzoeksopdracht, vaststellen van feiten, en
anderzijds het geven van een deskundig oordeel over die feiten. Feitenvaststelling
en oordeelsvorming zijn daarbij met elkaar verweven. Wat de deskundige naar mijn
mening niet zou moeten doen, is het kwalificeren van de feiten, waaronder ik versta
het juridisch kwalificeren.15 Het is aan de rechter om vast te stellen welke rechts-
gevolgen zijn verbonden aan de door de deskundige vastgestelde feiten16 en diens
beoordeling daarvan.

Het deskundigenbericht is meer dan alleen een verklaring van de deskundige.
Het heeft ook een functie in de procedure; het is een processtuk waarop de rechter
zijn beslissing baseert. Het procesrechtelijk karakter van het deskundigenbericht
in de civiele procedure is tweeledig.

Het deskundigenbericht is in de eerste plaats een advies aan of een middel ter
voorlichting van de rechter. Pas in de tweede plaats is het een bewijsmiddel.17 Voor
de deskundige is dit onderscheid, voor zover het al te maken valt, niet van groot
belang. Voor de rechter is het dat evenmin. Waar het om gaat, is of de rechter op basis
van het deskundigenbericht een beslissing kan nemen. Het is de functie van het
deskundigenbericht die wezenlijk is: niet de kwalificatie.18 Dat betekent dat de des-
kundige de door de rechter geformuleerde onderzoeksopdracht moet uitvoeren. Als
de deskundige dat overeenkomstig de aan hem gegeven opdracht heeft gedaan,
is het aan de rechter om te beslissen wat dit betekent voor de vordering of het ver-
zoek waarover hij moet beslissen.

5.2.2 Verschillen tussen het deskundigenonderzoek en het enquêteonderzoek

Er is een aantal verschillen tussen het deskundigenonderzoek en het enquêteonder-
zoek.19 Een van die verschillen is dat in de enquêteprocedure de onderzoekers schrif-
telijk moeten rapporteren, terwijl in de gewone civiele procedure de rechter de keuze
heeft om de deskundigen mondeling, op een zitting, dan wel schriftelijk te laten

15 Zo ook Hof Leeuwarden, 18 september 2012, JAR 2012/274 (Naaijer/Mulder Schilders/Bodewes),
r.o. 12.

16 Uiteraard is het uiteindelijk de rechter die de feiten vaststelt en niet de deskundige. In de praktijk
zal een rechter in de situaties waarin hij zich met het oog op de feitenvaststelling genoodzaakt ziet
een deskundigenbericht te gelasten, echter niet of nauwelijks van de feitenvaststelling door de des-
kundige kunnen afwijken.

17 De Groot 2008, p. 136-137; De Bock 2011, p. 298-302 met verdere verwijzingen.
18 Asser Procesrecht/Asser 3 2013/177.
19 Vgl. Timmerman & Thierry 2004, p. 217-220; Van den Blink 2010, p. 60; Van Hassel 2010, p. 144.

219

De taken van de onderzoekers 5.2.2



rapporteren. Dat verschil is echter meer theoretisch dan praktisch omdat het, zoals
reeds opgemerkt, in civiele handelszaken maar weinig voorkomt dat de rechter de
deskundige opdraagt mondeling te rapporteren. Een veel belangrijker verschil tussen
het deskundigenonderzoek in de civiele procedure en het onderzoek in de enquête-
procedure is dat de functie van het onderzoek in de procedure verschilt. De Onder-
nemingskamer moet een onderzoek gelasten om wanbeleid te kunnen vaststellen en
voorzieningen te treffen.20 Dat is ook het geval als de feiten waarop de verzoeker zijn
bezwaren tegen het door de rechtspersoon gevoerde beleid baseert, niet in geschil
zijn.21 In een gewone civiele procedure zal de rechter alleen een deskundigenbericht
kunnen gelasten als de feiten of rechten die de eiser aan zijn vordering of verzoek ten
grondslag legt, door de wederpartij voldoende gemotiveerd worden betwist, tenzij het
om rechten of feiten gaat die niet ter vrije bepaling van partijen staan (artikel 149
lid 1 Rv). De rechter zal daartoe bovendien alleen overgaan als de feitenvaststelling
bijzondere of specialistische kennis vergt waarover hij niet beschikt. Een ander ver-
schil is dat bij het deskundigenbericht in artikel 194 lid 5 Rv wettelijk is geregeld
dat de rechter aan de deskundigen het geven van een nadere mondelinge of schrif-
telijke toelichting of aanvulling kan bevelen, terwijl dit in de enquêteprocedure niet
wettelijk is geregeld, maar ten dele in de jurisprudentie is ontwikkeld.22

5.3 De vaste taken van de onderzoekers

5.3.1 Inleiding

Zoals in § 5.1.1 uiteengezet, zijn de wettelijke taken van de onderzoekers het instel-
len van een onderzoek naar het beleid en de gang van zaken van de rechtspersoon
conform de door de Ondernemingskamer geformuleerde onderzoeksopdracht en het
uitbrengen van een schriftelijk verslag daarover, uit welk verslag moet blijken of er een
grond is voor het vaststellen van wanbeleid en, eventueel, het treffen van voorzie-
ningen. Omdat uit deze omschrijving niet blijkt wat de onderzoekers concreet moeten
doen, heb ik een analyse van hun taken gemaakt. Als startpunt daarvoor heb ik de

20 HR 27 september 2000, NJ 2000/653, JOR 2000/217, m.nt. M. Brink (Gucci). Zie § 1.4.2.
21 Dat kan een reden zijn om geen onderzoek te bevelen. In de Gucci-beschikking overwoog de Hoge

Raad in r.o. 4.2 dat “(i)ndien er geen aanleiding bestaat voor het instellen van een onderzoek als
hier bedoeld en behoefte bestaat aan voorzieningen (…) de gewone procedure bij de burgerlijke
rechter, met alle daaraan verbonden waarborgen, open(staat).”

22 Zie hierover § 2.9.5 (aanvullend onderzoek) en § 5.5.2 (verschijnen ter terechtzitting).
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taakomschrijving genomen die de Ondernemingskamer aan de onderzoekers heeft
gegeven in de veel geciteerde Linders Beheer-beschikking uit de begintijd van het
enquêterecht:23

“(i)n de eerste plaats een onderzoek naar de relevante feiten, in de tweede plaats het
trekken van de conclusie of al dan niet van wanbeleid sprake is geweest en zo ja, in de
derde plaats, het aanbevelen van voorzieningen.”

Ofschoon nuttig als startpunt voor mijn analyse, is deze beschikking in twee opzich-
ten achterhaald. In de eerste plaats maakt de Ondernemingskamer geen onderscheid
tussen enerzijds het beoordelen van het beleid en de gang van zaken van de rechts-
persoon en anderzijds, als dat oordeel negatief is, het kwalificeren van dat beleid
als wanbeleid. Het eerste moeten de onderzoekers namelijk wél doen,24 maar het
tweede niet.25 In de tweede plaats is de taakomschrijving toegespitst op een curatieve
enquête, waarin orde op zaken moet worden gesteld. Dat kan onder meer worden
gedaan door het treffen van voorzieningen. Sinds de beschikking hebben zich wat
dat betreft twee wezenlijke ontwikkelingen voorgedaan. In de eerste plaats is dat de
opkomst van de inquisitoire enquête, waarin geen orde op zaken behoeft te worden
gesteld en het treffen van voorzieningen niet aan de orde is.26 De andere ontwikke-
ling is de in 1994 geïntroduceerde mogelijkheid om tijdens, of zelfs voorafgaand aan
het onderzoek, onmiddellijke voorzieningen te treffen, waardoor de behoefte aan het
treffen van voorzieningen na afloop van het onderzoek is afgenomen.

De genoemde drie kerntaken van de onderzoekers (het vaststellen van de feiten,
het geven van een oordeel daarover en het opstellen van een verslag) bespreek ik in
deze paragraaf. Vanwege de samenhang met het beoordelen van het beleid van de
rechtspersoon bespreek ik in deze paragraaf ook waarom de onderzoekers zich
dienen te onthouden van het kwalificeren van het handelen van de rechtspersoon.
Taken van onderzoekers die slechts incidenteel in bepaalde onderzoeken aan de orde
komen of zijn gekomen, bespreek ik in § 5.4.

23 OK 26 mei 1983, NJ 1984/481, m.nt. J.M.M. Maeijer, TVVS 1986/2, p. 51-54, m.nt. W.J. Slagter
(Linders Beheer). Voor zover mij bekend, heeft de Ondernemingskamer deze formulering in latere
beschikkingen niet meer herhaald, en zeker niet de laatste tien jaar.

24 Zie § 5.3.3.
25 Zie § 5.3.4.
26 Zie § 1.3.3.
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5.3.2 Het vaststellen van de feiten

De eerste taak van de onderzoekers is het vaststellen van de feiten die nodig zijn
voor de uitvoering van de door de Ondernemingskamer aan hen gegeven onder-
zoeksopdracht.27 Zie over de onderzoeksopdracht verder hoofdstuk 2. De onder-
zoeksopdracht – die overigens breed kan zijn geformuleerd – bepaalt wat de
onderzoekers moeten en mogen onderzoeken.28 Het gaat daarbij om het beleid en
de gang van zaken van de rechtspersoon, waarbij niet alleen moet worden gedacht
aan het beleid van het bestuur, maar ook aan dat van de overige (statutaire) organen
van de rechtspersoon. Het beleid kan zowel betrekking hebben op het functione-
ren van de rechtspersoon als zodanig als op de door de rechtspersoon in stand
gehouden onderneming.29 Het door de onderzoekers op te stellen onderzoeksver-
slag dient voldoende feitelijke grondslag te vormen voor een beoordeling van dat
beleid en die gang van zaken. Het verslag moet tevens de basis verschaffen voor
de beslissingen van de Ondernemingskamer naar aanleiding van mogelijk in de
tweede fase in te dienen verzoeken tot het vaststellen van wanbeleid en het treffen
van voorzieningen.30

Het hangt af van het type enquête en, uiteraard, de onderzoeksopdracht, welke
feiten de onderzoekers moeten zien vast te stellen. In inquisitoire enquêtes is het
onderzoek gericht op het verleden. In curatieve en antagonistische enquêtes kan
het onderzoek ook op de toekomst zijn gericht. Een voorbeeld van een op de toe-
komst gerichte opdracht van de Ondernemingskamer aan de onderzoekers is te
vinden in de enquête naar Blokland Techniek.31 In deze zaak gaf de Ondernemings-
kamer de onderzoekers als taak mee met betrokkenen na te gaan of de vennoot-
schap extra financiering nodig had en, zo ja, op welke wijze daarin het beste kon
worden voorzien. Opmerking verdient dat als de onderzoeksopdracht betrekking
heeft op de toekomst en de Ondernemingskamer bij wege van onmiddellijke voor-
ziening ook een of meer bestuurders of commissarissen heeft benoemd, het risico
bestaat van overlap van de taken van de onderzoekers met die van deze functi-
onarissen.32

27 Vgl. Blanco Fernández, Holtzer & Van Solinge 2004, p. 17; Geerts 2004, p. 135; Asser/Maeijer/Van
Solinge & Nieuwe Weme 2-II* 2009/776; Geerts in: GS Rechtspersonen, artikel 2:351 BW, aant. 4.1;
Van den Blink 2010, p. 61-62; Assink | Slagter 2013, p. 1709, p. 1711; Storm 2014, p. 143.

28 Zie § 7.4.2.1.
29 Aandachtspunt 2.1, toelichting sub 1.
30 Aandachtspunt 4.1. Als het verslag daartoe geen basis biedt, kan de Ondernemingskamer genood-

zaakt zijn een aanvullend onderzoek te gelasten. Zie bijvoorbeeld OK 19 september 2001, JOR
2001/224, m.nt. M. Brink (HBG), r.o. 4.5; OK 26 juni 2007, ARO 2007/108 (Meepo Holding), r.o.
3.8-3.9. Zie over het aanvullend onderzoek § 2.9.5.

31 OK 28 juni 2002, ARO 2002/91 (Blokland Techniek), r.o. 3.11.
32 Zie § 2.8.
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Het vaststellen van de feiten begint met het verzamelen daarvan. De onderzoe-
kers zullen dit doen door stukken te raadplegen en diverse personen te horen. Zij
zullen zich daarbij laten leiden door de onderzoeksopdracht en de feiten die de
Ondernemingskamer in haar beschikking heeft vermeld.33 De bevoegdheden die de
onderzoekers daartoe hebben en de wijze waarop zij hierbij te werk moeten gaan,
komen in de hoofdstukken 6 en 7 uitvoerig aan de orde. Feiten verzamelen impli-
ceert feiten selecteren.34 De onderzoekers moeten daarbij zo gestructureerd moge-
lijk te werk gaan, om beoordelingsfouten te voorkomen.35 Bij het selecteren van de
feiten zullen zij tevens zo objectief mogelijk te werk moeten gaan. In veel gevallen
zullen zij bij aanvang al een indruk hebben van de onderneming, het door de onder-
neming gevoerde beleid, de gebreken in dat beleid en degenen die daarvoor moge-
lijk verantwoordelijk zijn. Dat is natuurlijk onvermijdelijk, omdat dit al blijkt uit de
beschikking waarbij de Ondernemingskamer het onderzoek heeft gelast. De onder-
zoekers moeten zich er echter van bewust zijn dat alle oordelen van de Onderne-
mingskamer in deze beschikking voorlopig zijn en dat niet uitgesloten is dat de
Ondernemingskamer het bij het verkeerde eind blijkt te hebben.36 De onderzoekers
moeten zich dan ook niet richten op het selecteren van feiten die overeenkomen met
hun eerste indruk, maar zij moeten juist ook feiten zoeken en selecteren waaruit het
tegendeel zou kunnen blijken. Dit is van groot belang om te voorkomen dat hun
bevindingen door confirmation bias en andere biases worden beïnvloed.37

Niet alle feiten die ter kennis komen van de onderzoekers zijn relevant. Feiten
buiten de onderzoeksperiode of buiten de onderzoeksopdracht behoeven de onder-
zoekers, in beginsel, niet te vermelden. Sterker nog, in beginsel zouden de onder-
zoekers die feiten ook niet moeten vermelden, tenzij zij relevant zijn om hetgeen
binnen de onderzoeksperiode en onderzoeksopdracht heeft plaatsgevonden te kun-
nen begrijpen.38 Ook binnen de onderzoeksperiode en de onderzoeksopdracht moe-
ten de onderzoekers niet alles weergeven wat zich binnen de rechtspersoon heeft
afgespeeld. Het gaat alleen om de relevante feiten. Wat relevant is en wat niet wordt,
behalve door de onderzoeksopdracht, bepaald door het normatief kader op basis
waarvan de onderzoekers werken.39 Daarin schuilt voor de onderzoekers een gevaar.
Indien zij uitgaan van een beperkter normatief kader dan de Ondernemingskamer
voor juist houdt, zullen zij bepaalde feiten wellicht niet onderzoeken, althans niet
in het verslag vermelden, ten gevolge waarvan de Ondernemingskamer onvoldoende

33 Aandachtspunt 2.2. De onderzoekers zijn niet gebonden aan de vaststellingen van de Onderne-
mingskamer in de eerstefasebeschikking.

34 Vgl. Van den Blink 2010, p. 61-62; Hepkema 2012, p. 734.
35 In § 8.11 behandel ik een gestructureerd werkproces dat de onderzoekers zouden kunnen volgen.
36 Zo ook Aandachtspunt 2.2.
37 Zie § 7.4.11 en § 8.11.7.
38 Zie § 2.1.5.
39 Zie over het normatief kader § 5.3.3.
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grondslag in het verslag aantreft om al dan niet wanbeleid te kunnen vaststellen.
In deze valkuil zijn bijvoorbeeld de onderzoekers Peters en Moerland gelopen in hun
onderzoek naar HBG. In de beschikking op het verzoek tot het vaststellen van wan-
beleid40 oordeelde de Ondernemingskamer dat nog onvoldoende feiten ter beschik-
king stonden, meer in het bijzonder voor zover het ging om de beoordeling van de
inhoud van het door VEB c.s. bekritiseerde beleid en het door hen bestreden besluit
van HBG, om tot verantwoorde oordeelsvorming te komen. De onderzoekers hadden
als uitgangspunt genomen dat het niet aan hen was “zich een inhoudelijk oordeel
te vormen over de ondernemingsstrategie en de strategische beleidskeuzes”41 en
hadden daarom in het verslag geen of nauwelijks feitelijke gegevens daarover ver-
meld. De Ondernemingskamer voelde zich daarom genoodzaakt een aanvullend
onderzoek te gelasten,42 dat zij liet uitvoeren door andere onderzoekers.

Over de wijze waarop de onderzoekers de feiten selecteren, merkt Van den Blink
op dat dit in twee stadia plaatsvindt:43

“Eerst een selectie uit de documentatie en de personen die als potentiële informatie-
bronnen binnen de onderneming beschikbaar zijn plus een selectie uit wat en wie
buiten de onderneming informatie zou kunnen verschaffen en daar dan achteraan-
gaan. Heeft de enquêteur uit de aldus geselecteerde informatiebronnen zoveel
mogelijk – en dat is vaak heel veel – materiaal verzameld, dan selecteert hij vervolgens
uit dat materiaal wat hem voor zijn bevindingen en de onderbouwing daarvan rele-
vant lijkt. Wat er na die tweede selectieronde is overgebleven voegt hij samen tot een
verslag aan de Ondernemingskamer en wel zodanig (…) dat de Ondernemingskamer
rechtstreeks tot de kern kan doordringen.”

Dat de onderzoekers hun selectieproces in twee fases verdelen, lijkt praktisch en
geeft mij als zodanig geen reden tot opmerkingen. Indien Van den Blink meent
dat de onderzoekers alleen die feiten zouden moeten selecteren en vermelden die
hun oordeel onderbouwen – het citaat zou zo kunnen worden gelezen – heb ik
daartegen grote bezwaren. De onderzoekers moeten namelijk juist ook de ‘ontlas-
tende’ feiten in hun verslag vermelden, zodat de Ondernemingskamer objectief
wordt voorgelicht.

Bij het vaststellen van feiten behoort ook het interpreteren daarvan. Onderzoe-
kers kunnen niet volstaan met een weergave van blote feiten, maar zullen deze ook
moeten interpreteren. Wat dat in concreto betekent, kan wederom worden geïllus-
treerd aan de hand van een voorbeeld uit de HBG-enquête. Een springend punt
daarbij was of de raad van bestuur en de raad van commissarissen de algemene
vergadering van aandeelhouders hadden toegezegd dat zij in vergaande mate bij de

40 OK 19 september 2001, JOR 2001/224, m.nt. M. Brink (HBG), r.o. 4.5.
41 Eerste HBG-onderzoeksverslag, d.d. 3 augustus 2001, nr. 2.1.
42 Zie over het nader onderzoek § 2.9.5.
43 Van den Blink 2010, p. 61.
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besluitvorming omtrent het bod van Boskalis op de baggerdivisie van HBG zou
worden betrokken.44 Zowel in het eerste als in het tweede verslag concludeerden de
onderzoekers dat de ondernemingsleiding de algemene vergadering die toezegging
niet had gedaan. Daarbij beperkten de onderzoekers zich, terecht, niet tot het bij-
voegen van het transcript van het verhandelde tijdens de algemene vergadering van
aandeelhouders, maar gaven zij ook aan hoe hetgeen door de ondernemingsleiding
was gezegd, moest worden geïnterpreteerd.

Een bijzonder soort van feitenvaststelling doet zich voor indien de Onderne-
mingskamer de onderzoekers als taak meegeeft om de waarde van bepaalde activa vast
te stellen. Meestal gaat het daarbij om de waarde van de aandelen in de vennootschap
die voorwerp van het onderzoek is.45 In dat geval is het doel van de waardevaststelling
een minnelijke regeling tussen partijen te bevorderen.46 Het komt echter ook voor dat
het doel van de opdracht is om vast te stellen of de rechtspersoon activa tegen een te
lage waarde heeft vervreemd.47 In beide gevallen is duidelijk dat de vaststelling van
de feiten voor een deel zal berusten op een subjectief oordeel van de onderzoekers.
De waardering van een onderneming of van een activum berust immers altijd op aan-
names, bijvoorbeeld over de contante waarde van de vrije kasstroom die met dat acti-
vum kan worden gegenereerd.

Het subject van het onderzoek is de rechtspersoon. Het onderzoek kan echter
meebrengen dat de onderzoekers ook gegevens verzamelen omtrent het beleid van
in het buitenland gevestigde rechtspersonen die betrekkingen onderhouden met de
rechtspersoon die het voorwerp van de enquête is.48 Dit geldt mutatis mutandis
ook voor andere (rechts)personen die betrekkingen onderhouden met de rechtsper-
soon waarnaar het onderzoek is gelast.49

De Ondernemingskamer is niet gebonden aan de feiten zoals door de onderzoe-
kers vastgesteld.50 Men zou zich kunnen afvragen of het om die reden wel juist is om
te stellen dat de onderzoekers feiten vaststellen. Ik meen dat dit het geval is, omdat
zij niet kunnen volstaan met alleen het verzamelen van gegevens ten behoeve van

44 OK 4 juli 2001, JOR 2001/149, m.nt. M. Brink, Ondernemingsrecht 2001, p. 343-347, m.nt. S.M.
Bartman (HBG), r.o. 3.7.

45 Zie bijvoorbeeld OK 26 september 2002, ARO 2002/153 (Bolle Technofast); OK 25 maart 2005, JOR
2005/177 (Euroyal Properties); OK 20 juni 2005, JOR 2005/206 (BV v/h Firma W. van ’t Hart &
Zonen Holding); OK 28 februari 2007, ARO 2007/45 (Gebr. Bleijlevens Heerlen).

46 Zie hierna § 5.4.6.
47 Vgl. OK 30 december 2002, ARO 2003/18 (Aesculaap Beheer).
48 HR 13 mei 2005, NJ 2005/298, JOR 2005/147, m.nt. M.W. Josephus Jitta (Aannemingsmaatschappij

Zeelandia Curaçao), r.o. 3.3. Zo ook OK 18 augustus 2005, JOR 2005/271 (Dubbelhuis), r.o. 3.4.
49 Zie § 2.6.3.
50 Het komt af en toe ook voor dat de Ondernemingskamer afwijkt van de door de onderzoekers

vastgestelde feiten of hun oordeel daarover. Zie bijvoorbeeld OK 22 september 2003, JOR 2003/280
(I.H.D. Schiphol Service), r.o. 3.5. Zie verder § 1.4.3. In één zaak hebben partijen afgesproken dat
een door de te benoemen onderzoeker vast te stellen rekening-courantverhouding en diens
waardering van de aandelen van de vennootschap bindend zou zijn. Zie OK 25 maart 2005, JOR
2005/177 (Euroyal Properties), welke uitspraak ik bespreek in § 5.4.7.
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de Ondernemingskamer. Slechts in een minderheid van de enquêtes wordt een ver-
zoek tot het vaststellen van wanbeleid en het treffen van voorzieningen gedaan.51

Een juiste feitenvaststelling is voor partijen en belanghebbenden van groot belang
en de onderzoekers hebben de verantwoordelijkheid om dit met grote zorgvuldigheid
te doen.52 Het belang van een zorgvuldige feitenvaststelling klemt nog meer als de
onderzoekers redelijkerwijs kunnen vermoeden dat het verslag voor eenieder ter
inzage zal worden gelegd.53 De inhoud van het verslag kan immers schadelijk zijn
voor de reputatie van de daarin genoemde personen. Zij kunnen bovendien in veel
gevallen die inhoud niet laten corrigeren in een tweedefaseprocedure, omdat zij niet de
gelegenheid hebben die uit te lokken. Een rechtspersoon kan zich door de negatieve
publiciteit die het gevolg kan zijn van een voor eenieder ter inzage gelegd onder-
zoeksverslag min of meer gedwongen voelen een schikking aan te gaan.54

5.3.3 Beoordelen van het gevoerde beleid

Hiervoor, in § 5.2.1, heb ik uiteengezet dat de taak van de deskundige in civiele zaken
enerzijds is het, binnen het kader van de onderzoeksopdracht, vaststellen van de feiten
en anderzijds het geven van een deskundig oordeel over die feiten. Feitenvaststel-
ling en oordeelsvorming zijn daarbij met elkaar verweven. Geldt hetzelfde voor het
onderzoek in de enquêteprocedure? In de literatuur wordt door sommigen betoogd
dat er een verschil is tussen de taken van een deskundige en die van een onderzoe-
ker. Van Hassel formuleert het aldus:55

“Het verschil bestaat hoofdzakelijk hierin dat de deskundige omwille van zijn
deskundigheid wordt ingehuurd voor de beantwoording [van] een in een procedure
opgekomen specifieke (deel)vraag, terwijl de onderzoeker – ter voldoening aan een
rechterlijke beslissing – is aangesteld om, met een brede blik op problemen bij de
onderneming, een feitenonderzoek te verrichten.”

51 Bij niet-beursvennootschappen werd in de periode 2000-2007 in 22% van het aantal toegewezen
enquêteverzoeken een verzoek tot het vaststellen van wanbeleid of het treffen van voorzieningen
ingediend. Bij beursvennootschappen bedroeg dit percentage in deze periode 47%. Zie Cools &
Kroeze 2009, p. 37-38.

52 Om tot een deugdelijke feitenvaststelling te komen is toepassing van hoor en wederhoor essentieel.
Zie § 7.4.12.1.

53 Zie hierover § 11.3.6.
54 Dit was het geval in de Unilever-enquête.
55 Van Hassel 2010, p. 144.
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Van den Blink schrijft hierover:56

“Maar er bestaat tussen die beide taken het mijns inziens belangrijke verschil dat de
deskundige, bijvoorbeeld een medicus of een bouwkundige, werk doet dat een rechter
zelf niet kan doen. Tegenover de deskundige is de rechter de leek die een deel van zijn
taak uit handen moet geven aan een discipline die de zijne niet is. De enquêteur echter
doet werk dat – met name in enquêtes die in feite niet meer zijn dan de eerste ronde in
een schadevergoedingsprocedure – de Ondernemingskamer ook zelf kan doen.”57

Naar mijn mening geven Van Hassel en Van den Blink de taken van de onderzoekers
in de enquêteprocedure te beperkt weer. De toegevoegde waarde van het onderzoek
– volgens de Hoge Raad in de Gucci-beschikking58 de kern van de enquêteproce-
dure – is dat de onderzoekers daarin niet alleen de feiten onderzoeken, maar ook een
oordeel geven over het blijkens die feiten door de rechtspersoon gevoerde beleid
en de gang van zaken. Met het oog op dat oordeel pleegt de Ondernemingskamer
de onderzoekers ook te selecteren. Zeker in de grotere enquêteprocedures benoemt
de Ondernemingskamer onderzoekers met ieder een specifieke deskundigheid.59

Dat zou geen enkele zin hebben als zij geen waarde zou hechten aan het oordeel van
de onderzoekers over het door de rechtspersoon gevoerde beleid. Ook uit de Aan-
dachtspunten blijkt dat de Ondernemingskamer verwacht, of er in ieder geval niet
op tegen is, dat de onderzoekers een oordeel over het gevoerde beleid geven. De
Ondernemingskamer schrijft daarin dat de onderzoekers in het verslag de weer-
gave van feitelijke bevindingen waar mogelijk dienen te scheiden van de weergave
van eventuele oordelen, meningen, conclusies en aanbevelingen.60 Het staat de
onderzoekers volgens dit Aandachtspunt ook vrij hun opvatting of er sprake is van
wanbeleid weer te geven.61 Soms blijkt uit de onderzoeksopdracht dat de Onder-
nemingskamer de onderzoekers uitdrukkelijk verzoekt een oordeel uit te spreken.
Dit is bijvoorbeeld het geval als de Ondernemingskamer overweegt dat de onderzoe-
kers, indien naar hun oordeel sprake is van onregelmatigheden, het tot hun taak mogen
rekenen een standpunt te formuleren met betrekking tot de vraag wie daarvoor ver-
antwoordelijk is te houden.62 Die vraag kunnen de onderzoekers alleen beantwoor-
den als zij eerst hebben vastgesteld dat er sprake is van onregelmatigheden, hetgeen
een beoordeling van het beleid impliceert.

56 Van den Blink 2010, p. 60.
57 Vgl. ook Thierry 2002, p. 430.
58 HR 27 september 2000, NJ 2000/653, JOR 2000/217, m.nt. M. Brink (Gucci).
59 Zie § 3.3.4.2.
60 Aandachtspunt 4.5. Kritisch hierover Hepkema 2012, p. 733. Hepkema was een van de onderzoe-

kers in de Ahold-enquête. Het verslag in die zaak bevatte wel degelijk oordelen, zoals blijkt uit het
aan dit verslag ontleende citaat dat ik hieronder weergeef.

61 Ik deel die opvatting niet. Zie § 5.3.4.
62 Zie hierover nader § 5.4.4.
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In de praktijk geven onderzoekers op grote schaal oordelen over het door de
rechtspersoon gevoerde beleid. Een voorbeeld van zo’n oordeel is de volgende
passage uit het Ahold-enquêteverslag:63

“Over het interne controleklimaat binnen Ahold zijn onderzoekers gematigd positief.
(…) Er bestond naar het oordeel van onderzoekers binnen Ahold voldoende oog voor
de beoordeling en beheersing van frauderisico’s met uitzondering van de situatie bij
USF. (…) Onderzoekers hebben geconstateerd dat de groei en uitbreiding van de
onderneming geen, althans niet voldoende weerslag vond in de aanpassing van de
structuur van de organisatie. (…) Uit het feit dat (…) kan naar het oordeel van onder-
zoekers worden afgeleid dat er bij Ahold op het gebied van interne controle wel veel
te verbeteren viel, maar niet dat de interne controle structureel tekort schoot.”

Dit voorbeeld kan met vele andere worden aangevuld. Ook komt het voor dat
onderzoekers verwijzen naar hun eigen deskundigheid. Bij wijze van voorbeeld citeer
ik uit het Meavita-enquêteverslag:64

“Dit verslag wordt eensluidend door beide onderzoekers onderschreven. Dit neemt
niet weg dat ieder van de onderzoekers vanzelfsprekend vanuit zijn eigen specifieke
deskundigheid en achtergrond aan het onderzoek heeft bijgedragen.”

Dat een rechterlijk college als de Ondernemingskamer in staat zou zijn het beleid
van de rechtspersoon ook zonder de hulp van onderzoekers te beoordelen, zoals Van
den Blink beweert, is een onderschatting van de taak van de onderzoekers (of een
overschatting van de mogelijkheden van een rechterlijk college als de Onderne-
mingskamer). Een illustratie daarvan is de Cerflex International-beschikking.65 In
deze beschikking overwoog de Ondernemingskamer dat “de te benoemen onder-
zoeker (…) tevens onderzoek (kan) doen naar de vraag in hoeverre Cerflex voor
haar huidige of toekomstige bedrijfsvoering afhankelijk is van het aan Euromedley
toebehorende octrooi.” Hoe zou de Ondernemingskamer die vraag zonder deskun-
dige voorlichting door de onderzoekers kunnen beantwoorden?

In de Meavita-beschikking heeft de Ondernemingskamer gemotiveerd dat, en
waarom, zij het wenselijk vindt dat de onderzoekers een oordeel over het gevoerde
beleid geven:

“Zoals volgt uit 4.5 van de hiervoor reeds genoemde Aandachtspunten, aanbevelingen
en suggesties voor onderzoekers bestaat er geen bezwaar tegen dat onderzoekers ook
oordelen en meningen geven en conclusies trekken ten aanzien van het beleid of de

63 Onderzoeksverslag Ahold d.d. 28 maart 2006, p. XII en XIII.
64 Onderzoeksverslag Meavita d.d. 20 augustus 2013, nr. 1.18, p. 6.
65 OK 24 februari 2012, ARO 2012/30 (Cerflex International), r.o. 3.9.

228

5.3.3 De taken van de onderzoekers



gang van zaken van de onderzochte rechtspersoon of hun opvatting weergeven met
betrekking tot het antwoord op de vraag of zich wanbeleid heeft voorgedaan. De beoor-
deling van het beleid en de gang van zaken van een rechtspersoon wordt doorgaans
mede bepaald door hetgeen door redelijkheid en billijkheid wordt gevorderd (artikel 2:8
BW). Bij de vaststelling van wat dat betekent, moet rekening worden gehouden met
algemeen erkende rechtsbeginselen, met de in Nederland levende rechtsovertuigingen en
met de maatschappelijke en persoonlijke belangen, die bij het gegeven geval zijn
betrokken (artikel 3:12 BW). In enquêtezaken zullen bij de beantwoording van de vraag
of het beleid en/of de gang van zaken strijdig waren met elementaire beginselen van
verantwoord ondernemerschap veelal juist die rechtsbeginselen, overtuigingen en
belangen een belangrijke rol spelen. Onderzoekers zijn doorgaans bij uitstek ingevoerd
op deze terreinen, zodat het voor de hand ligt dat zij een bepaald(e) handelen, beleid of
gang van zaken in het licht van die beginselen, overtuigingen en belangen plaatsen en
vervolgens (normatieve) conclusies trekken ten aanzien van de vraag of zich (in de
gegeven omstandigheden) strijd heeft voorgedaan met zo’n rechtsbeginsel, overtuiging
of belang en of zich mogelijk strijd voordoet met voormelde elementaire beginselen. In
dat verband zijn feiten en juridische oordelen vaak moeilijk te (onder)scheiden. Dat het
uiteindelijke oordeel zowel ten aanzien van de vaststelling van de feiten als van de
kwalificatie daarvan aan de Ondernemingskamer is, doet aan dit een en ander niet af.”66

In § 5.3.4, waarin ik uiteenzet dat de onderzoekers het handelen van de rechtsper-
soon niet moeten kwalificeren, ga ik verder op deze beschikking in.

De opvatting dat de onderzoekers niet kunnen volstaan met een feitelijke opsom-
ming van het door de rechtspersoon gevoerde beleid en de gang van zaken con-
form de onderzoeksopdracht, maar daarover ook een oordeel moeten geven, is ook
de heersende in de literatuur.67 Er is wel discussie over de vraag of de onderzoekers
terughoudendheid in acht moeten nemen bij de beoordeling van het gedrag van indi-
viduele personen.68 Het beoordelen van het gevoerde beleid moet bovendien wor-
den onderscheiden van het kwalificeren daarvan als wanbeleid.69

66 OK 2 november 2015, JOR 2016/61, m.nt. P. van Schilfgaarde, AA 2016, afl. 3, p. 191-200, m.nt.
M.J.G.C. Raaijmakers (Meavita), r.o. 3.5.

67 Van der Vlis 2000, p. 319-320; Geerts 2004, p. 46; Blanco Fernández, Holtzer & Van Solinge 2004,
p. 16-17; Asser/Maeijer/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-II* 2009/776; Geerts in: GS Rechtsperso-
nen, artikel 2:351 BW, aant. 4.1; Beurskens 2011, p. 116; Bulten, annotatie bij OK 25 april 2012,
JOR 2013/6 (Butôt O.G. Holding); Van der Zanden & Van der Sangen 2016, p. 87. Anders Thierry
2002, p. 430; Hepkema 2012, p. 733.

68 Zie § 5.4.4.
69 Zie § 5.3.4.
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Of het beleid van de rechtspersoon verantwoord is geweest, moeten de onder-
zoekers beoordelen aan de hand van een normatief kader.70 Dat normatief kader is
in de eerste plaats het geldende recht. Onderzoekers zullen toetsen of de rechtsper-
soon heeft gehandeld in overeenstemming met het recht. Van de aard van het onder-
zoek hangt af aan welke rechtsregels daarbij meer in het bijzonder wordt getoetst.
Vaak zullen dit statutaire en wettelijke regels zijn over de totstandkoming van
besluiten, maar het kan ook gaan om medezeggenschapsregels, effectenrechtelijke
regels71 of bestuursrechtelijke regels.72 Toetsing kan ook plaatsvinden aan soft law,
zoals de Nederlandse Corporate Governance Code.73

Voor het antwoord op de vraag wat het normatief kader voor de toetsing van het
gevoerde beleid nog meer behelst, maakt het verschil of het gaat om het functio-
neren van de rechtspersoon als zodanig of om het beleid van de door de rechtsper-
soon in stand gehouden onderneming.74 Mede om die reden is het normatief kader
waaraan de onderzoekers moeten toetsen ruimer. Het enquêterecht behelst, kort
gezegd, een regeling betreffende rechterlijke voorzieningen die kunnen worden toe-
gepast ter correctie van wanbeleid, waaronder begrepen beleid dat in strijd is met
elementaire beginselen van behoorlijk ondernemerschap.75 Dit betekent dat de onder-
zoekers ook moeten toetsen aan de norm ‘behoorlijk ondernemerschap’, met name
als het gaat om het toetsen van het beleid van de door de rechtspersoon in stand
gehouden onderneming.76 Op de vraag wat deze norm inhoudt en of er nog andere
normen zijn waaraan de onderzoekers moeten toetsen, ga ik hier verder niet in. Dat
gaat het bestek van dit boek te buiten.

Wel wil ik stilstaan bij de vraag of de onderzoekers volledig dan wel marginaal
moeten toetsen of het beleid van de rechtspersoon verantwoord was. Het antwoord
op deze vraag is niet simpel te geven. Het hangt af van de aard van de (sub)norm die

70 Vgl. Van der Zanden & Van der Sangen 2016.
71 Vgl. bijvoorbeeld OK 5 april 2012, JOR 2013/41, m.nt. C.D.J. Bulten, Ondernemingsrecht 2012/71,

p. 389-393, m.nt. S.M. Bartman (Ageas (voorheen Fortis)), r.o. 6.62 e.v. Zie hierover Raaijmakers &
Van der Sangen 2015b, p. 568-577. Ook Hermans, Winters & Van der Schrieck 2014, p. 84-87
pleiten voor een terughoudende toetsing door de Ondernemingskamer.

72 Vgl. bijvoorbeeld OK 1 juni 2012, ARO 2012/84 (De Orthopedische Schoenmakerij), r.o. 3.6, waarin
een onderzoek werd gelast mede om te onderzoeken in hoeverre de rechtspersoon de Zorgverzeke-
ringswet had overtreden.

73 Vgl. De Bie Leuveling Tjeenk 2011.
74 Vgl. Aandachtspunt 2.1, toelichting sub 1.
75 Vgl. M.R. Mok, conclusie voor HR 1 maart 2002, NJ 2002/296, m.nt. J.M.M. Maeijer, JOR 2002/79,

m.nt. F.J.P. van den Ingh (Zwagerman Beheer), nr. 3.3.2.2. Uit de beschikking van de Hoge Raad
(r.o. 3.4) kan worden afgeleid dat wanbeleid niet alleen met behulp van de elementaire beginselen
van behoorlijk ondernemerschap kan worden ingevuld, maar tevens – rechtstreeks – op grond van de
in artikel 2:8 BW neergelegde regel dat de rechtspersoon en degenen die krachtens de wet en de
statuten bij zijn organisatie zijn betrokken, zich als zodanig jegens elkander moeten gedragen naar
hetgeen door redelijkheid en billijkheid wordt gevorderd.

76 Uniken Venema 1996, p. 40.
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de onderzoekers toetsen. Gaat het om rechtsregels, dan is er geen enkele reden om
daar niet volledig aan te toetsen (waarbij uiteraard moet worden bedacht dat sommige
rechtsregels zelf een open norm bevatten of meebrengen dat de handelwijze van de
handelende persoon door de rechter slechts marginaal kan worden getoetst). Bij toet-
sing aan inhoudelijke beginselen van behoorlijk ondernemerschap die niet (tevens)
kwalificeren als rechtsregel, ligt marginale toetsing in de rede.77 Bij toetsing aan
beginselen van behoorlijk ondernemerschap die betrekking hebben op de wijze
waarop beleid wordt ontwikkeld en vastgesteld, ligt daarentegen een vollediger toet-
sing voor de hand. Opmerking verdient verder dat het normatief kader waaraan de
onderzoekers moeten toetsen aan verandering onderhevig kan zijn. Zeker in inquisi-
toire enquêtes, die per definitie op het verleden betrekking hebben, moeten de onder-
zoekers daar oog voor hebben. Terecht staat daarom in de Aandachtspunten dat voor
zover oordelen, meningen of conclusies betrekking hebben op het beleid of de gang
van zaken van de rechtspersoon, deze dienen te worden gegeven in het licht van de
in de betrokken periode geldende normen en opvattingen.78

Ten slotte merk ik nog op dat vanwege het feit dat de enquête zich ook kan uit-
strekken tot een onderzoek naar het functioneren van de organen van de rechtspersoon
en daarmee van de personen die de rechtspersoon doen optreden, de onderzoekers
in een voorkomend geval ook een oordeel moeten geven over het functioneren van
die personen, zij het dat zij daarbij terughoudend moeten zijn.79 Soms zullen de
onderzoekers ook de handelwijze of zelfs de voornemens van individuele aandeel-
houders of contractuele wederpartijen moeten beoordelen, namelijk waar de rechts-
persoon (of de (voormalige) bestuurders of commissarissen daarvan) zijn handelen of
nalaten rechtvaardigt met het betoog daartoe genoodzaakt te zijn geweest door de
opstelling van die aandeelhouder of contractuele wederpartij.80

5.3.4 Kwalificeren van het gevoerde beleid geen taak van de onderzoekers

Uiteraard is de uiteindelijke beslissing of er sprake is geweest van wanbeleid en, zo
ja, of er voorzieningen moeten worden getroffen, aan de Ondernemingskamer. De
onderzoekers kunnen niet beslissen, in die zin dat zij geen rechtsgevolgen voor

77 Dit geldt temeer daar blijkens de wetsgeschiedenis de Ondernemingskamer zelf marginaal moet
toetsen. Zie Kamerstukken II, 1991/92, 22400, 3, p. 8 (MvT). Vgl. verder § 8.12.4, waarin ik uiteen-
zet dat het verlagen van de drempel voor het aannemen van wanbeleid kan helpen om te voorkomen
dat het oordeel van de onderzoekers en de Ondernemingskamer door hindsight bias wordt beïnvloed.

78 Aandachtspunt 4.5. Vgl. ook § 8.12.3.
79 Zie hierover verder § 5.4.4.
80 Zie over de vraag in hoeverre het onderzoek ook betrekking kan hebben op anderen dan de

rechtspersoon § 2.6.
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de rechtspersoon (en belanghebbenden) in het leven kunnen roepen.81 Zij kunnen
zich wel uitlaten over de vraag of er sprake is geweest van wanbeleid, oftewel het
beleid van de rechtspersoon kwalificeren. Ik vind evenwel dat zij dit niet moeten
doen. Het is het prerogatief van de Ondernemingskamer om te oordelen of het onjuiste
beleid en de onbevredigende gang van zaken van de rechtspersoon zodanig ernstig
is geweest dat het de kwalificatie ‘wanbeleid’ rechtvaardigt. Niet elk onjuist beleid is
immers wanbeleid.82 Als de onderzoekers die kwalificatie gebruiken, gaan zij op de
stoel van de Ondernemingskamer zitten. Dit, al eerder door mij verdedigde, stand-
punt83 wordt onderschreven door de minister van Veiligheid en Justitie in de memorie
van toelichting bij de Wet aanpassing enquêterecht.84 Het is ook de opvatting van
de meeste schrijvers.85 Opmerkelijk is dat de Ondernemingskamer bij de wijziging
van de Aandachtspunten in 2013 heeft toegevoegd – dit stond niet in de versie uit
2011 – dat het de onderzoeker vrijstaat zijn opvatting weer te geven of er sprake is
van wanbeleid.86 Deze toevoeging zou wat mij betreft geschrapt moeten worden,
omdat de onderzoekers niet aangespoord moeten worden de handelwijze van de
rechtspersoon juridisch te kwalificeren. Ik ben het ook maar ten dele eens met de in
§ 5.3.3 geciteerde overweging uit de Meavita-beschikking. Juist acht ik het oor-
deel van de Ondernemingskamer dat, kort samengevat, de onderzoekers het hande-
len van de rechtspersoon moeten beoordelen. Ik kan mij echter niet vinden in
de slotzin van r.o. 3.5, waarin de Ondernemingskamer overweegt dat daaraan niet
afdoet dat het uiteindelijke oordeel ten aanzien van zowel de vaststelling van de feiten
als de kwalificatie daarvan aan de Ondernemingskamer is. Daarmee impliceert de
Ondernemingskamer dat de onderzoekers het beleid van de rechtspersoon ook moeten
kwalificeren. Dat is niet wenselijk, omdat de onderzoekers dan op de stoel van de
Ondernemingskamer gaan zitten.

Het is ook niet nodig dat de onderzoekers zich uitlaten over de vraag of de rechts-
persoon wanbeleid heeft gepleegd. De Ondernemingskamer kan ook zonder dat
die kwalificatie in het verslag voorkomt, oordelen dat er sprake is geweest van wan-
beleid en, zo nodig, voorzieningen treffen: zolang de feiten waarop zij dat oordeel

81 HR 4 juni 1997, NJ 1997/671, m.nt. J.M.M. Maeijer, JOR 1997/82, m.nt. F.J.P. van den Ingh (Text
Lite Holding), r.o. 4.4.2. Vgl. ook EHRM 19 maart 2002, JOR 2002/127, m.nt. H.J. de Kluiver (Text
Lite Holding).

82 Uit HR 10 januari 1990, NJ 1990/466, m.nt. J.M.M. Maeijer (Ogem), r.o. 7.3 vloeit voort dat de
enkele vaststelling dat van “onzorgvuldig of laakbaar” handelen sprake is, niet voldoende is voor de
kwalificatie wanbeleid; het handelen moet tevens van een “zo ernstig karakter” zijn dat sprake is van
wanbeleid.

83 Hermans 2003, p. 125.
84 Haantjes & Olden 2013, p. 41 (Kamerstukken II 2010/11, 32887, 3, p. 41).
85 Van Solinge 1998, p. 58; Van der Vlis 2000, p. 319; Blanco Fernández, Holtzer & Van Solinge 2004,

p. 17; Asser/Maeijer/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-II* 2009/776; Beurskens 2011, p. 116; Van der
Heijden & Van der Grinten/Dortmond 2013/365. Voor terughoudendheid in de kwalificatie van de
bevindingen van de onderzoekers pleit ook H.J. de Kluiver, annotatie bij EHRM 19 maart 2002, JOR
2002/127 (Text Lite Holding), nr. 10. Anders Geerts 2004, p. 146.

86 Aandachtspunt 4.5.
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baseert maar hun grondslag vinden in het verslag.87 Dit is een logisch gevolg van het
feit dat de Ondernemingskamer niet gebonden is aan de bevindingen van de onder-
zoekers, daaronder begrepen het oordeel van de onderzoekers over het handelen van
de rechtspersoon.88 Daarbij komt voorts dat niet elk handelen van de rechtspersoon
in strijd met wettelijke normen, soft law, redelijkheid en billijkheid, (industrie)gebrui-
ken of beginselen van behoorlijk ondernemerschap zo ernstig is dat er sprake is van
wanbeleid. Zeker die laatste beoordeling is aan de Ondernemingskamer, en niet aan
de onderzoekers.

Verder kan gewezen op het risico dat cognitive biases, zoals het halo-effect,
confirmation bias en het anchoring-effect, het oordeel van de Ondernemingskamer
beïnvloeden. In § 7.4.11 ga ik hierop in. Ook dat is een reden waarom de onderzoe-
kers zich van een kwalificatie van de handelwijze van de rechtspersoon beter kunnen
onthouden (en de Ondernemingskamer daarop niet moet aandringen). Als de onder-
zoekers zich over deze kwalificatie al hebben uitgesproken, is het voor de Onderne-
mingskamer moeilijker zich hieraan te onttrekken.

Een andere reden waarom onderzoekers er verstandig aan doen zich niet uit te
spreken over de vraag of er sprake is van wanbeleid (en zich ook overigens in de
bewoordingen van het verslag terughoudend op te stellen) is dat het verslag door
partijen ook kan worden gebruikt in andere procedures of in de publiciteit. Dit
speelt uiteraard vooral als de enquête betrekking heeft op effecten uitgevende onder-
nemingen, waarbij het verslag voor eenieder ter inzage pleegt te worden gelegd. Maar
ook als het verslag niet voor eenieder ter inzage ligt, kan het in een andere proce-
dure worden gebruikt, bijvoorbeeld als de rechtspersoon dat wil of als de voorzitter
van de Ondernemingskamer een belanghebbende verlof heeft gegeven het verslag
in die procedure over te leggen. Onderzoekers moeten er rekening mee houden dat
vooral in enquêtes naar effecten uitgevende ondernemingen, met name in corporate-
governancegeschillen, het gevecht niet alleen in de rechtszaal, maar ook in de media
wordt gevoerd. Het verslag kan daarbij als wapen in de publiciteitsstrijd worden
gebruikt. Net zoals een uitgever een uit de context gehaald citaat uit een boekrecen-
sie kan gebruiken voor de promotie van het boek, kunnen partijen selectief en uit de
context uit het onderzoeksverslag citeren om daarmee te proberen de publieke opinie

87 Vgl. OK 9 oktober 2006, JOR 2007/9, m.nt. C. de Groot (UMI Beheer), r.o. 3.1; OK 24 juli 2007,
ARO 2007/142 (Van Doorn Corporate Development Group c.s.), r.o. 3.10. Zie over de materiële
betekenis van het onderzoek in de enquêteprocedure § 1.4.3.

88 Zie o.m. HR 4 juni 1997, NJ 1997/671, m.nt. J.M.M. Maeijer, JOR 1997/82, m.nt. F.J.P. van den
Ingh (Text Lite Holding); HR 18 april 2003, NJ 2003/286, m.nt. J.M.M. Maeijer, JOR 2003/110,
m.nt. J.M. Blanco Fernández (RNA), r.o. 3.13, r.o. 3.21; HR 4 april 2014, NJ 2014/286, m.nt. P. van
Schilfgaarde (Cancun Holding II), r.o. 4.4; Asser/Maeijer/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-II* 2009/
792.
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aan hun zijde te krijgen, op een moment dat nog geenszins vaststaat of het tot een
oordeel van de Ondernemingskamer komt en, zo ja, wat dat oordeel zal zijn.89 De
onderzoekers doen er daarom verstandig aan de feiten voor zich te laten spreken en
niet in te felle bewoordingen het beleid van de rechtspersoon en vooral de handel-
wijze van individuele personen te bekritiseren.90 Dit geldt temeer daar lang niet in
alle gevallen een tweedefaseprocedure volgt en de Ondernemingskamer zich over
het verslag kan uitspreken. Het initiatief tot een tweedefaseprocedure kan bovendien,
behalve door de oorspronkelijke verzoekers, alleen worden genomen door degenen
die de enquêtebevoegdheid hebben indien het verslag voor hen ter inzage ligt. Daar-
toe behoort sinds 1 januari 2013 weliswaar ook de rechtspersoon, maar zijn (voor-
malige) functionarissen behoren hier niet toe (tenzij zij de enquêtebevoegdheid
hebben). Deze (voormalige) functionarissen zijn dus, uitzonderingen daargelaten,
afhankelijk van derden om een oordeel van de Ondernemingskamer over de bevin-
dingen van de onderzoekers te verkrijgen.

Uit het vorenstaande moge duidelijk zijn dat ik het niet eens ben met de in § 5.3.1
geciteerde uitspraak van de Ondernemingskamer in de Linders Beheer-beschik-
king dat de onderzoekers mede als taak hebben “het trekken van de conclusie of al
dan niet van wanbeleid sprake is geweest.” Bij mijn weten heeft de Ondernemings-
kamer deze overweging na 1983 ook niet meer herhaald, en zeker niet de laatste
tien jaar.

Voor zover ik heb kunnen nagaan in voor eenieder ter inzage gelegde verslagen,
is er onder onderzoekers geen consensus over de vraag of zij zich expliciet moeten
uitlaten over de vraag of de rechtspersoon wanbeleid heeft gepleegd. Sommige doen
het wel, andere niet.91 Als de onderzoekers menen dat het beleid van de rechtsper-
soon onjuist is geweest, vermijden zij het gebruik van de sacrale woorden ‘wanbeleid’
of ‘strijd met elementaire beginselen van behoorlijk ondernemerschap’, en gebruiken
zij een andere kwalificatie, die soms overigens ook niets aan duidelijkheid te wen-
sen overlaat.92

89 Om dezelfde reden behoort de Ondernemingskamer zich in de beschikking waarbij de enquête wordt
gelast ook zelf van al te stellige bewoordingen te onthouden.

90 In het Investigation Handbook van het voormalige Engelse Department of Trade and Industry
(DTI), (thans Department for Business, Energy and Industrial Strategy (BEIS)), dat aanwijzingen
bevat voor onderzoekers in de Engelse investigation procedure, staat hierover te lezen: “(…) it is
most important that inspectors should exercise restraint in the manner and the extent of their
criticisms – particularly of individuals – and should make criticisms only to the extent necessary
for a proper appreciation of their report.” Zie DTI 1990, nr. 34, p. 44.

91 In de onderzoeksverslagen over Jeemer (Slotervaartziekenhuis) en Xeikon kwalificeerden de
onderzoekers de handelwijze van de rechtspersoon als wanbeleid. In het Meavita-verslag hebben
de onderzoekers iedere kwalificatie juist vermeden.

92 Bij wijze van willekeurig voorbeeld citeer ik uit het Vie d’Or-enquêteverslag d.d. 11 december
1997, p. 30: “Onderzoekers zijn van oordeel dat de gang van zaken (…) uiterst bedenkelijk en
schadelijk is geweest.”
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5.3.5 Uitbrengen van het verslag

De laatste kerntaak van de onderzoekers is het opstellen van een verslag met de
resultaten van hun onderzoek en de inlevering daarvan ter griffie. In elke enquête
komt dit aan de orde, uiteraard tenzij deze voortijdig wordt beëindigd, bijvoor-
beeld door een schikking of een gebrek aan middelen om voor het onderzoeksbud-
get zekerheid te stellen. Bij het opstellen van het verslag moeten de onderzoekers
wederhoor toepassen.93 Voor een analyse van wat het verslag moet inhouden en
de inlevering daarvan ter griffie verwijs ik naar de hoofdstukken waarin dit aan de
orde komt.94

5.4 Mogelijke overige taken van de onderzoekers

5.4.1 Inleiding

In deze paragraaf bespreek ik overige taken die de onderzoekers in het onderzoek
moeten verrichten, omdat deze deel uitmaken van de onderzoeksopdracht, en taken
die zij, blijkens de Aandachtspunten of de jurisprudentie van de Ondernemingska-
mer, kunnen verrichten. Daarbij komen ook taken aan de orde die de onderzoekers
weleens hebben verricht, maar die zij volgens mij niet zouden behoren te verrichten.
Welke overige taken de onderzoekers kunnen of moeten verrichten, is afhankelijk
van het type enquête. Adviseren over te treffen maatregelen bijvoorbeeld heeft zin
in een curatieve enquête, maar niet in een inquisitoire enquête. De Ondernemings-
kamer zal daarentegen in een curatieve enquête niet snel opdracht geven om de vraag
te beantwoorden wie verantwoordelijk is voor mogelijk blijkend wanbeleid. Dit is
meer iets voor een inquisitoire enquête (en ook dan zou de Ondernemingskamer die
opdracht niet moeten geven).95

5.4.2 Adviseren over te treffen voorzieningen of maatregelen

In oudere beschikkingen kregen de onderzoekers van de Ondernemingskamer wel-
eens de specifieke opdracht mee te adviseren of het nodig of wenselijk was voorzie-
ningen te treffen en, zo ja, welke.96 In de, zoals in § 5.3.4 uiteengezet, inmiddels
achterhaalde Linders Beheer-beschikking noemde de Ondernemingskamer het

93 Zie § 7.6.9.
94 Respectievelijk in hoofdstuk 10 en § 11.2.
95 Zie § 2.3.5.3.
96 OK 23 juni 1983, NJ 1984/571, m.nt. J.M.M. Maeijer (Hyster), r.o. 5; OK 8 maart 2001, JOR 2001/

55, m.nt. M. Brink (Gucci), r.o. 4.12.
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aanbevelen van voorzieningen zelfs uitdrukkelijk als een van de taken van de onder-
zoekers.97 Zoals gezegd ben ik dat de laatste tien jaar niet meer tegengekomen. Wel
kwam ik een enkele uitspraak tegen waarin de Ondernemingskamer voorzieningen
trof en opmerkte dat het treffen daarvan ook door de onderzoeker was voorgesteld.98

Ook kwam ik een uitspraak tegen waaruit blijkt dat de onderzoeker in een tussentijds
verslag heeft aangestuurd op het treffen van een onmiddellijke voorziening.99 In Aan-
dachtspunt 4.1 wijst de Ondernemingskamer erop dat het verslag de basis verschaft
voor haar beslissingen naar aanleiding van mogelijk in de tweede fase in te dienen
verzoeken, waaronder die tot het treffen van eventuele voorzieningen als bedoeld in
artikel 2:356 BW. Daarmee moeten de onderzoekers dus rekening houden. Het
onderzoeksverslag kan ook aanbevelingen bevatten over te treffen voorzieningen,
aldus Aandachtspunt 4.2. Met de formulering in Aandachtspunt 4.1 kan ik instemmen,
maar niet met die in Aandachtspunt 4.2.

Ik meen dat de onderzoekers er verstandig aan doen zich niet in te laten met de
vraag of de Ondernemingskamer voorzieningen moet treffen, en dat de Onderne-
mingskamer de onderzoekers ook niet moet vragen om daarvoor voorstellen te
doen.100 Voorzieningen kan de Ondernemingskamer alleen treffen indien zij op
basis van het verslag wanbeleid heeft vastgesteld.101 Een advies van de onderzoe-
kers om voorzieningen te treffen impliceert derhalve het oordeel van de onderzoe-
kers dat de rechtspersoon wanbeleid heeft gepleegd, welk oordeel de onderzoekers,
zoals ik in § 5.3.4 heb betoogd, niet zouden moeten uitspreken. Volgens mij is het
ook niet nodig dat de onderzoekers zich specifiek uitspreken over eventueel door
de Ondernemingskamer te treffen voorzieningen. De Ondernemingskamer kan ook
zonder een daartoe strekkend advies van de onderzoekers voorzieningen treffen.102

Voldoende, maar ook noodzakelijk, daarvoor is dat het verslag de grondslag biedt
om wanbeleid vast te stellen.

Ik kan mij wel voorstellen dat de Ondernemingskamer er behoefte aan heeft om
voorgelicht te worden over de wijze waarop aan de problemen in de rechtspersoon
een einde kan worden gemaakt. Ook de rechtspersoon zelf en belanghebbenden
kunnen hieraan behoefte hebben.103 Om die reden kan het zinvol zijn dat de onder-
zoekers in daarvoor in aanmerking komende enquêtes hetzij spontaan, hetzij op

97 OK 26 mei 1983, NJ 1984/481, m.nt. J.M.M. Maeijer, TVVS 1986/2, p. 51-54, m.nt. W.J. Slagter
(Linders Beheer).

98 OK 29 november 2005, ARO 2005/210 (Dyna Music Systems), r.o. 3.8.
99 OK 24 februari 2006, JOR 2006/124 (Pondac Products), r.o. 3.1.
100 Zo ook Blanco Fernández, Holtzer & Van Solinge 2004, p. 56; Asser/Maeijer/Van Solinge &

Nieuwe Weme 2-II* 2009/776; Beurskens 2011, p. 116.
101 HR 18 april 2003, NJ 2003/286, m.nt. J.M.M. Maeijer, JOR 2003/110, m.nt. J.M. Blanco Fernández

(RNA), r.o. 3.21.
102 OK 18 maart 1976, NJ 1978/317 (Sekisui).
103 Dit is uiteraard vooral bij curatieve enquêtes het geval.
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verzoek van de Ondernemingskamer, aangeven welke maatregelen kunnen worden
genomen om de problemen die hebben geleid tot de enquête op te lossen. Dit zou de
Ondernemingskamer in een nieuwe versie van de Aandachtspunten kunnen opnemen.

Maatregelen zijn iets anders dan voorzieningen. De voorzieningen die de Onder-
nemingskamer kan treffen, zijn limitatief opgesomd in artikel 2:356 BW. Die
voorzieningen kan de Ondernemingskamer bovendien alleen treffen als er sprake is
van wanbeleid. Het aantal maatregelen dat de onderzoekers kunnen suggereren om
aan de problemen in de rechtspersoon een einde te maken, is daarentegen ongelimi-
teerd en niet afhankelijk van het antwoord op de vraag of de problemen in de rechts-
persoon zodanig ernstig zijn dat deze moeten worden gekwalificeerd als wanbeleid.
Daarom is het wenselijk dat de onderzoekers zich in daarvoor in aanmerking
komende situaties in hun aanbevelingen niet beperken tot de voorzieningen die
de Ondernemingskamer op grond van artikel 2:356 BW kan treffen, maar ruimer
onderzoeken en rapporteren welke maatregelen kunnen worden genomen om aan
de problemen in de rechtspersoon een einde te maken. Dit geldt temeer daar het
treffen van voorzieningen door de Ondernemingskamer een ultimum remedium is
als de rechtspersoon naar aanleiding van het verslag niet zelf orde op zaken stelt.104

Ik geloof ook niet dat de Ondernemingskamer behoefte heeft aan specifiek advies
van de onderzoekers over te treffen voorzieningen. Indien de onderzoekers bijvoor-
beeld constateren dat de verhouding tussen twee bestuurders/aandeelhouders zodanig
is verstoord dat dit de besluitvorming in de vennootschap onmogelijk maakt, en dat
het wenselijk is dat een van hen als bestuurder terugtreedt, biedt dit de Onderne-
mingskamer voldoende houvast om, indien partijen niet zelf orde op zaken stellen,
voorzieningen te treffen.

5.4.3 Aanbevelingen doen over het ter inzage leggen van het verslag en de
eventuele bijlagen

In de toelichting op Aandachtspunt 4.8 schrijft de Ondernemingskamer dat het de
onderzoeker vrijstaat in het verslag aanbevelingen te doen omtrent het antwoord op
de vraag of het wenselijk is, dat het rapport of delen daarvan en/of (een deel van) de
bijlagen ter inzage worden gelegd voor belanghebbenden (waarbij de Onderne-
mingskamer in een voetnoot terecht opmerkt dat dit niet steeds de in de eerste fase
verschenen belanghebbenden behoeven te zijn) dan wel voor eenieder. De beslissing
of het verslag ter inzage wordt gelegd voor belanghebbenden of voor eenieder is aan
de Ondernemingskamer.105

Ik ben niet bekend met onderzoeksverslagen waarin de onderzoekers aan deze
aanbeveling gevolg hebben gegeven. Daaruit kan echter niet worden afgeleid dat
dit nooit gebeurt, omdat de meeste onderzoeksverslagen alleen voor belangheb-
benden ter inzage liggen, en ik daarvan dus geen kennis heb genomen. Uit het feit

104 Uniken Venema 1996, p. 72. Vgl. ook artikel 2:355 lid 5 BW.
105 Zie over de terinzagelegging van het verslag § 11.3.
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dat de Ondernemingskamer op de mogelijkheid wijst, leid ik af dat zij in bepaalde
omstandigheden voorlichting en advies van de onderzoekers op prijs zou stellen.
Dit blijkt ook uit de gang van zaken bij het onderzoek naar TICA. In deze zaak vroeg
de Ondernemingskamer, nadat het onderzoeksverslag ter griffie was ingeleverd, de
onderzoeker zich uit te laten over een verzoek van de verzoekers om het verslag ter
inzage te leggen voor eenieder.106 Ofschoon het hier niet gaat om een kerntaak van de
onderzoekers, en deze taak niets met het eigenlijke onderzoek te maken heeft, bestaat
er geen bezwaar tegen als de onderzoekers hierover adviseren.

In welke gevallen zou de Ondernemingskamer behoefte kunnen hebben aan advies
van onderzoekers hieromtrent? In § 11.3.6 formuleer ik criteria die de Ondernemings-
kamer zou kunnen hanteren bij het nemen van de beslissing het verslag, met of zonder
bijlagen, ter inzage te leggen voor eenieder. Het enige criterium waarbij ik mij kan
voorstellen dat advies van de onderzoekers voor de Ondernemingskamer nuttig kan
zijn, is de vraag of het verslag gevoelige bedrijfs- of persoonsgegevens bevat, en of
de in het verslag genoemde personen schade zouden kunnen lijden door terinzage-
legging ervan voor eenieder. Wat ik mij verder kan voorstellen, is dat de Onderne-
mingskamer baat kan hebben bij een advies van de onderzoekers of eventuele bijlagen
bij het onderzoeksverslag in ruimere kring openbaar kunnen worden gemaakt. De
onderzoekers kunnen de consequenties daarvan wellicht beter overzien dan de Onder-
nemingskamer zelf.

5.4.4 Vaststellen van de individuele verantwoordelijkheid voor mogelijk blijkend
wanbeleid

In de Ogem-beschikking heeft de Hoge Raad als een van de doeleinden van het
enquêterecht genoemd: de vaststelling bij wie de verantwoordelijkheid voor moge-
lijk blijkend wanbeleid berust.107 In de Text Lite-zaak hebben de commissarissen
betoogd dat de Ondernemingskamer niet bevoegd zou zijn een oordeel te geven over
de verantwoordelijkheid van een individuele commissaris voor het geconstateerde
wanbeleid. Zij stelden dat uit de samenhang van de artikelen 2:345 en 2:355 BW
zou volgen dat een onderzoeker wordt benoemd om een onderzoek in te stellen naar
het beleid en de gang van zaken van de rechtspersoon, en niet om het doen en laten van
een natuurlijk persoon na te gaan, en dat het dan ook niet zou aangaan dat de Onder-
nemingskamer een belastend oordeel geeft over het functioneren en de taakuitoefe-
ning van de personen die lid zijn van de organen van de rechtspersoon. De Hoge Raad
heeft dit betoog verworpen.108 Tot de doeleinden van een enquête behoren, aldus de
Hoge Raad met een verwijzing naar de Ogem-beschikking, onder meer de opening

106 OK 31 maart 2015, ARO 2015/125 (Trends-in-Center-Aalsmeer (TICA)), r.o. 1.8.
107 HR 10 januari 1990, NJ 1990/466, m.nt. J.M.M. Maeijer (Ogem), r.o. 4.1.
108 HR 4 juni 1997, NJ 1997/671, m.nt. J.M.M. Maeijer, JOR 1997/82, m.nt. F.J.P. van den Ingh (Text

Lite Holding), r.o. 4.1-4.1.2.
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van zaken en de vaststelling bij wie de verantwoordelijkheid berust voor mogelijk
blijkend wanbeleid, waarbij in de eerste plaats is te denken aan de verantwoordelijk-
heid van de onderscheiden organen van de rechtspersoon. “Bij zodanig onderzoek
zal de beoordeling van de verantwoordelijkheid van een orgaan van de rechtsper-
soon niet altijd los gezien kunnen worden van de individuele verantwoordelijkheid
van de personen, die het orgaan uitmaken. In zijn algemeenheid kan dan ook niet
gezegd worden dat een enquête zich niet kan uitstrekken tot een onderzoek naar het
functioneren van de personen die de rechtspersoon doen optreden.” De Hoge Raad
wees er voorts op dat indien een verzoek tot kostenverhaal op een bestuurder of com-
missaris is gedaan, de beslissing op dat verzoek zal moeten worden gemotiveerd,
hetgeen meebrengt dat, naar omstandigheden, de Ondernemingskamer zal moeten
oordelen omtrent het functioneren van individuele bestuurders en commissarissen.
Dit zo zijnde, meen ik echter dat de Ondernemingskamer in dit opzicht terughoudend
moet zijn: de enquêteprocedure is immers niet ingericht op het vaststellen van indi-
viduele verantwoordelijkheid, maar betreft primair het functioneren van de rechtsper-
soon.109 De procedure voorziet ook onvoldoende in het bieden van rechtsbescherming
aan individuele personen.110 De Ondernemingskamer is zich hiervan soms ook
bewust. Heel verstandig is bijvoorbeeld haar overweging in de Laurus-beschikking
dat “(d)e Ondernemingskamer (…) in verband met de door haar vastgestelde mede-
verantwoordelijkheid van de raad van commissarissen voor het geconstateerde
wanbeleid niet – ook – een oordeel (heeft) gegeven omtrent de rol van iedere com-
missaris afzonderlijk.”111

Uit het feit dat de Ondernemingskamer zich volgens de Hoge Raad mag uitlaten
over de vraag of individuele bestuurders en commissarissen verantwoordelijk zijn
voor mogelijk blijkend wanbeleid, volgt nog niet zonder meer dat ook de onder-
zoekers zich hierover mogen of moeten uitlaten. In § 5.3.4 heb ik betoogd dat de
onderzoekers zich niet moeten uitlaten over de vraag of er sprake is van wanbeleid.
Dit betekent dat onderzoekers zich a fortiori ook niet zouden moeten uitlaten over
de vraag wie voor eventueel wanbeleid verantwoordelijk is. Een dergelijk oordeel
impliceert immers dat er sprake is van wanbeleid. Ofschoon de onderzoekers zich niet
moeten uitlaten over de vraag of er sprake is van wanbeleid, mogen, en in sommige
gevallen moeten, zij wel een oordeel geven over het door de rechtspersoon gevoerde
beleid en de gang van zaken (zie § 5.3.3). Betekent dit dat zij ook een oordeel mogen
of moeten geven over het handelen (of nalaten) van individuele functionarissen (of
aandeelhouders) van de rechtspersoon?

109 Asser/Maeijer/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-II* 2009/800. Voor terughoudendheid pleiten ook
De Witt Wijnen 1996, p. 104; Van Solinge 1998, p. 48-49; Veenstra 2010, p. 213-233; Borrius 2016;
Van Solinge 2017. Vgl. ook Geerts 2004, p. 231-233.

110 Zo hebben partijen volgens de Hoge Raad geen recht op het leveren van tegenbewijs tegen de
bevindingen van de onderzoekers. Zie § 7.3.3.4, waar ik deze jurisprudentie kritisch bespreek.

111 OK 16 oktober 2003, JOR 2003/260, m.nt. M. Brink (Laurus), r.o. 3.11.
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Alvorens daarop in te gaan, merk ik op dat Aandachtspunt 4.1 ongelukkig is gefor-
muleerd. Daarin schrijft de Ondernemingskamer, voor zover van belang, dat het ver-
slag “voldoende feitelijke grondslag (dient) te vormen voor een beoordeling van dat
beleid en die gang van zaken” en “de basis verschaft voor de beslissingen van de
Ondernemingskamer naar aanleiding van mogelijk in de tweede fase in te dienen
verzoeken (tot vaststelling van wanbeleid en, eventueel, van de verantwoordelijkheid
daarvoor van personen (…)).” Uit deze formulering zou kunnen worden afgeleid dat
de onderzoekers zich zonder meer kunnen uitlaten over de verantwoordelijkheid van
individuele personen voor mogelijke onregelmatigheden. Dat zouden zij naar mijn
mening echter alleen in bijzondere gevallen mogen doen. Dat is bijvoorbeeld het geval
als de Ondernemingskamer het hun uitdrukkelijk vraagt. Het komt een heel enkele
keer voor dat de Ondernemingskamer expliciet overweegt dat de onderzoeker, indien
naar zijn oordeel sprake is van onregelmatigheden, het tot zijn taak mag rekenen een
standpunt te formuleren met betrekking tot de vraag wie daarvoor verantwoordelijk
is te houden.112 In dat geval is het duidelijk dat de onderzoekers tot taak hebben daar
onderzoek naar te doen en daarover te rapporteren. Zonder specifieke opdracht daar-
toe moeten de onderzoekers mijns inziens terughoudend zijn met het uitspreken van
een oordeel over het functioneren van individuen. Als de Ondernemingskamer zelf
al terughoudend moet zijn met het innemen van een standpunt over individuele ver-
antwoordelijkheid, moeten onderzoekers dat zeker zijn. Onderzoekers zijn immers
geen rechterlijke instantie en het onderzoek is niet met dezelfde waarborgen omkleed
als de enquêteprocedure als geheel (en hoeft dat ook niet te zijn).113 Bovendien is het
geenszins zeker dat de individuele personen over wie de onderzoekers zich kritisch
uitlaten, de mogelijkheid hebben die kritiek te weerspreken in een tweedefaseproce-
dure. Zoals eerder aan de orde gekomen, kan een verzoek daartoe alleen worden inge-
diend door de oorspronkelijke verzoekers en door belanghebbenden die aan de eisen
van artikel 2:346 en 2:347 BW voldoen, voor zover het verslag voor hen ter inzage
ligt. Terughoudendheid bij het uitspreken van oordelen over individuen is des te meer
gepast als de onderzoekers redelijkerwijs kunnen aannemen dat het verslag voor een-
ieder ter inzage zal worden gelegd, omdat het onderzoeksverslag en de daarin uit-
gesproken oordelen dan de aandacht kunnen trekken in de publiciteit.

In sommige gevallen is het echter onvermijdbaar dat de onderzoekers een oor-
deel geven dat betrekking heeft op individuen. Als bijvoorbeeld het bestuur of de
raad van commissarissen van de rechtspersoon uit één persoon bestaat, of als de
algemene vergadering van aandeelhouders door één aandeelhouder wordt gedomi-
neerd, impliceert een oordeel over dat orgaan van de rechtspersoon onvermijdelijk
ook een oordeel over die individuele persoon of aandeelhouder. Een andere situatie
waarin dit niet te vermijden is, is als de onderzoekers een voorstel doen voor een

112 Zie § 2.3.5.3.
113 Zie § 7.3.3.2.

240

5.4.4 De taken van de onderzoekers



te nemen maatregel om orde op zaken te stellen en deze zich richt tegen een bepaalde
persoon. Te denken valt bijvoorbeeld aan het advies dat een bepaalde persoon moet
terugtreden in het geval van een patstelling in het bestuur van de rechtspersoon.
Dit zijn echter uitzonderingen op de regel.

Wat de onderzoekers in ieder geval niet mogen, is zich uitspreken over de vraag
of individuele bestuurders en commissarissen jegens de rechtspersoon, jegens zijn
crediteuren of, in geval van faillissement, jegens de boedel aansprakelijk zijn. Aan-
sprakelijkheid is namelijk iets anders dan verantwoordelijkheid. Om aansprakelijk-
heid te kunnen vaststellen, moet onderzocht worden of er sprake is van individueel
verwijtbaar handelen of nalaten door (voormalige) bestuurders en commissarissen,
of er door de rechtspersoon, de crediteuren of de boedel schade is geleden, en of er
tussen dat handelen of nalaten en de schade causaal verband bestaat.114 Indien de
onderzoekers hiernaar onderzoek zouden verrichten, gaan zij hun onderzoeksop-
dracht te buiten, hetgeen, in beginsel, jegens deze bestuurders en commissarissen
onrechtmatig zal zijn.

Ten slotte merk ik in dit verband op dat de onderzoekers zich in beginsel niet
behoren uit te spreken over het handelen van bij het onderzoek betrokken derden,
zoals de accountant van de rechtspersoon.115

5.4.5 Adviseren over kostenverhaal

Artikel 2:354 BW bepaalt dat de Ondernemingskamer na kennisneming van het ver-
slag op verzoek van de rechtspersoon kan beslissen, dat deze de kosten van het
onderzoek geheel of gedeeltelijk kan verhalen op de verzoekers, indien uit het verslag
blijkt dat het verzoek niet op redelijke grond is gedaan, dan wel op een bestuurder, een
commissaris of een ander die in dienst van de rechtspersoon is, indien uit het verslag
blijkt dat deze verantwoordelijk is voor een onjuist beleid of een onbevredigende
gang van zaken van de rechtspersoon.116 Men kan zich afvragen of het tot de taak van
de onderzoekers behoort om uit te zoeken of er een grond is voor kostenverhaal.

Ik meen dat deze vraag ontkennend moet worden beantwoord.117 De taak van de
onderzoekers is het instellen van een onderzoek naar het beleid en de gang van
zaken van de rechtspersoon conform de onderzoeksopdracht, en het uitbrengen van

114 Van Solinge 1998, p. 41.
115 OK 12 maart 2009, JOR 2009/132, m.nt. S.M. Bartman (LCI Technology Group), r.o. 3.8. Ten

onrechte anders OK 27 april 2012, ARO 2012/65 (Greenchoice), r.o. 3.29. Zie hierover § 2.6.3.
116 Volgens HR 18 november 2016, JOR 2017/30, m.nt. A. Hammerstein, Ondernemingsrecht 2017/50,

p. 299-302, m.nt. M.H.C. Sinninghe Damsté (Meavita), r.o. 3.5.2 brengt een redelijke uitleg van
artikel 2:354 BW mee dat ook de verzoekers van de enquête kunnen verzoeken de door hen betaalde
kosten van het onderzoek op de voet van deze bepaling te kunnen verhalen, als zij die kosten hebben
gemaakt.

117 Zo ook Van Solinge 1998, p. 41; Th.S. IJsselmuiden, annotatie bij OK 1 december 1994, TVVS
1995/56, p. 105 (VHS). Anders F.J.P. van den Ingh, annotatie bij HR 4 juni 1997, JOR 1997/82 (Text
Lite Holding), nr. 4.
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een schriftelijk verslag daarover, uit welk verslag moet blijken of er een grond is voor
het vaststellen van wanbeleid.118 De onderzoeksopdracht van de Ondernemings-
kamer moet passen binnen de doeleinden van het enquêterecht.119 Uitzoeken of er
redenen zijn de kosten van het onderzoek, die in beginsel voor rekening van de rechts-
persoon zijn, op hetzij de verzoekers, hetzij de (voormalige) bestuurders, commissa-
rissen of anderen in dienst van de rechtspersoon te verhalen, behoort daar niet toe.
De rechtspersoon heeft er ook geen recht op om de kosten van het onderzoek op deze
personen te verhalen, mocht daartoe aanleiding zijn. De bevoegdheid van de Onder-
nemingskamer om te bepalen dat de rechtspersoon de kosten van het onderzoek kan
verhalen, is een discretionaire, waarbij de Ondernemingskamer alle omstandighe-
den van het geval moet betrekken.120

Ik meen dat de Ondernemingskamer de onderzoekers überhaupt niet behoort
te instrueren te onderzoeken of er een grond is voor kostenverhaal op (voormalige)
bestuurders, commissarissen of werknemers van de rechtspersoon.121 Bij mijn weten
heeft de Ondernemingskamer dat ook nooit gedaan. Om te kunnen beslissen of er een
dergelijke grond voor kostenverhaal is, moet uit de overwegingen van de Onderne-
mingskamer ten aanzien van de desbetreffende functionaris individueel en concreet
blijken dat hij verantwoordelijk is voor het onjuiste beleid van of de onbevredigende
gang van zaken bij de rechtspersoon.122 Om de redenen in de vorige paragraaf uit-
eengezet, moet de Ondernemingskamer daarin echter terughoudend zijn. A fortiori
geldt dit voor de onderzoekers.

Het bovenstaande betekent dat kostenverhaal alleen mogelijk is indien het onder-
zoeksverslag daarvoor voldoende aanknopingspunten biedt,123 zonder dat daarop
door de onderzoekers is aangestuurd. Het gevolg hiervan is dat verhaal van de
onderzoekskosten op de voet van artikel 2:354 BW niet in alle gevallen mogelijk is,
terwijl dat verhaal wellicht wel mogelijk zou zijn geweest als de onderzoekers daar-
naar onderzoek zouden hebben gedaan. Met die conclusie heb ik geen moeite. Dit
vloeit nu eenmaal voort uit het systeem van het enquêterecht.

118 Zie § 5.1.1.
119 Zie § 2.5.3.
120 HR 18 november 2016, JOR 2017/30, m.nt. A. Hammerstein, Ondernemingsrecht 2017/50, p. 299-

302, m.nt. M.H.C. Sinninghe Damsté (Meavita), r.o. 3.6.2.
121 Zie § 2.3.5.3.
122 HR 19 mei 1999, NJ 1999/658, m.nt. J.M.M. Maeijer (Bobel), r.o. 3.3; HR 18 november 2016, JOR

2017/30, m.nt. A. Hammerstein, Ondernemingsrecht 2017/50, p. 299-302, m.nt. M.H.C. Sinninghe
Damsté (Meavita), r.o. 3.6.2.

123 Asser/Maeijer/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-II* 2009/779 sub b.
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5.4.6 Bemiddelen

Met regelmaat komt het voor dat de Ondernemingskamer in haar beschikking
bepaalt dat de te benoemen onderzoekers het tot hun taak mogen rekenen een
minnelijke oplossing tussen partijen te beproeven.124 Soms doet zij zelfs suggesties
voor de inhoud van zo´n mogelijke oplossing.125 De Ondernemingskamer geeft de
opdracht om een schikking te beproeven niet aan alle onderzoekers. Zij doet dit
vooral in curatieve enquêtes wanneer sprake is van een patstelling tussen partijen en
waarin zij niet bij wege van onmiddellijke voorziening een bestuurder, commissaris
of beheerder van aandelen heeft benoemd. Met enige regelmaat wordt in die geval-
len wel een onderzoek gelast, maar vooralsnog geen onderzoeker benoemd.126 Als
de Ondernemingskamer wel als onmiddellijke voorziening een bestuurder, commis-
saris of beheerder van aandelen heeft benoemd, krijgt niet de onderzoeker, maar deze
persoon de taak een minnelijke regeling te beproeven.127 Het is echter een aantal
keren voorgekomen dat de Ondernemingskamer de onderzoeker heeft verzocht een
minnelijke regeling te beproeven terwijl zij ook als onmiddellijke voorziening een
bestuurder of commissaris had benoemd.128 Waarom de Ondernemingskamer in die
gevallen niet de door haar benoemde bestuurder of commissaris, maar de onderzoeker
heeft gevraagd te bemiddelen, wordt uit deze beschikkingen niet duidelijk. Driessen,
zelf een tiental keren tot onderzoeker of bestuurder benoemd, en dus ervaringsdes-
kundige, merkt op dat hij zich in de gevallen waarin het hem gelukt is een schikking

124 Sinds 2001 gaat het om ca. 20 uitspraken. Zie bijvoorbeeld OK 28 juni 2002, ARO 2002/91
(Blokland Techniek), r.o. 3.11; OK 7 februari 2012, JOR 2012/143, m.nt. A. Doorman (Chinese
Workers), r.o. 3.12; OK 13 maart 2014, JOR 2014/125 (S&R Holding c.s.), r.o. 3.12. Zie over
bemiddelen door de onderzoekers voorts Blanco Fernández, Holtzer & Van Solinge 2004, p. 18-19;
Geerts 2004, p. 147-148; Asser/Maeijer/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-II* 2009/776; Den Boogert
2010, p. 197; Beurskens 2011, p. 117; Assink | Slagter 2013, p. 1721; Croiset van Uchelen 2016,
p. 17; Doeleman 2016, p. 33; Ingelse 2016, p. 39.

125 Zie bijvoorbeeld OK 28 juni 2002, ARO 2002/91 (Blokland Techniek), r.o. 3.11; OK 2 juli 2002,
ARO 2002/94 (Sytec), r.o. 3.4; OK 7 januari 2008, ARO 2008/18 (Delascos Holding), r.o. 3.9. Vgl.
ook OK 10 januari 2002, JOR 2002/218 (Elenses), r.o. 3.11.

126 Zie bijvoorbeeld OK 21 maart 2012, ARO 2012/46 (Chef Martin Menu Services Haaglanden), r.o.
3.9-3.10.

127 Sinds 2001 gaat het om ca. 30 uitspraken. Zie bijvoorbeeld OK 17 maart 2008, JOR 2008/156, m.nt.
M.W. Josephus Jitta (EDMC Planconsultants), r.o. 3.7; OK 18 oktober 2012, ARO 2012/151
(Harbour Antibodies), r.o. 3.23; OK 11 november 2014, ARO 2015/18 (Iszgro Holding c.s.), r.o.
3.19; OK 24 februari 2015, ARO 2015/73 (Ingenieursbureau-XYZ), r.o. 3.10. Zie over de rol van een
door de Ondernemingskamer benoemde bestuurder of commissaris als mediator Croiset van
Uchelen 2016, p. 16-17; Leijten 2016, p. 236-238.

128 OK 7 augustus 2002, JOR 2002/194 (Exploitatiemaatschappij De Rotte Bergen), r.o. 3.12; OK
24 november 2006, ARO 2006/192 (Holding Gebrs. De Leeuw c.s.), r.o. 3.5; OK 19 november
2008, ARO 2008/185 (Mens & Werk Beheer), r.o. 3.9; OK 7 februari 2012, JOR 2012/143, m.nt.
A. Doorman (Chinese Workers), r.o. 3.12.

243

De taken van de onderzoekers 5.4.6



tot stand te brengen gemakkelijker heeft gevoeld als bestuurder dan als onderzoe-
ker.129 Ervan uitgaande dat dit voor meer ervaringsdeskundigen zal gelden, is het des
te opmerkelijker dat de Ondernemingskamer er soms toch voor kiest de onderzoeker
de opdracht te geven in plaats van de door haar bij wege van onmiddellijke voor-
ziening benoemde bestuurder, commissaris of beheerder van aandelen. Opmerking
verdient voorts nog dat de onderzoekers ook weleens zonder uitdrukkelijke opdracht
van de Ondernemingskamer proberen te bemiddelen of de mogelijkheden voor een
schikking af te tasten.130 Dit roept de vraag op hoe wenselijk het is dat de onder-
zoekers tussen partijen bemiddelen.

Ik stel voorop dat herstel van gezonde verhoudingen een belangrijke doelstelling
van een enquête kan zijn. Als partijen gedurende de enquête daarover overeenstem-
ming weten te bereiken, dan heeft de enquête aan haar doel beantwoord. Uit het empi-
risch onderzoek van Cools en Kroeze blijkt dat in de periode 2000-2007 in 37% van
de enquêtes naar niet-beursvennootschappen partijen een minnelijke regeling heb-
ben getroffen.131 In hoeverre de onderzoekers aan een minnelijke regeling hebben
bijgedragen is niet bekend, maar het is een feit dat de enquêteprocedure partijen ertoe
aanzet hun geschillen te schikken. Zo bezien lijkt het alleen maar voordelen te heb-
ben indien de onderzoekers proberen partijen tot een schikking te bewegen.

Desalniettemin heb ik aarzelingen bij het optreden van de onderzoekers als
bemiddelaars, zeker als dat verder gaat dan het erop aandringen bij partijen om zelf,
met behulp van hun advocaten, een minnelijke regeling te onderzoeken. Ook in de
literatuur wordt bepleit dat onderzoekers terughoudend moeten zijn in die rol.132

Mijn grootste aarzeling ten opzichte van het toekennen van een actieve bemidde-
lingstaak aan onderzoekers komt voort uit de zorg dat zij, indien zij er niet in
slagen partijen tot een minnelijke oplossing te bewegen, niet meer voldoende onbe-
vangen zijn om objectief te kunnen oordelen.133 Indien de onderzoekers actief gaan
proberen een schikking tot stand te brengen en deze niet wordt bereikt, bestaat
immers het risico dat hun oordeel over het handelen of nalaten van partijen wordt

129 Driessen 2011, p. 288.
130 Dit gebeurt niet alleen in curatieve enquêtes, maar ook wel in antagonistische enquêtes. Zo hebben

in de Gucci-enquête de onderzoekers partijen het zetje gegeven dat uiteindelijk tot een schikking
heeft geleid.

131 Cools & Kroeze 2009, p. 46. Dit schikkingspercentage heeft alleen betrekking op zaken waarin de
Ondernemingskamer een enquête heeft gelast. In de praktijk worden er (al dan niet op instigatie van
de Ondernemingskamer) ook veel zaken geschikt tijdens de mondelinge behandeling of zelfs
daarvoor, naar aanleiding van het schriftelijk kenbaar maken van bezwaren als bedoeld in artikel
2:349 lid 1 BW. Zie Ingelse 2016, p. 39.

132 De Groot 2007, p. 64-70; Den Boogert 2010, p. 197-198; Driessen 2011, p. 292; Soerjatin 2011,
p. 351; Ingelse 2016, p. 39.

133 Vgl. De Groot 2007, p. 67-68, die erop wijst dat de deskundige verplicht is zijn opdracht onpartijdig
en naar beste weten te vervullen (artikel 198 lid 2 Rv). Voor de onderzoeker geldt hetzelfde. Zie
§ 7.4.3 en 7.4.4-7.4.6.
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beïnvloed door de opstelling van de partijen gedurende die schikkingsonderhan-
delingen. Dat moet worden voorkomen. In één geval heeft de Ondernemingskamer
een onderzoeker die bij een mislukte schikking was betrokken, op die grond van
zijn taak ontheven.134 Dit risico bestaat niet, of althans in mindere mate, als een
bestuurder of commissaris de bemiddelende rol op zich neemt.135

Een voorbeeld van wat de onderzoekers ook niet moeten doen, is te vinden in
de Hoffmann Beheer-zaak.136 In die zaak vermeldde de onderzoeker in zijn verslag
dat voorstellen voor een minnelijke oplossing van Hoffmann jr. door Hoffmann sr.
waren afgewezen, ofschoon die voorstellen in zijn ogen zeer redelijk waren. De
onderzoeker had mijns inziens wel het feit mogen vermelden dat de ene partij een
voorstel had gedaan voor een minnelijke regeling en de andere partij dat had ver-
worpen (teneinde daaruit de conclusie te trekken dat er sprake was van een patstel-
ling), maar hij had zich van een oordeel over de (on)redelijkheid daarvan moeten
onthouden. Partijen zijn immers vrij om al dan niet te schikken; het beginsel van de
partijautonomie137 geldt ook voor partijen in een enquêteprocedure. De onderzoekers
behoren zich (net als de Ondernemingskamer zelf) geen oordeel aan te matigen over de
al dan niet aanwezige bereidheid van partijen om het geschil bij te leggen.138

Driessen wijst nog op een ander gevaar dat zich kan voordoen als de onderzoe-
kers als bemiddelaar optreden.139 Dit kan zich voordoen als de onderzoekers een
bereikte overeenstemming op schrift hebben gesteld en er nadien een geschil ont-
staat over de inhoud van de schikking. Dan lopen de onderzoekers het risico partij
te worden bij het geschil tussen partijen, waardoor zij hun onafhankelijkheid kun-
nen verliezen. Ik zie dit niet als een principieel punt, maar meer als een praktisch
aandachtspunt, dat kan worden opgelost door bijvoorbeeld het opstellen van de
schikkingsovereenkomst aan de advocaten van partijen over te laten, of door een
derde, bijvoorbeeld een notaris, te vragen de overeenkomst te redigeren.

134 OK 21 juni 2012, ARO 2012/108 (Rofitec Group), r.o. 3.13.
135 Uiteraard moet de OK-functionaris dan niet met de onderzoekers overleggen over zijn schikkings-

poging. Zie over de bij de communicatie tussen de onderzoekers en de OK-functionarissen door hen
in acht te nemen terughoudendheid § 7.5.8.5.

136 OK 8 oktober 1998, JOR 1998/166, m.nt. M.W. Josephus Jitta (Hoffmann Beheer).
137 Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-III 2014/41.
138 Uiteraard moet de Ondernemingskamer daar ook geen vragen over stellen. In OK 22 maart 2005,

JOR 2005/175 (Engineering Systems International) gelastte de Ondernemingskamer een nader
onderzoek en formuleerde daarbij een aantal zeer gedetailleerde onderzoeksvragen. Een van de
vragen had betrekking op onderhandelingen tussen de beide aandeelhouders over de waarde van de
aandelen van de minderheidsaandeelhouder, en luidde: “Kan gezegd worden dat het met name aan
een van partijen heeft gelegen dat daarover toen resultaat is uitgebleven en, zo ja, aan welke
partij?” Dit had de Ondernemingskamer niet behoren te vragen. Ik zie ook niet in hoe het antwoord
op deze vraag zou kunnen bijdragen aan het beantwoorden van de vraag of de rechtspersoon
wanbeleid had gevoerd.

139 Driessen 2011, p. 290.
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Uit het vorenstaande mag niet worden afgeleid dat ik er onder alle omstandig-
heden een tegenstander van ben dat onderzoekers proberen een schikking tot stand
te brengen. Daarvoor is het belang van een schikking te groot. Ik meen echter dat dit
alleen dan moet gebeuren als er praktisch gesproken geen andere mogelijkheden
zijn om tussen partijen te bemiddelen. Het verdient de voorkeur dat de Onderne-
mingskamer tracht te bevorderen dat partijen een schikking bereiken zonder de
onderzoekers daarbij te betrekken. Daartoe staan haar drie mogelijkheden ten
dienste.

In de eerste plaats kan zij proberen tijdens de mondelinge behandeling par-
tijen tot een schikking te bewegen.140 In de periode 2000-2007 zijn 21 van de 300
ingediende enquêteverzoeken tijdens de mondelinge behandeling, althans voor de
beslissing op het verzoek om onmiddellijke voorzieningen en/of de enquête,
geschikt.141

In de tweede plaats zou de Ondernemingskamer partijen mediation in overwe-
ging kunnen geven,142 of, als het wetsvoorstel bevordering mediation de eind-
streep haalt, partijen kunnen verwijzen naar mediation.143 Volgens Ingelse zijn in
2013 en 2014 in vijf gevallen partijen ten overstaan van de Ondernemingskamer
mediation overeengekomen.144 Doeleman heeft de lotgevallen van de twee media-
tionpogingen waarbij hij betrokken was, één succesvol en één mislukt, beschre-
ven.145

In de derde plaats kan de Ondernemingskamer – als daarom is verzocht – bij wege
van onmiddellijke voorziening een bestuurder, commissaris of beheerder van aan-
delen benoemen en die tot taak geven partijen tot een schikking te bewegen.146

Alleen als deze opties niet beschikbaar zijn, bijvoorbeeld omdat partijen niet
instemmen met mediation, niet om onmiddellijke voorzieningen is verzocht of de
financiële situatie van de rechtspersoon het niet toelaat om naast een onderzoeker

140 Vgl. Veenstra 2010, p. 112-115; Ingelse 2016, p. 39.
141 Cools & Kroeze 2009, p. 47.
142 Hermans 2003, p. 132; Soerjatin 2011, p. 348-352; Doeleman 2016, p. 33; Ingelse 2016, p. 39.
143 Zie artikel 22a lid 1 Rv in het wetsvoorstel bevordering mediation, dat in juni 2016 in consultatie is

gegaan. De Ondernemingskamer is mijns inziens niet nu al verplicht in procedures met buitenlandse
verzoekers of aandeelhouders op grond van de Wet implementatie richtlijn nr. 2008/52/EG
betreffende bepaalde aspecten van bemiddeling/mediation, Stb. 2012, 570, partijen naar mediation
te verwijzen. Deze wet is van toepassing op grensoverschrijdende burgerlijke en handelsgeschillen,
tenzij deze betrekking hebben op rechten en verplichtingen waarover de partijen uit hoofde van het
toepasselijke recht van mediation geen zeggenschap hebben. In een enquêteprocedure is geen sprake
van een duidelijk omschreven geschil tussen partijen. Bovendien kunnen partijen de toepasselijk-
heid van de enquêteprocedure niet uitsluiten (of met uitsluiting van de Ondernemingskamer
opdragen aan arbiters). Zie OK 18 oktober 2012, JOR 2013/8, m.nt. H.M. de Mol van Otterloo
(Harbour Antibodies), r.o. 3.2.

144 Ingelse 2016, p. 39.
145 Doeleman 2016, p. 33.
146 Vgl. Croiset van Uchelen 2016, p. 16-17.
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een bestuurder, commissaris of beheerder van aandelen te benoemen, zou de Onder-
nemingskamer de onderzoekers als taak mee kunnen geven een minnelijke regeling
te beproeven. Volgens Aandachtspunt 3.11 staat het de onderzoeker vrij om te bezien
of een minnelijke regeling kan worden bereikt, dus ook zonder specifieke opdracht
daartoe van de Ondernemingskamer. De vraag is of de onderzoekers daardoor niet
buiten hun opdracht treden.147 Die opdracht is immers het instellen van een onder-
zoek, en niet bemiddeling. Een andere vraag is of de Ondernemingskamer bij de
vaststelling van de vergoeding van de onderzoekers wel de tijd in aanmerking
neemt die de onderzoekers aan bemiddeling hebben besteed. Uit de Rofitec Group-
beslissing leid ik af dat dit niet het geval is.148 In deze zaak verzocht een van de
verzoekers de Ondernemingskamer te bepalen dat de kosten die de onderzoeker
had gemaakt in het kader van een mislukte bemiddelingspoging boven een bepaald
bedrag niet ten laste van de vennootschap mochten worden gebracht. De Onder-
nemingskamer wees dit verzoek af met het argument dat het hier geen onder-
zoekskosten betrof, maar in opdracht van het bestuur (dat wil zeggen de OK-
functionaris) gemaakte kosten. Om die reden doen onderzoekers die, ingeval er
geen bestuurder, commissaris of beheerder van aandelen door de Ondernemings-
kamer is benoemd, een bemiddelingspoging willen doen, er verstandig aan te ver-
zekeren dat zij mogen bemiddelen en dat de daarmee gemoeide kosten worden
vergoed.149 Zij kunnen dit op twee manieren doen. De veilige methode is ervoor te
zorgen dat het beproeven van een minnelijke regeling in de onderzoeksopdracht
wordt opgenomen. Daarvoor is een beschikking van de Ondernemingskamer of
de raadsheer-commissaris vereist.150 Het alternatief is dat zij vertrouwen op
Aandachtspunt 3.11, maar dan zullen zij de betaling van hun bemiddelingswerk-
zaamheden afzonderlijk met de rechtspersoon moeten regelen, omdat deze werk-
zaamheden niet uit het onderzoeksbudget kunnen worden betaald. Mijns inziens
verdient het de voorkeur dat de Ondernemingskamer Aandachtspunt 3.11 in de
huidige vormt schrapt, en in de daarvoor in aanmerking komende gevallen proactief
beoordeelt of zij het wenselijk vindt dat de onderzoekers bemiddelen en, zo ja, dat
in de onderzoeksopdracht opneemt.

Indien de onderzoekers een minnelijke regeling beproeven, moeten zij een aan-
tal gedragsregels in acht nemen.

In de eerste plaats moeten zij hun onafhankelijkheid en onpartijdigheid bewa-
ken, zoals vermeld in de toelichting op Aandachtspunt 3.11 sub 2. Dit betekent
dat de onderzoekers partijen wel de voordelen van een schikking mogen schetsen,

147 Vgl. De Groot 2007, p. 64-65.
148 OK 21 juni 2012, ARO 2012/108 (Rofitec Group), r.o. 3.13. In gelijke zin OK 10 april 2014, ARO

2014/109 (Interfisc Holding), r.o. 2.4. Anders OK 23 december 2016, ARO 2017/68 (Bloem-
bollenbedrijf P.H. Brouwer), r.o. 2.1.

149 Zie de toelichting op Aandachtspunt 3.11, sub 1.
150 Zie § 9.4.4.3 .
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maar de uiteindelijke beslissing aan partijen moeten laten. Zij moeten zich niet als
mediator opwerpen. Mediation veronderstelt dat de mediator neutraal is en geen
macht over de partijen heeft,151 terwijl de onderzoekers uiteraard wel macht uit-
oefenen over de partijen. Zij mogen het feit dat een partij niet wenst te schikken
niet ten nadele van die partij meewegen in hun oordeel. Wel kan ik mij voorstellen dat
als partijen zelf hangende het onderzoek het initiatief nemen tot mediation, de
onderzoekers de mediation faciliteren, bijvoorbeeld door het onderzoek tijdelijk
stil te leggen of hun voorlopige bevindingen te bespreken met partijen en de door
partijen benoemde mediator.152

In de tweede plaats moeten de onderzoekers, indien zij besluiten een schikking
te beproeven, dit aan partijen mededelen en bespreken wat de consequenties daar-
van voor het (verdere) verloop van het onderzoek zijn (zie de toelichting op Aan-
dachtspunt 3.11 sub 2). De toelichting bepaalt niet wat die consequenties zijn en
wat de onderzoekers dan met partijen zouden moeten bespreken. Mijns inziens
wordt hiermee gedoeld op de gedragsregels die zij in acht moeten nemen.

In de derde plaats zouden de onderzoekers in het verslag niet moeten ingaan op
de inhoud van de bemiddelingspoging en zich, zoals reeds gezegd, al helemaal moe-
ten onthouden van een beoordeling van de opstelling van partijen in dit verband.

In de vierde plaats zouden de onderzoekers het vastleggen van de schikking bij
voorkeur moeten overlaten aan (de advocaten van) partijen, of daarvoor een onaf-
hankelijke derde (bijvoorbeeld een notaris of advocaat) moeten inschakelen. Alleen
als dat om praktische redenen niet haalbaar zou zijn, zouden zij zichzelf daarmee
moeten belasten.

Als partijen door bemiddeling van de onderzoekers een minnelijke regeling
bereiken, dan moeten de onderzoekers de Ondernemingskamer daarvan op de hoogte
stellen.153 De enquête kan namelijk niet door partijen zelf of de onderzoekers wor-
den beëindigd. Dit kan alleen de Ondernemingskamer doen, op verzoek van een van
de partijen.154 Deze regels zouden kunnen worden opgenomen in een volgende versie
van de Aandachtspunten.

5.4.7 Uitvoeren van specifieke opdrachten

Een enkele keer krijgen de onderzoekers van de Ondernemingskamer een speci-
fieke opdracht mee die niet direct is terug te voeren op het beleid en de gang
van zaken van de rechtspersoon. Hierbij kan bijvoorbeeld worden gedacht aan de

151 Pel 2000, p. 82.
152 Opschorting van het onderzoek vereist een daartoe strekkende aanwijzing van de raadsheer-

commissaris. Zie § 7.4.15 en § 9.4.4.12. Gelet op de wettelijke geheimhoudingsplicht van de
onderzoekers zou ik het bespreken van voorlopige bevindingen alleen aanvaardbaar vinden indien
de bij de enquête betrokken partijen daarmee instemmen.

153 In de toelichting op Aandachtspunt 3.11 sub 3 schrijft de Ondernemingskamer dat mocht een
minnelijke regeling zijn getroffen, de onderzoeker de Ondernemingskamer daarvan in kennis stelt.

154 Zie § 11.5.3.

248

5.4.7 De taken van de onderzoekers



enquêtes waarin de Ondernemingskamer de onderzoekers vroeg de waarde van
bepaalde activa vast te stellen.155 In de Blokland Techniek-beschikking overwoog
de Ondernemingskamer dat de te benoemen onderzoeker het tot zijn taak zou mogen
rekenen met betrokkenen na te gaan of de vennootschap extra financiering nodig had
en, zo ja, op welke wijze daarin het beste kon worden voorzien.156 Dit is een voor-
beeld van een toekomstgerichte opdracht, die weinig met het door de rechtspersoon
in het verleden gevoerde beleid te maken heeft. Als ander voorbeeld noem ik de
Cerflex International-beschikking.157 In deze zaak overwoog de Ondernemingskamer
dat de te benoemen onderzoeker tevens onderzoek kon doen “naar de vraag in
hoeverre Cerflex voor haar huidige of toekomstige bedrijfsvoering afhankelijk is van
het aan Euromedley toebehorende octrooi.”

Naar mijn mening bestaat er op zich geen bezwaar tegen dat de Ondernemings-
kamer de onderzoekers een specifieke taak meegeeft die strikt genomen niets
met het (in het verleden) gevoerde beleid of de gang van zaken van de rechtspersoon
te maken heeft. Vooral geen bezwaar is er als die opdracht mede tot doel heeft de
informatie aan te dragen waardoor partijen hun geschil onderling kunnen beëindi-
gen, gezien het grote belang van het oplossen van geschillen, zeker in besloten ver-
houdingen.

In de Euroyal Properties-beschikking kreeg de onderzoeker de opdracht mee
de waarde van de aandelen in drie vennootschappen vast te stellen, waarbij hij een
bindende, naar zijn inzicht redelijke en billijke beslissing mocht nemen.158 Opmer-
king verdient hierbij dat partijen de Ondernemingskamer hadden gevraagd de
onderzoeker opdracht te geven hun onderlinge financiële verhoudingen en de waarde
van de aandelen in enkele vennootschappen vast te stellen. Uit het systeem van
het enquêterecht vloeit voort dat een vaststelling door de onderzoekers partijen niet
bindt.159 Willen partijen dat hun onderlinge rechtsverhouding bindend wordt vastge-
steld, dan moeten zij bindend advies overeenkomen. Dat kan ten overstaan van de
Ondernemingskamer, die ook de bindend adviseur kan benoemen.160 Benoemt de
Ondernemingskamer daarentegen onderzoekers, dan bindt hun oordeel partijen niet.
Ik acht het niet wenselijk dat één persoon tegelijkertijd de functie van onderzoeker
en bindend adviseur uitoefent. Niet alleen zijn de rechtsgevolgen van een onder-
zoeksverslag en een bindend advies fundamenteel verschillend, maar ook, en juist
daarom, verschillen de door een onderzoeker en een bindend adviseur in acht te
nemen procedures.161

155 Zie de voorbeelden genoemd in § 5.3.2.
156 OK 28 juni 2002, ARO 2002/91 (Blokland Techniek), r.o. 3.11.
157 OK 24 februari 2012, ARO 2012/30 (Cerflex International), r.o. 3.9.
158 OK 25 maart 2005, JOR 2005/177 (Euroyal Properties), r.o. 3.7.
159 Zie § 1.4.3.
160 Zie bijvoorbeeld OK 24 januari 2014, JOR 2014/98, m.nt. M.W. Josephus Jitta (Novero Holdings).
161 Vgl. HR 2 december 2016, NJ 2017/274, m.nt. E.W.J. de Groot (Gemeente Beuningen/Van Beinum),

r.o. 5.1.2.
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5.4.8 Toezicht houden op de naleving van getroffen onmiddellijke voorzieningen

In de tweede RNA-beschikking162 heeft de Ondernemingskamer als taak voor de
onderzoekers geformuleerd: (i) aandacht schenken aan de vraag of de met het oog
op het belang van het onderzoek getroffen voorzieningen in acht worden genomen
en (ii) nagaan of de getroffen voorzieningen, mede gezien de in verband daarmee
gegeven motivering, toereikend zijn ter realisering van het doel waarvoor zij zijn
getroffen. Mocht het antwoord op (een van) beide vragen ontkennend zijn, dan
dienden de onderzoekers, al dan niet op aandringen van (een van) partijen, de Onder-
nemingskamer dienaangaande te informeren. De strekking van de door de Onderne-
mingskamer getroffen voorziening163 was dat RNA geen handelingen mocht
voorbereiden of uitvoeren die erop gericht waren de positie van Westfield als aan-
deelhouder aan te tasten. Wel was het RNA toegestaan een eventueel door een derde
uit te brengen openbaar bod op haar aandelen te steunen.164 De onderzoekers gaven
deze toezichthoudende taak vorm door zich door RNA op de hoogte te laten stel-
len over de wijze waarop een eventueel openbaar bod gestalte respectievelijk follow-
up zou kunnen krijgen en welke medewerking RNA daaraan zou willen verlenen.
Vervolgens werd de afspraak gemaakt dat alvorens RNA een bij een openbaar bod te
betrekken partij enigerlei medewerking, hoe voorwaardelijk ook, zou willen toezeg-
gen, zij daaromtrent de onderzoekers vooraf zou berichten, opdat deze zich een
oordeel zouden kunnen vormen over de wenselijkheid om de Ondernemingskamer
daarover in te lichten.165 In een eerder stadium hadden de onderzoekers de monde-
linge mededeling van het bestuur van RNA dat het niet werkte aan de voorbereiding
of uitvoering van handelingen die erop gericht waren om de positie van Westfield
als aandeelhouder aan te tasten, schriftelijk, in een tweetal brieven, bevestigd en daar-
van een kopie gezonden aan de Ondernemingskamer.166

De Ondernemingskamer meent dat deze taak van de onderzoekers in overeen-
stemming is met het stelsel van het enquêterecht en aansluit bij hetgeen blijkens de
geschiedenis van de totstandkoming van de regeling van het enquêterecht onder

162 OK 15 november 2001, JOR 2001/252, m.nt. F.J.P. van den Ingh (RNA), r.o. 2.11.
163 Strikt genomen had de Ondernemingskamer geen onmiddellijke voorziening getroffen. Hetgeen

RNA wel en niet mocht doen, was opgenomen in r.o. 2.2-2.9 van haar beschikking.
164 OK 15 november 2001, JOR 2001/252, m.nt. F.J.P. van den Ingh (RNA), r.o. 2.4.
165 Onderzoeksverslag RNA d.d. 12 februari 2002, p. 5. Van een openbaar bod is het overigens niet

meer gekomen, omdat Westfield en RNA het geschil hebben geschikt.
166 Onderzoeksverslag RNA d.d. 12 februari 2002, p. 4. Opmerkelijk is dat de onderzoekers deze

brieven niet in afschrift hebben gezonden aan Westfield en de overige partijen. Eerst bij het
onderzoeksverslag zijn de brieven overgelegd. Dit is des te opmerkelijker omdat de onderzoekers
het verzenden van deze brieven aan de Ondernemingskamer kwalificeren als tussentijdse rapporte-
ring aan de Ondernemingskamer. Zie over de communicatie tussen onderzoekers en de Onderne-
mingskamer § 7.5.8.4.
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ogen is gezien, namelijk dat in het bijzonder ook een tussentijds verslag van de door
de Ondernemingskamer benoemde onderzoekers grondslag kan zijn voor het treffen
van voorzieningen “in elke stand van het geding ”. Ik ben het daar niet mee eens.167

Het toezicht houden op de naleving van voorlopige voorzieningen kan niet wor-
den gebracht onder het onderzoeken van het beleid en de gang van zaken van de
rechtspersoon.168 Het beroep van de Ondernemingskamer op de wetsgeschiedenis
mist feitelijke grondslag. Uit de wetsgeschiedenis kan niet worden afgeleid dat de
onderzoekers tevens toezichthouder zijn. Het is ook niet nodig dat de onderzoekers
als toezichthouder optreden. Partijen zijn mans genoeg om zelf (nadere) voorlopige
voorzieningen te verzoeken indien zij menen dat de wederpartij daartoe aanleiding
heeft gegeven. Mijn grootste bezwaar tegen het toekennen van een toezichthou-
dende taak aan de onderzoekers is dat het hen noopt om vertrouwelijk overleg te
voeren met de rechtspersoon en dat de wederpartij daar niet van op de hoogte wordt
gesteld.169 Dat verdraagt zich niet met de onafhankelijkheid van de onderzoekers.
Nog bedenkelijker is het als ook de Ondernemingskamer daarbij wordt betrokken.
In de RNA-zaak hebben de onderzoekers tussentijds aan de Ondernemingskamer
gerapporteerd,170 zonder gelijktijdig een kopie van die rapportage aan de andere
procespartijen te sturen. Dat is in strijd met het beginsel van hoor en wederhoor. De
RNA-zaak is bij mijn weten de eerste en enige keer dat de Ondernemingskamer
onderzoekers een dergelijke opdracht heeft gegeven. Wat mij betreft blijft het aan-
stellen van onderzoekers tot toezichthouder ook beperkt tot dit ene experiment.

5.4.9 Uitbrengen tussentijds verslag

De Ondernemingskamer kan de onderzoekers de taak meegeven tussentijds verslag
uit te brengen van hun bevindingen. De onderzoekers kunnen hier ook zonder
opdracht van de Ondernemingskamer toe overgaan. Op het tussentijds verslag ga ik
in § 7.5.9 verder in.

167 Zo ook Den Boogert 2010, p. 192.
168 In dit verband is van belang dat de onderzoeksperiode, uitzonderingen daargelaten, alleen een

periode gelegen vóór de beschikking van de Ondernemingskamer beslaat, terwijl de toezichthou-
dende taak per definitie op de periode daarna betrekking heeft. Zie hierover § 2.4.2.

169 De informatie waarover RNA de onderzoekers eventueel had moeten berichten, zou betrekking
hebben gehad op een openbaar bod en zou dus koersgevoelige informatie hebben betroffen.
Aannemelijk is dat RNA dergelijke informatie niet onmiddellijk had willen publiceren, maar een
beroep op de uitstelregeling had willen doen.

170 Door hun aan RNA verzonden brieven in afschrift aan de Ondernemingskamer te sturen.

251

De taken van de onderzoekers 5.4.9



5.4.10 Verstrekken van inlichtingen over de voortgang van het onderzoek aan de
Ondernemingskamer of de raadsheer-commissaris

Tijdens het onderzoek zijn de onderzoekers soms gehouden om, anders dan in een
tussentijds verslag, informatie over de voortgang of de inhoud van het onderzoek
aan de Ondernemingskamer of de raadsheer-commissaris te verstrekken. Dit is in
de eerste plaats aan de orde wanneer de onderzoekers een verzoek indienen bij de
Ondernemingskamer of de raadsheer-commissaris. Daarbij kan men denken aan
een verzoek tot verhoging van het onderzoeksbudget,171 een verzoek een bevel tot
medewerking te geven,172 een verzoek tot opening van de boeken van een nauw
verbonden rechtspersoon,173 een verzoek gedurende het onderzoek getuigen te
horen174 of een verzoek aan de raadsheer-commissaris om een aanwijzing te geven.175

Een andere situatie die zich kan voordoen, is dat de onderzoekers zich moeten ver-
weren tegen een verzoek van partijen. Daarbij kan men denken aan een verzoek aan
de Ondernemingskamer om de onderzoekers van hun taak te ontheffen,176 bijvoor-
beeld vanwege vermeende partijdigheid, of een verzoek aan de raadsheer-commis-
saris om de onderzoekers een aanwijzing te geven.177 Voorts kan zich de situatie
voordoen dat gedurende het onderzoek een partij de Ondernemingskamer een
verzoek doet en de Ondernemingskamer de onderzoekers vraagt zich daarover uit
te laten. Daarbij kan men denken aan een verzoek om onmiddellijke voorzieningen
te treffen (al dan niet in het belang van het onderzoek),178 een verzoek de onder-
zoeksopdracht te wijzigen179 of een verzoek het onderzoek te beëindigen.180

De reden dat de onderzoekers in dergelijke situaties gehouden zijn om infor-
matie over de voortgang of de inhoud van het onderzoek aan de Ondernemings-
kamer of de raadsheer-commissaris te verstrekken, is primair dat deze toezicht
houden op het onderzoek. Zowel de Ondernemingskamer als de raadsheer-commis-
saris kan de onderzoekers aanwijzingen geven.181 Om toezicht te kunnen houden en

171 Artikel 2:350 lid 3 BW: zie § 4.5.
172 Artikel 2:352 BW: zie § 6.5.
173 Artikel 2:351 lid 2 BW: zie § 6.7.
174 Artikel 2:352a BW: zie § 6.6.
175 Artikel 2:350 lid 4 BW: zie § 9.4.2.
176 Zie § 3.10.
177 Artikel 2:350 lid 4 BW: zie § 9.4.2.
178 Artikel 2:349a lid 2 BW. In § 6.1.2 heb ik besproken of de onderzoekers ook de bevoegdheid

zouden moeten krijgen om in het belang van het onderzoek onmiddellijke voorzieningen te
verzoeken.

179 Zie § 9.4.4.3.
180 Zie § 11.5.3.
181 De bevoegdheid van de raadsheer-commissaris om de onderzoekers aanwijzingen te geven staat in

de wet (artikel 2:350 lid 4 BW). De bevoegdheid van de Ondernemingskamer om zulks te doen, is
door de Hoge Raad aanvaard in HR 13 juni 2014, NJ 2014/358, m.nt. P. van Schilfgaarde, JOR
2014/261, m.nt. J.M. Blanco Fernández (Greenchoice), r.o. 3.5.2.
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zo nodig aanwijzingen te kunnen verstrekken, kunnen de Ondernemingskamer en de
raadsheer-commissaris de onderzoekers om alle informatie vragen die zij nodig heb-
ben.182 Als de onderzoekers hetzij als verzoeker, hetzij als belanghebbende betrok-
ken zijn bij een procedure, zullen zij hun verzoek respectievelijk verweer moeten
motiveren. Ook dat kan hen nopen tot het verstrekken van informatie over de voort-
gang en de inhoud van het onderzoek.

De onderzoekers kunnen de door de Ondernemingskamer of de raadsheer-com-
missaris verzochte informatie zowel schriftelijk als mondeling, op een zitting,
verstrekken. De Hoge Raad heeft beslist dat de Ondernemingskamer in een twee-
defaseprocedure de onderzoekers kan vragen aanwezig te zijn tijdens de monde-
linge behandeling om een toelichting te geven op het verslag, of om een oordeel te
geven over stellingen van feitelijke aard die partijen inmiddels naar voren hebben
gebracht.183 Het ligt voor de hand dat de Ondernemingskamer die bevoegdheid ook
heeft als er een mondelinge behandeling tijdens het onderzoek plaatsvindt. Als de
onderzoekers op verzoek van de Ondernemingskamer inlichtingen over de voortgang
en de inhoud van het onderzoek verstrekken, doen zij dat ter uitvoering van hun
onderzoeksopdracht en schenden zij daarmee de op hen rustende geheimhoudings-
plicht niet.184

5.5 Taken van de onderzoekers na de inlevering van het verslag ter griffie

5.5.1 Inleiding

Na de inlevering van het verslag ter griffie zijn de onderzoekers nog niet helemaal
klaar met hun werkzaamheden. De nawerkzaamheden die zij moeten verrichten, zijn
het laten vaststellen van hun vergoeding door de Ondernemingskamer en het bewaren
van het onderzoeksdossier. Dit komt in § 11.6 aan de orde. De Ondernemingskamer
kan de onderzoekers ook opdragen om een aanvullend onderzoek te verrichten, hen
vragen om op de zaak betrekking hebbende bescheiden in het geding te brengen of
hen vragen om mondeling of schriftelijk te reageren op een tweedefaseverzoek. Op
het laatste ga ik, gezien de samenhang met de in dit hoofdstuk beschreven taken van
de onderzoekers, hieronder nog in.

182 Zie § 9.1.2.4.
183 HR 8 april 2005, NJ 2006/443, m.nt. G. van Solinge, JOR 2005/119, m.nt. M. Brink, Onderne-

mingsrecht 2005/98, p. 290-295, m.nt. P.G.F.A. Geerts (Laurus), r.o. 3.11; HR 10 september 2010,
NJ 2010/483, JOR 2010/304, m.nt. S.M. Bartman (LCI Technology Group), r.o. 3.5.2.

184 Zie § 9.5.
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5.5.2 Verstrekken van inlichtingen tijdens een mondelinge behandeling

De Hoge Raad heeft beslist dat de Ondernemingskamer in een tweedefaseproce-
dure de onderzoekers kan vragen aanwezig te zijn tijdens de mondelinge behan-
deling om een toelichting te geven op het verslag of om een oordeel te geven over
stellingen van feitelijke aard die partijen inmiddels naar voren hebben gebracht.185

In de praktijk gebeurt dit niet zo vaak.186 Naar mijn mening zou de Ondernemings-
kamer dit vaker moeten doen. Met een simpel antwoord of een eenvoudige toelich-
ting van de onderzoekers op hun werkwijze of een formulering in hun verslag kan
een serie van verdere procedurele handelingen worden vermeden.187 Daarbij moet
wel worden voorkomen dat de onderzoekers zich, als waren zij procespartij, moeten
gaan verdedigen tegen verwijten over de manier waarop zij het onderzoek hebben
uitgevoerd. De ervaring leert nu eenmaal dat partijen die niet tevreden zijn met de
inhoud van het verslag, de wijze waarop het tot stand is gekomen aan de kaak proberen
te stellen.188 Dat kan de Ondernemingskamer voorkomen door zelf de regie op de
zitting te houden en niet toe te staan dat partijen vragen aan de onderzoekers stellen,
maar de onderzoekers alleen vragen van haarzelf te laten beantwoorden.

Een punt van aandacht zijn de kosten die de onderzoekers moeten maken om
op uitnodiging van de Ondernemingskamer op de mondelinge behandeling te ver-
schijnen. Op het moment dat die mondelinge behandeling plaatsvindt, zal de
Ondernemingskamer doorgaans al de vergoeding van de onderzoekers hebben
vastgesteld.189 Na de inlevering van het verslag ter griffie kunnen de onderzoekers
ook geen verzoek meer doen om het onderzoeksbudget te verhogen.190 De wet
voorziet niet in de mogelijkheid om deze kosten te vergoeden. Ik zou er geen moeite
mee hebben als de Ondernemingskamer deze leemte in de wet opvult en in een
daarvoor in aanmerking komende situatie bepaalt dat de rechtspersoon deze kosten
moet betalen. Een praktische oplossing trof de Ondernemingskamer in de zaak-De
Jong Holding. In deze zaak stelde de Ondernemingskamer de vergoeding van de

185 HR 8 april 2005, NJ 2006/443, m.nt. G. van Solinge, JOR 2005/119, m.nt. M. Brink, Onderne-
mingsrecht 2005/98, p. 290-295, m.nt. P.G.F.A. Geerts (Laurus), r.o. 3.11; HR 10 september 2010,
NJ 2010/483, JOR 2010/304, m.nt. S.M. Bartman (LCI Technology Group), r.o. 3.5.2. Voor het
deskundigenonderzoek in de civiele procedure is dit wettelijk geregeld in artikel 194 lid 5 Rv.

186 Vgl. Hepkema 2012, p. 734, die erop wijst dat de onderzoekers doorgaans in de krant of de JOR
moeten lezen wat het verloop van de tweedefaseprocedure is geweest.

187 Vgl. Hepkema 2012, p. 735. Vgl. echter ook OK 5 april 2016, ARO 2016/98 (De Jong Holding), r.o.
2.4, waarin de Ondernemingskamer opmerkt dat zij het doorgaans op prijs stelt als de onderzoeker
op de mondelinge behandeling aanwezig is om vragen te beantwoorden.

188 Zie § 7.3.4.3.
189 Zie § 4.6.
190 Zie § 4.5.3.

254

5.5.2 De taken van de onderzoekers



onderzoeker nog niet vast, met als reden dat zij het op prijs zou stellen als de onder-
zoeker op de mondelinge behandeling van het tweedefaseverzoek aanwezig zou
zijn, en de daarmee gemoeide kosten nog niet bekend waren.191 In die zaak was dat
praktisch gezien mogelijk, omdat het (verhoogde) onderzoeksbudget daarvoor nog
ruimte liet en een van de partijen al had aangekondigd een tweedefaseverzoek te
zullen doen. Onderzoekers zouden op een eventuele betrokkenheid bij de twee-
defaseprocedure bijvoorbeeld kunnen anticiperen door zo nodig vlak voor de depone-
ring van het verslag nog een verzoek om verhoging van het onderzoeksbudget in
te dienen of de Ondernemingskamer te verzoeken om de vaststelling van hun ver-
goeding aan te houden.192 Aan de andere kant zou ik mij ook kunnen voorstellen
dat de onderzoekers dit zien als onbetaald nawerk dat voortvloeit uit de door hen
aanvaarde opdracht.

5.5.3 Schriftelijk reageren op een tweedefaseverzoek

Het komt soms voor dat de onderzoeker schriftelijk reageert op een tweedefase-
verzoek. In de Proxy Holding c.s.-beschikking merkte de Ondernemingskamer op
dat de onderzoeker dat heeft gedaan.193 Uit de beschikking blijkt niet of de onder-
zoeker spontaan op het tweedefaseverzoek heeft gereageerd of op verzoek van de
Ondernemingskamer. Naar mijn mening bestaat er geen bezwaar tegen indien de
Ondernemingskamer de onderzoeker vraagt schriftelijk te reageren op de stellingen
van partijen in de tweedefaseprocedure. Er is geen principieel verschil tussen het
stellen van vragen aan de onderzoeker op de mondelinge behandeling of het stellen
van schriftelijke vragen voorafgaand aan de mondelinge behandeling. Uiteraard zal
de Ondernemingskamer er wel voor moeten zorgen dat hoor en wederhoor wordt
toegepast. Ik meen dat de Ondernemingskamer de brief waarin zij de onderzoekers
vraagt te reageren, in afschrift moet sturen aan alle partijen en zich ervan moet
vergewissen dat het antwoord van de onderzoekers ook beschikbaar is voor partijen.
Ik ga er daarbij van uit dat het verslag voor alle partijen ter inzage heeft gelegen. Is
dat niet het geval, dan kan ik mij voorstellen dat partijen waarvoor het verslag niet
ter inzage lag, ook geen afschrift krijgen van de schriftelijke reactie van de onder-
zoekers.

191 OK 5 april 2016, ARO 2016/98 (De Jong Holding), r.o. 2.4 en 2.6.
192 Zie § 4.5.3.
193 OK 28 januari 2015, ARO 2015/82 (Proxy Holding c.s.), r.o. 1.5.
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Hoofdstuk 6

DE BEVOEGDHEDEN VAN DE ONDERZOEKERS

6.1 Overzicht

6.1.1 Inleiding

De wet geeft de onderzoekers een aantal specifieke bevoegdheden waarvan zij bij
het uitvoeren van het onderzoek gebruik kunnen maken. Deze zijn opgenomen in de
artikelen 2:351-2:352a BW. Deze bevoegdheden zijn de volgende:
• het recht van inzage in boeken, bescheiden en andere gegevensdragers van de

rechtspersoon (artikel 2:351 lid 1 BW);
• de bevoegdheid inlichtingen te verkrijgen van (voormalige) bestuurders, com-

missarissen en werknemers van de rechtspersoon (artikel 2:351 lid 1 BW);
• de bevoegdheid de raadsheer-commissaris te verzoeken de bevelen tot mede-

werking te geven die de omstandigheden nodig maken (artikel 2:352 BW);
• de bevoegdheid de Ondernemingskamer te verzoeken in het belang van het

onderzoek getuigen te horen (artikel 2:352a BW);
• de bevoegdheid de Ondernemingskamer te verzoeken de onderzoeksbevoegdhe-

den uit te breiden tot een nauw verbonden rechtspersoon (artikel 2:351 lid 2 BW).

In de praktijk komt het zelden of nooit voor dat de onderzoekers van hun formele
bevoegdheden gebruik moeten maken. Veruit de meeste rechtspersonen die het voor-
werp zijn van onderzoek en hun (voormalige) bestuurders, commissarissen en werk-
nemers werken vrijwillig aan het onderzoek mee. Dit geldt ook voor derden die niet
verplicht zijn om aan het onderzoek mee te werken. Dit betekent dat jurisprudentie
over de formele bevoegdheden van de onderzoekers beperkt is. Kennelijk hebben par-
tijen (en derden) er doorgaans voldoende belang bij om vrijwillig aan het onderzoek
mee te werken. Dit belang is in de eerste plaats gelegen in het niet verzwakken van
de eigen processuele positie. Als een partij niet meewerkt aan het onderzoek kan de
rechter daaruit de gevolgtrekking maken die hij geraden acht.1 In enquêtes zal ook
het voorkomen van reputatieschade en de behoefte om de eigen visie op de gang van

1 Vgl. de artikelen 21 en 198 lid 3 Rv, die op de enquêteprocedure van overeenkomstige toepassing
zijn (zie § 1.6).
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zaken te kunnen geven een belangrijke drijfveer zijn om aan het onderzoek mee te
werken. Dit neemt niet weg dat de formele bevoegdheden van de onderzoekers in
bepaalde omstandigheden nuttig, zo niet onmisbaar, kunnen zijn om adequaat onder-
zoek te doen. Bovendien gaat van deze formele bevoegdheden ook een belangrijke
preventieve werking uit. Zij vormen dus een prikkel voor alle betrokkenen om vrij-
willig aan het onderzoek mee te werken. Erg verrassend is deze conclusie niet. De
door de rechter in een civiele procedure overeenkomstig artikel 198 Rv benoemde
deskundigen hebben geen bijzondere bevoegdheden, zonder dat dit in de praktijk tot
veel problemen aanleiding geeft.2 Eerst per 1 januari 2002 is in de wet opgenomen dat
partijen verplicht zijn om mee te werken aan het onderzoek door deskundigen.3

De bepalingen over het deskundigenbericht lenen zich in beginsel voor over-
eenkomstige toepassing in het onderzoek in de enquêteprocedure.4 Dat geldt ook
voor de algemene verplichting tot medewerking aan het onderzoek als gecodificeerd
in artikel 198 lid 3 Rv. Voor zover de onderzoekers medewerking van partijen bij de
enquêteprocedure behoeven en zich niet kunnen beroepen op een van hun speci-
fieke bevoegdheden, kunnen zij zich op deze bepaling beroepen. Als partijen daaraan
geen gevolg geven, kan de Ondernemingskamer daaruit de gevolgtrekking maken
die zij geraden acht.

6.1.2 Onderzoekers de bevoegdheid toekennen onmiddellijke voorzieningen te
verzoeken?

In de literatuur is de vraag opgeworpen of het wenselijk zou zijn de onderzoekers
de bevoegdheid toe te kennen onmiddellijke voorzieningen te verzoeken.5 Voor die
gedachte valt wel iets te zeggen. Artikel 2:349a lid 2 BW geeft de Ondernemings-
kamer ook de bevoegdheid onmiddellijke voorzieningen te treffen, indien dit gelet
op de belangen van de rechtspersoon en degenen die krachtens de wet en de statu-
ten bij zijn organisatie zijn betrokken vereist is in het belang van het onderzoek. Wie
kunnen er nu beter beoordelen of het onderzoeksbelang vereist dat onmiddellijke
voorzieningen worden getroffen dan de onderzoekers zelf? Waarom zouden zij niet
de bevoegdheid moeten krijgen om de Ondernemingskamer te verzoeken onmiddel-
lijke voorzieningen te treffen in het belang van het onderzoek?

Er is echter ook wel een aantal argumenten hiertegen aan te voeren. Ik betwijfel
of de onderzoekers wel behoefte hebben aan deze bevoegdheid. Zij beschikken over
een arsenaal aan bevoegdheden. De mogelijkheid om onmiddellijke voorzieningen
te treffen heeft uitsluitend toegevoegde waarde als de onderzoekers door middel van

2 Zie § 6.2.
3 Artikel 198 lid 3 Rv. Deze medewerkingsplicht ligt in het verlengde van de verplichting van partijen

om de feiten die voor de beslissing van belang zijn, volledig en naar waarheid aan te voeren (artikel
21 Rv).

4 Zie § 1.6.
5 De Kluiver 2010, p. 240; Den Boogert 2010, p. 197.
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een onmiddellijke voorziening iets zouden kunnen bereiken, dat zij met hun andere
bevoegdheden niet zouden kunnen bereiken. Daarbij valt te denken aan het schorsen
van een bestuurder die de uitvoering van het onderzoek tegenwerkt en de benoeming
van een nieuwe bestuurder, of de benoeming van een bestuurder met doorslaggevende
stem als de bestuurder niet wordt geschorst.6 Als de onderzoekers dat echter zouden
verzoeken worden zij partij in het geschil, waardoor hun onafhankelijkheid en onpar-
tijdigheid in het geding komt.7 Althans, dat zal in de perceptie van de bestuurder die
geschorst wordt of onder curatele wordt gesteld het geval zijn. Dat acht ik niet wen-
selijk. Het is ook niet nodig om de onderzoekers deze bevoegdheid te geven. Zij kun-
nen, mocht daartoe aanleiding zijn, in een tussentijds verslag melden dat het onderzoek
stagneert omdat de bestuurder van de rechtspersoon niet meewerkt. Op basis daarvan
kunnen de verzoekers of de in de procedure verschenen belanghebbenden de Onder-
nemingskamer verzoeken onmiddellijke voorzieningen te treffen om hem te schorsen
of onder curatele te stellen. Dat is net zo effectief. Ik ben er dus geen voorstander van de
onderzoekers de bevoegdheid te geven in het belang van het onderzoek de Onderne-
mingskamer te verzoeken onmiddellijke voorzieningen te treffen.

6.1.3 Plan van aanpak

In dit hoofdstuk zal ik de bevoegdheden die onderzoekers hebben, bespreken. Ik
begin in § 6.2 met een korte beschrijving van de bevoegdheden van deskundigen in
de civiele procedure. Vervolgens komen aan de orde: het recht van inzage in boeken,
bescheiden en andere gegevensdragers van de rechtspersoon (§ 6.3), de bevoegdheid
inlichtingen te verkrijgen van (voormalige) bestuurders, commissarissen en werkne-
mers van de rechtspersoon (§ 6.4), de bevoegdheid de raadsheer-commissaris te ver-
zoeken de bevelen tot medewerking te geven die de omstandigheden nodig maken
(§ 6.5), de bevoegdheid de Ondernemingskamer te verzoeken in het belang van het
onderzoek getuigen te horen (§ 6.6) en de bevoegdheid de Ondernemingskamer te
verzoeken de onderzoeksbevoegdheden uit te breiden tot een nauw verbonden rechts-
persoon (§ 6.7). Omdat de procedures die de onderzoekers moeten volgen om de
diverse verzoeken aan de Ondernemingskamer respectievelijk de raadsheer-commis-
saris te doen in beginsel dezelfde zijn, behandel ik die gezamenlijk in § 6.8. Ik eindig
met een beschouwing over het uitoefenen van onderzoeksbevoegdheden in het
buitenland (§ 6.9).

6 Vgl. bijvoorbeeld OK 28 oktober 2014, ARO 2014/147 (S&R Holding); OK 19 januari 2015, ARO
2015/66 (Phoenicia Hotel (Holding)).

7 Vgl. § 7.4.3.
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6.2 De bevoegdheden van deskundigen in de civiele procedure

Het Wetboek van Burgerlijke Rechtsvordering bevat geen bepaling die deskundi-
gen specifieke bevoegdheden geeft, zoals in het enquêterecht.8 Artikel 198 lid 3 Rv
bepaalt dat partijen verplicht zijn mee te werken aan een onderzoek door deskundigen.
Wordt aan deze verplichting niet voldaan, dan kan de rechter daaruit de gevolg-
trekking maken die hij geraden acht. Deze bepaling is eerst bij de herziening van het
burgerlijk procesrecht in 2002 in de wet opgenomen.9 De memorie van toelichting
bepaalt niet meer dan dat deze bepaling in de wet is opgenomen in het verlengde van
de in artikel 21 Rv neergelegde verplichting van partijen.10 De medewerkingsplicht
ligt dus in het verlengde van de verplichting van partijen om de voor de beslissing van
belang zijnde feiten naar waarheid aan te voeren. Uit de literatuur blijkt niet dat het
ontbreken van formele bevoegdheden van de deskundigen de uitvoering van een des-
kundigenonderzoek bemoeilijkt.11 De Leidraad deskundigen in civiele zaken bepaalt
dat partijen moeten voldoen aan redelijke verzoeken van de deskundige om informatie
en toezending van stukken. Voorts moeten zij gemaakte afspraken met de deskundige
tijdig nakomen of tijdig gemotiveerd om uitstel vragen. De leidraad adviseert de des-
kundige om de contactpersoon12 in te schakelen als hij de indruk heeft dat het onder-
zoek ernstige vertraging oploopt of ernstig wordt bemoeilijkt doordat een partij niet
meewerkt.13

Indien het onderzoek plaatsvindt onder leiding van een rechter-commissaris kan
deze de nodige bevelen geven als een partij niet meewerkt.14 Mocht een partij wei-
geren relevante documenten aan de deskundige te geven, dan kan de wederpartij deze
partij hangende de uitvoering van het deskundigenbericht in kort geding dagvaar-
den om de exhibitieplicht van artikel 843a Rv af te dwingen.15

8 In de uitkoop- en de uitstotingsprocedure is bepaald dat de door de Ondernemingskamer benoemde
deskundigen de bevoegdheden hebben van de onderzoekers in de enquêteprocedure. Zie artikel
2:92a/201a lid 5 BW en artikel 2:359c lid 6 BW.

9 In de jurisprudentie werd deze regel al eerder aanvaard. Zie HR 12 juni 1953, NJ 1954/61, m.nt.
D.J. Veegens (Bloedproef) en HR 28 april 1978, NJ 1979/104 (X/De Magistrat der Landeshaupt-
stadt Linz (Jugendamt)).

10 Van Mierlo & Bart 2002, p. 372.
11 Vgl. De Groot 2008, p. 293-296, die dit niet als een probleem signaleert. Kritisch is Van der Wiel

2004, p. 333, die opmerkt dat zowel de beslissingsvrijheid van de rechter als de vage formulering
maken dat deze sanctie geen effectief middel is om partijen aan de geldende normen te houden. Van
der Wiel draagt geen verder bewijs voor deze stelling aan.

12 De griffier deelt de deskundige mede wie de contactpersoon is. Zie Leidraad deskundigen in civiele
zaken nr. 7. Of dat een rechter, een gerechtssecretaris of een griffiemedewerker is, blijkt niet uit de
leidraad.

13 Leidraad deskundigen in civiele zaken nr. 97.
14 Zie § 9.2.4.
15 HR 8 februari 2013, NJ 2013/107, JOR 2013/127, m.nt. D.J.F.F.M. Duynstee (DB Schenker/

ProRail).
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6.3 Raadpleging van boeken, bescheiden en andere gegevensdragers

6.3.1 Wettekst

De bepaling over het inzagerecht is opgenomen in artikel 2:351, eerste lid, eerste
en tweede volzin, BW.16 Deze bepaling luidt als volgt:

“De door de ondernemingskamer benoemde personen zijn gerechtigd tot raadpleging
van de boeken, bescheiden en andere gegevensdragers van de rechtspersoon en de
vennootschap bedoeld in artikel 345 lid 1 waarvan zij de kennisneming tot een juiste
vervulling van hun taak nodig achten. De bezittingen van de rechtspersoon en de ven-
nootschap moeten hun desverlangd worden getoond.”

6.3.2 Totstandkomingsgeschiedenis

De bepaling staat al sinds 1929 in de wet. Artikel 53c lid 1 WvK bepaalde dat
“de door den rechter benoemde personen zijn gerechtigd tot inzage van de boeken
en bescheiden der naamloze vennootschap, waarvan de kennisneming tot richtige
vervulling van hunne taak nodig is. De waarden der vennootschap moeten hun,
desverlangd, worden getoond.” In het oorspronkelijke wetsvoorstel was deze bepaling
opgenomen in het voorgestelde artikel 52f WvK en geformuleerd als een mede-
werkingsplicht van “ieder bestuurder en commissaris en, in het algemeen, ieder
persoon in dienst der naamloze vennootschap” om “voor zoverre van hem afhangt,
de door den rechter benoemde personen toegang te verlenen tot alle kantoren en
inrichtingen der vennootschap, hun de boeken met alle daarbij behorende bescheiden
open te leggen en hun alle waarden der vennootschap te vertonen”.17 De bepaling was
toegelicht met de opmerking dat “het onderzoek (…) in vele gevallen onmogelijk (zou)
zijn, of althans niet het gewenste licht (zou) verspreiden, zo niet aan de in het artikel
genoemde personen de aldaar omschreven verplichtingen werden opgelegd”.18 In
1971 is deze bepaling verplaatst naar artikel 53b, eerste lid, eerste twee volzinnen,
WvK. Bij deze wijziging is het taalgebruik aangepast aan de nieuwe spelling en is de
bepaling aangepast aan het feit dat de onderzoekers door de Ondernemingskamer
worden benoemd. Bij de invoering van boek 2 BW in 1976 is de bepaling verplaatst
naar artikel 2:351 lid 1 BWen is “(naamloze) vennootschap” vervangen door “rechts-
persoon”. De toevoeging dat de bepaling ook van toepassing is op de cv of vof waar-
van de rechtspersoon vennoot is, is toegevoegd bij de wetswijziging in 1994.

16 Geerts 2004, p. 159-161; Blanco Fernández, Holtzer & Van Solinge 2004, p. 36-37; Geerts in:
GS Rechtspersonen, artikel 2:351 BW, aant. 8.1-8.2; Asser/Maeijer/Van Solinge & Nieuwe Weme
2-II* 2009/782; Van der Heijden-Van der Grinten/Dortmond 2013, nr. 365; Assink | Slagter 2013,
p. 1716-1717; Storm 2014, p. 145-146.

17 Kamerstukken II 1909/10, 217, 3, p. 11.
18 Kamerstukken II 1909/10, 217, 3, p. 42.
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6.3.3 Aandachtspunten, aanbevelingen en suggesties voor onderzoekers

Aandachtspunt 3.6 bepaalt dat de onderzoeker ter uitvoering van zijn taak gege-
vens zal dienen te verzamelen. Daarbij kan de onderzoeker die bronnen – onder meer
de in de wet genoemde boeken, bescheiden en andere gegevensdragers – raadplegen
die hij nodig en nuttig acht. De bezittingen van de rechtspersoon moeten de onder-
zoeker desverlangd worden getoond (artikel 2:351 lid 1 BW). In de toelichting op deze
bepaling staat dat de wettelijke omschrijving “boeken, bescheiden en andere gege-
vensdragers” ziet op interne rapportages en notities, de managementinformatie, ver-
slagen van besprekingen, notulen, correspondentie en het e-mailverkeer, kortom de
gehele administratie van de rechtspersoon.

6.3.4 De omvang van het inzagerecht

Zoals uit de toelichting op Aandachtspunt 3.6 blijkt, kunnen de onderzoekers op
grond van deze bepaling alle documenten inzien waarover de rechtspersoon beschikt,
ongeacht in welke vorm deze worden bewaard: op papier of elektronisch. Bij het
verzamelen van de relevante documenten moeten de onderzoekers planmatig te werk
gaan.Welke documenten mogelijk relevant zijn voor het uitvoeren van de onderzoeks-
opdracht hangt sterk af van het type enquête en de onderzoeksopdracht.19

Onderzoekers plegen zich doorgaans te beperken tot het gericht opvragen van
bepaalde soorten documenten. De rechtspersoon kan hun deze stukken in kopie ter
hand stellen. In grotere enquêtes richt de rechtspersoon soms een (virtuele) dataroom
in of wordt de inhoud daarvan op een dvd gekopieerd. De rechtspersoon is niet gehou-
den de originele stukken aan de onderzoekers af te geven. Wel kunnen de onderzoe-
kers de originele documenten inzien en hebben zij recht op afgifte van een kopie.20

Als de onderzoekers aan de echtheid van bepaalde documenten zouden twijfelen,
zijn zij mijns inziens gerechtigd deze op echtheid door een deskundige te laten
onderzoeken. Bij mijn weten is dat tot op heden nog nooit gebeurd.

Ik heb de indruk dat de onderzoekers in het algemeen geen behoefte hebben
aan het gebruiken van forensische onderzoeksmethoden die gebruikt worden bij
interne fraudeonderzoeken.21 De reden daarvoor is, denk ik, dat dit soort onderzoe-
ken zich kan uitstrekken over de gehele organisatie van de rechtspersoon, terwijl bij
enquêtes het onderzoek zich doorgaans beperkt tot de handelwijze van de organen van
de rechtspersoon. Dit neemt niet weg dat het onderzoekers op grond van deze bepaling
in beginsel vrijstaat om over te gaan tot het elektronisch doorzoeken van databases
en servers om bepaalde informatie boven tafel te krijgen als zij dit voor de vervulling
van hun taak nodig achten. Door het maken van een zogenaamde forensic image

19 Zie over datacollectie verder § 7.6.4.1.
20 Geerts 2004, p. 160; Blanco Fernández, Holtzer & Van Solinge 2004, p. 36.
21 Zie over interne fraudeonderzoeken Jennen en Biemond 2009; Wakkie 2009; Van der Aa & Biemond

2012. Datacollectie ten behoeve van forensisch onderzoek bespreek ik in § 7.6.4.2.
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van bestanden kunnen ook gewiste bestanden worden teruggehaald. Ook die vallen
onder de gegevensdragers van de rechtspersoon. Het door de onderzoekers in acht te
nemen evenredigheidsbeginsel zal echter doorgaans meebrengen dat het inzetten van
dit soort forensische onderzoeksmethoden achterwege dient te blijven.22

Het inzagerecht van de onderzoekers strekt zich ook uit tot het persoonlijk archief
van de functionarissen van de rechtspersoon, meer in het bijzonder de e-mailboxen
van deze functionarissen, voor zover deze documenten en databestanden berusten bij
de rechtspersoon. Wanneer dit archief zich bevindt op het privéadres van deze func-
tionarissen of op een server van een derde die geen (contractuele) relatie met de ven-
nootschap heeft, zijn het geen gegevensdragers van de rechtspersoon en vallen deze
niet onder het inzagerecht. Bij mijn weten is het slechts sporadisch voorgekomen dat
onderzoekers van forensische onderzoeksmethoden gebruik hebben gemaakt. In de
Fortis-enquête hebben de onderzoekers de e-mailboxen van de bestuurders onder-
zocht. Ook in de Xeikon-enquête heeft de onderzoeker e-mailboxen opgevraagd.23

Het inzagerecht kan alleen worden uitgeoefend door de onderzoekers. In de zaak
Meepo Holding vroeg de verzoeker de Ondernemingskamer te bevelen dat aan
een door hem aangewezen account inzage zou worden gegeven in de administratie
van de rechtspersoon. De Ondernemingskamer wees dit verzoek af met de overwe-
ging dat het stelsel van het enquêterecht op onaanvaardbare wijze zou worden door-
kruist indien – naast het onderzoek dat plaatsvindt of heeft plaatsgevonden onder
de regie van de benoemde onderzoeker – (een) van partij(en) zelfstandig onderzoek
zou – kunnen – doen of laten doen, zoals te dezen verzocht, naar feiten of omstan-
digheden die van belang – kunnen – zijn voor de beoordeling van het beleid en de
gang van zaken van een rechtspersoon als bedoeld in artikel 2:345 lid 1 BW.24

6.3.5 Door de onderzoekers bij het inzagerecht in acht te nemen beperkingen

6.3.5.1 Inleiding

De wettelijke bevoegdheid tot het raadplegen van boeken, bescheiden en andere
gegevensdragers lijkt in artikel 2:351 lid 1 BW nauwelijks geclausuleerd: alle gege-
vens die de onderzoekers voor de vervulling van hun taak nodig achten, kunnen zij
raadplegen. Dit geeft de onderzoekers ogenschijnlijk een zeer grote vrijheid van han-
delen. Er zijn echter wel degelijk beperkingen die de onderzoekers bij de uitoefening
van het inzagerecht in acht moeten nemen. Hiermee wil ik niet zeggen dat deze beper-
kingen zich in alle onderzoeken laten gevoelen. Zeker in curatieve enquêtes is het van
belang dat, waar mogelijk, snel en efficiënt orde op zaken wordt gesteld. Daarbij past

22 Het evenredigheidsbeginsel is een beginsel van behoorlijk onderzoek dat de onderzoekers in acht
moeten nemen. Zie § 7.4.10. De door de onderzoekers bij het inzagerecht in acht te nemen
beperkingen, waaronder die voortvloeiend uit het evenredigheidsbeginsel, bespreek ik in § 6.3.5.

23 Zie § 6.3.5.6.
24 OK 27 juni 2007, JOR 2007/268, m.nt. P. van der Korst (Meepo Holding). Zie hierover Storm 2008,

p. 22-25.
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geen uitgebreide discussie over wat de onderzoekers wel en niet mogen. De waar-
schuwingen van onderzoekers voor een te vergaande verjuridisering van het onder-
zoek moeten serieus worden genomen, ook al ben ik het in veel opzichten niet met
hen eens.25

6.3.5.2 Artikelen 8 EVRM, 8 EU Handvest van de Grondrechten en 10 Grondwet

In de eerste plaats kan worden gewezen op artikel 8 EVRM.26 Dit artikel bepaalt
dat eenieder recht heeft op respect voor zijn privéleven, zijn familie- en gezinsleven,
zijn woning en zijn correspondentie. Geen inmenging van enig openbaar gezag is
toegestaan in de uitoefening van dit recht dan voor zover bij de wet is voorzien en in
een democratische samenleving noodzakelijk is in het belang van de nationale vei-
ligheid, de openbare veiligheid of het economisch welzijn van het land, het voorko-
men van wanordelijkheden en strafbare feiten, de bescherming van de gezondheid of
de goede zeden of voor de bescherming van de rechten en vrijheden van anderen. De
bescherming van artikel 8 EVRM komt niet alleen toe aan natuurlijke personen, maar
ook aan rechtspersonen.27 Het begrip ‘woonplaats’ strekt zich ook uit tot de kantoren,
filialen en bedrijfsruimten van een rechtspersoon.28 Het begrip ‘correspondentie’ is
eveneens zeer ruim. Daaronder vallen volgens het EHRM ook elektronische data.29

Het komt erop neer dat alle boeken, bescheiden en andere gegevensdragers van de
rechtspersoon onder de werkingssfeer van artikel 8 vallen. De rechtspersoon kan in
dit verband ook opkomen voor de privacyrechten van zijn werknemers en andere per-
sonen die voor hem werken.30

De uitoefening van het inzagerecht door de onderzoekers is te beschouwen als
een inmenging van enig openbaar gezag met de rechtspersoon. De onderzoekers
zijn immers door een rechter, de Ondernemingskamer, aangesteld om een onderzoek
uit te voeren en daardoor gebonden aan de beperkingen van artikel 8 EVRM. Van
veel praktisch belang is dit niet. De onderzoekers kunnen immers medewerking aan
het inzagerecht niet zelf afdwingen. Als de rechtspersoon weigert geheel of gedeel-
telijk gevolg te geven aan een verzoek tot inzage van bepaalde documenten kun-
nen de onderzoekers zich wenden tot de raadsheer-commissaris met het verzoek

25 Zie Van den Blink 2010; Van Hassel 2010; Spigt 2015.
26 Schild 2012, p. 263-278.
27 Zie bijvoorbeeld EHRM 16 oktober 2007, EHRC 2008/3, m.nt. M. Groothuis (Wieser en Bicos

Beteiligungen GmbH v. Oostenrijk), § 45. Timmerman 1997; Schild 2012, p. 17-52.
28 Zie bijvoorbeeld EHRM 16 april 2002, NJ 2003/452, m.nt. E.J. Dommering (Société Colas Est e.a. v.

Frankrijk), § 41, waarover Schild 2012, p. 267-273.
29 Zie bijvoorbeeld EHRM 16 oktober 2007, EHRC 2008/3, m.nt. M. Groothuis (Wieser en Bicos

Beteiligungen GmbH v. Oostenrijk), § 45; EHRM 7 juli 2015, EHRC 2015/198 (M.N. e.a. v. San
Marino).

30 Zie bijvoorbeeld EHRM 14 maart 2013, EHRC 2013/123 (Bernh Larsen Holding AS e.a. v.
Noorwegen), § 90; EHRM 2 oktober 2014, AB 2015/29, m.nt. T. Barkhuysen en M.L. van Emmerik
(Delta Pekárny v. Tsjechië), § 65.
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een bevel tot medewerking te geven.31 De raadsheer-commissaris maakt uiteraard
sowieso deel uit van het openbaar gezag. Als hij de bevelen geeft als bedoeld in
artikel 2:352 BW is er daarom zonder meer sprake van een inmenging vanwege
het openbaar gezag met de rechtspersoon. De raadsheer-commissaris zal daarbij de
beperkingen die voortvloeien uit het bepaalde in artikel 8 EVRM in acht moeten
nemen.

Het recht op eerbiediging van het in artikel 8 EVRM besloten liggende huisrecht
en correspondentiegeheim is niet absoluut. Inmenging in deze rechten kan zijn geoor-
loofd indien de inmenging (a) in overeenstemming is met het recht, (b) een gerecht-
vaardigd doel dient en (c) noodzakelijk is in een democratische samenleving.32 De
eerste voorwaarde levert geen probleem op: zowel het inzagerecht zelf als de bevelen
tot medewerking die de raadsheer-commissaris kan geven hebben een specifieke wet-
telijke basis. Aan de tweede voorwaarde wordt in beginsel ook automatisch voldaan.
Zonder inzagerecht en de mogelijkheid om dit zo nodig met dwangmaatregelen af
te dwingen zou het voor de onderzoekers alleen mogelijk zijn om onderzoek te doen
indien de rechtspersoon daaraan vrijwillig zou meewerken. De verplichting tot mede-
werking en de mogelijkheid de nakoming van die verplichting af te dwingen die-
nen een gerechtvaardigd doel, het kunnen uitvoeren van het onderzoek. De derde
voorwaarde geeft meer reden tot overdenking. Bij de beoordeling of de inmenging
noodzakelijk is in een democratische samenleving bekijkt het Europees Hof voor
de Rechten van de Mens of, in het licht van de zaak als geheel, de argumenten voor de
inmenging relevant en voldoende zijn en of de inmenging evenredig is ten opzichte
van het daarmee beoogde doel.33 Wat betreft de proportionaliteit van de inbreuk geldt
dat bij een maatregel die een inbreuk op de rechten van een rechtspersoon vormt, het
EHRM de Verdragsstaten een ruimere margin of appreciation laat dan bij een maat-
regel gericht op een individu. Naarmate het inzagerecht verder ingrijpt in de door
artikel 8 EVRM gewaarborgde rechten is het van groter belang dat er effectieve
waarborgen zijn ingebouwd tegen misbruik van de verleende bevoegdheid tot het
gebruik daarvan. Het EHRM pleegt nauwkeurig te beoordelen of hieraan is voldaan.
Voor het inzagerecht betekent dit naar mijn mening dat de onderzoekers goed zullen
moeten motiveren waarom vergaande inbreuken op het correspondentiegeheim, zoals
bijvoorbeeld het opvragen van e-mailboxen, noodzakelijk zijn. Zo zal veilig moeten
worden gesteld dat privé-e-mails niet aan de onderzoekers ter beschikking worden
gesteld. De onderzoekers (en in het kader van een verzoek tot het geven van een bevel
als bedoeld in artikel 2:352 BW: de raadsheer-commissaris) zullen de rechts-
persoon en degenen om wier inboxen het gaat daarvoor de gelegenheid moeten bie-
den.

31 Artikel 2:352 BW. Zie § 6.5.
32 Vaste rechtspraak. Zie bijvoorbeeld EHRM 14 maart 2013, EHRC 2013/123 (Bernh Larsen Holding

AS e.a. v. Noorwegen), § 108-175.
33 Zie bijvoorbeeld EHRM 14 maart 2013, EHRC 2013/123 (Bernh Larsen Holding AS e.a. v.

Noorwegen), § 158.
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Voor de goede orde merk ik op dat er geen sprake is van inmenging in het huis-
recht en het correspondentiegeheim van de rechtspersoon indien deze vrijwillig
voldoet aan een verzoek van de onderzoekers tot inzage.34 Dit impliceert dat de rechts-
persoon, door te voldoen aan een verzoek tot inzage, het recht verwerkt zich achteraf
te beklagen over een ongeoorloofde inmenging in zijn huisrecht en correspondentie-
geheim. De onderzoekers zullen zich er echter bewust van moeten zijn dat uitoefe-
ning van het inzagerecht ook een inmenging kan zijn in de rechten van derden, zoals
(voormalige) functionarissen van de rechtspersoon, die niet eens op de hoogte behoe-
ven te zijn van de dreigende inbreuk op hun rechten. Ook indien de rechtspersoon
volledig meewerkt met het onderzoek zullen de onderzoekers zich af moeten vragen
of zij wellicht inbreuk maken op de rechten van derden en, zo ja, van inmenging
in die rechten afzien als die derden niet de gelegenheid hebben gehad zich over het
voornemen tot inzage uit te laten.

Het recht op eerbiediging van de persoonlijke levenssfeer is eveneens neerge-
legd in artikel 8 EU Handvest van de Grondrechten en artikel 10 Grondwet. Voor
zover voor het enquêterecht van belang gaan deze bepalingen niet verder in de
bescherming van de persoonlijke levenssfeer dan artikel 8 EVRM. Om die reden is
het niet nodig om hieraan afzonderlijk aandacht te besteden.

6.3.5.3 Proportionaliteits- en subsidiariteitsbeginsel

Een van de beginselen van behoorlijk onderzoek waaraan onderzoekers zich heb-
ben te houden is het beginsel van proportionaliteit en subsidiariteit.35 De door de
onderzoekers in te zetten onderzoeksmethoden, waaronder het inzagerecht, behoren
evenredig te zijn ten opzichte van het te onderzoeken belang. Bij de toepassing van
het inzagerecht zullen de onderzoekers niet alleen rekening moeten houden met de
belangen van de rechtspersoon, maar ook met de belangen van derden, waarbij in
de eerste plaats kan worden gedacht aan de (voormalige) bestuurders en commis-
sarissen van de rechtspersoon. Alle relevante belangen zullen in aanmerking moeten
worden genomen. Hierbij kan men bijvoorbeeld denken aan de kosten die de rechts-
persoon moet maken om bepaalde informatie voor de onderzoekers beschikbaar te
maken. Verder kan men denken aan het belang dat de rechtspersoon contractueel tot
geheimhouding is verplicht.36 Gebruikmaking van het inzagerecht, zeker als dat
gebeurt met toepassing van forensische onderzoeksmethoden, kan inbreuk maken

34 Vgl. Rb. Rotterdam 13 juli 2006, AM 2006/9, m.nt. W. Knibbeler (Mobiele operators/NMa), r.o.
2.6.1.

35 Dit beginsel bespreek ik in § 7.4.10.
36 Timmerman 1988, p. 310 meent dat niet duidelijk is of de rechtspersoon inzage dient te geven in

bescheiden waarvan hij tegenover een derde de verplichting op zich heeft genomen om deze geheim
te houden. Hij neemt aan dat dit niet het geval is, omdat de onderzoeker de rechtspersoon niet in de
positie mag brengen dat hij contractbreuk pleegt. Hierbij verliest Timmerman evenwel uit het oog dat
een contractueel overeengekomen geheimhoudingsplicht de wettelijke plicht om inzage en inlich-
tingen te verschaffen ex artikel 2:351 lid 1 BW niet opzij kan zetten. Zo ook Geerts 2004, p. 160.
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op de privacy van (voormalige) bestuurders, commissarissen en werknemers van de
rechtspersoon. Die privacy wordt onder meer gewaarborgd door artikel 8 EVRM en
de Wet bescherming persoonsgegevens.37 Bij de toetsing aan die bepalingen speelt
het evenredigheidsbeginsel ook een rol. De toepassing van het evenredigheidsbegin-
sel is echter breder en niet alleen beperkt tot de privacy belangen van de (voormalige)
functionarissen van de rechtspersoon.

Bij de toepassing van het inzagerecht moeten de onderzoekers het subsidiariteits-
beginsel respecteren. Dit betekent dat zij moeten beoordelen of het onderzoeksdoel
dat zij willen bereiken ook kan worden gerealiseerd met lichtere onderzoeksmethoden,
die voor de rechtspersoon en bij het onderzoek betrokken derden minder belastend
zijn.

6.3.5.4 Het onderzoek moet plaatsvinden binnen het vastgestelde budget

De onderzoekers zullen het onderzoek moeten uitvoeren binnen het door de Onder-
nemingskamer vastgestelde onderzoeksbudget. Dit gaat verder dan alleen het maken
van een kosten-batenanalyse, die op grond van het evenredigheidsbeginsel is gebo-
den. Ook als de onderzoekers bijvoorbeeld menen dat het laten doen van een kostbaar
forensisch onderzoek redelijkerwijs noodzakelijk is, moet dat passen binnen het door
de Ondernemingskamer vastgestelde onderzoeksbudget. Als voorzienbaar is dat het
vastgestelde onderzoeksbudget te laag is om een dergelijk kostbaar onderzoek te doen
en een verslag van dat onderzoek op te stellen waarbij voldoende gelegenheid is voor
hoor en wederhoor, zullen de onderzoekers eerst verhoging van het onderzoeks-
budget moeten verkrijgen alvorens zij het forensisch onderzoek kunnen laten uit-
voeren. Het is niet aanvaardbaar als de onderzoekers in de onderzoeksfase, voordat zij
beginnen aan het opstellen van het verslag, het budget al “opmaken” en vervolgens
vragen om verhoging van het bedrag dat het onderzoek ten hoogste mag kosten. Door
zo te handelen worden zowel de rechtspersoon als de Ondernemingskamer voor een
fait accompli geplaatst. Zou de rechtspersoon bezwaar maken tegen de verhoging
van het onderzoeksbudget en zou de Ondernemingskamer dat bezwaar honoreren,
dan is er een levensgroot risico dat het opstellen van het verslag niet meer zorgvuldig
geschiedt, laat staan dat er in die fase nog reëel ruimte is voor de toepassing van hoor
en wederhoor. Door tijdig om verhoging van het onderzoeksbudget te vragen stellen
de onderzoekers de rechtspersoon ook in de gelegenheid de proportionaliteit van het
voorgenomen (forensisch) onderzoek desgewenst ter discussie te stellen.38

37 Zie § 6.3.5.2 respectievelijk § 6.3.5.6.
38 Zie over dit onderwerp verder § 4.3.2.4.
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6.3.5.5 Eerbiedigen (afgeleid) verschoningsrecht

Documenten die de onderzoekers willen raadplegen zijn soms zijn opgesteld door
adviseurs met een verschoningsrecht of vormen de weerslag van een mondeling
advies van een verschoningsgerechtigde. Dit laatste kan zich bijvoorbeeld voordoen
indien de verschoningsgerechtigde aanwezig is geweest bij een vergadering en aldaar
mondeling advies heeft uitgebracht, dat in de notulen van de vergaderingen is weer-
gegeven. Verschoningsgerechtigd zijn adviseurs met een wettelijke geheimhoudings-
plicht, zoals advocaten en notarissen, of een van hen afgeleid verschoningsrecht, zoals
van door hen bij de uitvoering van hun werkzaamheden ingeschakelde hulppersonen.
Accountants, belastingadviseurs, bankiers, organisatie- en communicatieadviseurs en
dergelijke hebben geen verschoningsrecht. Wel kunnen zij, indien zij zijn ingescha-
keld door een verschoningsgerechtigde, een afgeleid verschoningsrecht hebben. Dat
zij contractuele geheimhouding van de rechtspersoon hebben bedongen met betrek-
king tot de inhoud van door hen uitgebrachte adviezen brengt niet mee dat de rechts-
persoon afgifte van die adviezen aan de onderzoekers kan weigeren. De contractuele
verplichting tot geheimhouding kan wel een omstandigheid zijn die ertoe leidt dat
een verzoek tot inzage in strijd komt met het evenredigheidsbeginsel.39 De onder-
zoekers hebben geen recht op raadpleging van documenten (adviezen, corresponden-
tie) die zijn opgesteld door een verschoningsgerechtigde.40 De rechtspersoon kan
ook op dit verschoningsrecht een beroep doen.41 Voor zover het gaat om in notulen
weergegeven mondelinge adviezen van een verschoningsgerechtigde meen ik dat de
rechtspersoon gerechtigd is de desbetreffende passages onleesbaar te maken in de
kopie van de notulen die aan de onderzoekers wordt verstrekt. Als de rechtspersoon
aan ziet komen dat de notulen van een bestuursvergadering weleens opgevraagd zou-
den kunnen worden in een eventueel onderzoek in een enquêteprocedure (of door een
toezichthouder), kan de hij overwegen om juridisch advies van een verschonings-
gerechtigde niet op te nemen in de notulen van de bestuursvergadering zelf, maar in
een afzonderlijk document. In de notulen van de bestuursvergadering kan worden
vermeld dat er door de verschoningsgerechtigde juridisch advies is uitgebracht, zon-
der dat op de inhoud daarvan behoeft te worden ingegaan. In de praktijk blijkt echter
dat rechtspersonen en hun (voormalige) functionarissen er soms helemaal geen belang
bij hebben om een beroep op het verschoningsrecht te doen, omdat zij zich juist ter
rechtvaardiging van hun handelwijze op uitgebrachte adviezen willen beroepen.

Gelet op het bovenstaande is het voor de rechtspersoon en zijn adviseurs verstan-
dig om in de aanloop naar een enquête, die doorgaans niet uit de lucht komt vallen,
goed na te denken over de wijze waarop zij in de enquête willen omgaan met advie-
zen van adviseurs.

39 Zie § 6.3.5.3.
40 EHRM 20 september 2000, 33274/96 (Foxley v. Verenigd Koninkrijk), § 43.
41 De Kluiver 2010, p. 242; Keupink & Tillema 2013; Douma 2014, p. 80-81.
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6.3.5.6 Wet bescherming persoonsgegevens

De onderzoekers moeten bij de uitoefening van hun bevoegdheden rekening hou-
den met het feit dat de rechtspersoon gebonden is aan wettelijke beperkingen die
meebrengen dat hij niet, of niet volledig, of niet zonder meer, mag voldoen aan een
verzoek van de onderzoekers tot raadpleging van boeken en bescheiden en andere
gegevensdragers. In het bijzonder zal de rechtspersoon rekening moeten houden
met het bepaalde in de Wet bescherming persoonsgegevens (“Wbp”).42 Strekking
van de Wbp is het beschermen van de persoonlijke levenssfeer van natuurlijke per-
sonen in verband met de verwerking van hun persoonsgegevens en het vrije verkeer
van die gegevens. De Wbp moet conform artikel 8 EVRM worden uitgelegd.43 Een
persoonsgegeven is elk gegeven betreffende een geïdentificeerde of identificeerbare
natuurlijke persoon.44 Persoonsgegevens die voor de onderzoekers potentieel rele-
vant zijn, zijn bijvoorbeeld de e-mailboxen en documenten van de bestuurders, even-
tuele commissarissen en sommige werknemers van de rechtspersoon. Deze bevatten
immers gegevens die herleidbaar zijn tot een natuurlijk persoon, zoals de naam en
contactgegevens van de verzender en ontvanger en persoonsgegevens die overigens
in de e-mails zijn opgenomen.45 Hetzelfde zou voor andere documenten kunnen gel-
den die de onderzoekers willen raadplegen.

Het begrip ‘verwerken van persoonsgegevens’ is zeer ruim. Daaronder valt elke
handeling of elk geheel van handelingen met betrekking tot persoonsgegevens,
waaronder in ieder geval het verzamelen, vastleggen, ordenen, bewaren, bijwerken,
wijzigen, opvragen, raadplegen, gebruiken, verstrekken door middel van doorzen-
ding, verspreiding of enige andere vorm van terbeschikkingstelling, samenbrengen,
met elkaar in verband brengen, alsmede het afschermen, uitwissen of vernietigen
van gegevens.46 Als de rechtspersoon persoonsgegevens verstrekt aan de onder-
zoekers, verwerkt hij persoonsgegevens, waardoor zij het bepaalde in de Wbp in

42 Wet van 6 juli 2000 houdende regels inzake de bescherming van persoonsgegevens, Stb. 2000, 302.
De Wbp wordt per 25 mei 2018 vervangen door Verordening (EU) 2016/679 van het Europees
Parlement en de Raad van 27 april 2016 betreffende de bescherming van natuurlijke personen in
verband met de verwerking van persoonsgegevens en betreffende het vrije verkeer van die gegevens
en tot intrekking van Richtlijn 95/46/EG (algemene verordening gegevensbescherming) (PbEU
2016, L 119), hierna af te korten als: ‘AVG’. Vgl. over de AVG De Jong 2015; De Vries & Goudsmit
2016 met verdere verwijzingen.

43 HR 9 september 2011, NJ 2011/595, m.nt. E.J. Dommering (Santander/X.), r.o. 3.3 (a).
44 Artikel 1, aanhef en sub a Wbp. Vgl. artikel 4(1) AVG.
45 Registratiekamer 19 juni 1999, cbpweb.nl. OK 6 november 2013, JOR 2014/7, m.nt. C.D.J. Bulten

(Ageas (voorheen Fortis)); OK 15 december 2011, ARO 2012/9 (Landis).
46 Artikel 1, aanhef en sub b Wbp. Vgl. artikel 4(2) AVG.
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acht moeten nemen.47 In de Fortis-enquête hebben de onderzoekers de e-mail-
boxen opgevraagd. Hetzelfde heeft de onderzoeker in de Xeikon-enquête gedaan,
hetgeen heeft geleid tot de aan het eind van deze paragraaf te bespreken beschik-
king van de raadsheer-commissaris.48

Artikel 8 Wbp bepaalt limitatief in welke situaties persoonsgegevens mogen wor-
den verwerkt, waarvan er in dit verband twee relevant zijn. Verwerking van persoons-
gegevens is in de eerste plaats toegestaan indien de betrokkene49 voor de verwerking
zijn ondubbelzinnige toestemming heeft verleend.50 Verder is gegevensverwerking
toegestaan indien deze noodzakelijk is om een wettelijke verplichting na te komen
waaraan de verantwoordelijke51 onderworpen is.52 Hierbij moet echter in alle geval-
len een toetsing op proportionaliteit en subsidiariteit van de verwerking plaatsvin-
den, hetgeen een concrete belangenafweging met zich brengt.53

Als de onderzoekers de rechtspersoon vragen om afgifte van een e-mailbox van
natuurlijke personen die is opgeslagen op de servers van de rechtspersoon, kan de
rechtspersoon een (elektronische) kopie daarvan aan de onderzoekers verstrekken
indien de betrokken natuurlijke persoon daarmee desgevraagd ondubbelzinnig
heeft ingestemd.54 Uit de strekking van de Wbp vloeit voort dat degenen die ver-
plicht zijn de onderzoekers inlichtingen te verschaffen,55 niet gehouden zijn om met
afgifte van hun e-mailbox aan de onderzoekers in te stemmen. Zij zijn evenmin gehou-
den aan de rechtspersoon of de onderzoekers te verantwoorden waarom zij instem-
ming weigeren. Zij kunnen een gerechtvaardigd belang hebben om niet in te stemmen,
bijvoorbeeld als zich ook privé-e-mails in de e-mailbox bevinden. Zelfs als de betrok-
kene toestemming heeft gegeven, ontslaat dit de onderzoekers niet zonder meer van
de voornoemde belangenafweging.56

Nog afgezien van de vraag of de algemene plicht om mee te werken aan het
onderzoek57 behalve op de rechtspersoon ook rust op de (voormalige) functionarissen
van de rechtspersoon, meen ik dat die medewerkingsplicht niet zo ver strekt dat deze

47 Artikel 2 lid 1 Wbp. Vgl. artikel 4(9) AVG.
48 R-C OK 23 april 2015, ARO 2015/124 (Xeikon).
49 Degene op wie een persoonsgegeven betrekking heeft: zie artikel 1, aanhef en sub f Wbp. Dat zijn

dus de custodians wier e-mailbox door de onderzoeker wordt opgevraagd. Vgl. artikel 4(1) AVG.
50 Artikel 8, aanhef en sub a Wbp. Vgl. artikel 6(1)(a) AVG.
51 De natuurlijke persoon, rechtspersoon of ieder ander die of het bestuursorgaan dat, alleen of tezamen

met anderen, het doel van en de middelen voor de verwerking van persoonsgegevens vaststelt: zie
artikel 1, aanhef en sub d Wbp. Dit is de rechtspersoon als deze persoonsgegevens aan de
onderzoekers ter beschikking stelt. Vgl. artikel 9(7) AVG.

52 Artikel 8, aanhef en sub c Wbp. Vgl, artikel 6(1)(c) AVG.
53 HR 9 september 2011, NJ 2011/595, m.nt. E.J. Dommering (Santander/X.), r.o. 3.3 (c). Vgl. artikel

6(4) jo. 23 AVG.
54 De rechtspersoon doet er verstandig aan die instemming schriftelijk vast te leggen.
55 Zie § 6.4.
56 HR 9 september 2011, NJ 2011/595, m.nt. E.J. Dommering (Santander/X.), r.o. 3.3 (e). Vgl. artikel

7(4) AVG.
57 Ik meen dat die verplichting bestaat. Zie § 6.1.1.
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functionarissen verplicht zijn om afstand te doen van de fundamentele rechten die
de Wbp hun toekent. Een eventuele weigering om mee te werken kan en mag hun
ook niet worden aangerekend. Ik ben het dan ook niet eens met de aan het eind van
deze paragraaf te bespreken beschikking van de raadsheer-commissaris in de Xeikon-
zaak.

Ook zonder instemming van de betrokkenen kan de rechtspersoon hun e-mail-
boxen aan de onderzoekers ter beschikking stellen, namelijk indien dit noodzakelijk
is om een wettelijke verplichting na te komen waaraan hij is onderworpen. Het
bepaalde in artikel 2:351 lid 1 BW is uiteraard een wettelijke verplichting waaraan de
rechtspersoon is onderworpen. Dat brengt echter niet mee dat de rechtspersoon zon-
der meer de gevraagde e-mailboxen integraal aan de onderzoekers mag verstrekken.
Het inzagerecht van de onderzoekers is immers beperkt. Voor zover de rechtsper-
soon op een of meer van die beperkingen een beroep kan doen is er geen sprake van
een wettelijke verplichting en hoeft hij de gevraagde persoonsgegevens niet aan de
onderzoekers te verstrekken.58 De rechtspersoon zal zich een eigen oordeel moeten
vormen over de rechtmatigheid, en meer in het bijzonder over de evenredigheid van
het verzoek tot inzage, en zal zich niet zonder meer achter het verzoek van de onder-
zoekers kunnen verschuilen. Het is in ieder geval niet goed denkbaar dat de onder-
zoekers zonder ondubbelzinnige toestemming van de (voormalige) functionarissen
van de rechtspersoon inzage kunnen krijgen in de volledige e-mailboxen van die func-
tionarissen. Het valt immers niet in te zien dat de onderzoekers voor het onderzoek
toegang zouden moeten hebben tot de volledige e-mailboxen van deze functionaris-
sen. E-mails met bijvoorbeeld een privékarakter zijn voor het onderzoek evident
irrelevant.59 De rechtspersoon zal die niet mogen verstrekken. Dit betekent dat de
rechtspersoon de (voormalige) functionarissen wier e-mailboxen door de onderzoe-
kers worden opgevraagd, in de gelegenheid zal moeten stellen deze e-mails te iden-
tificeren, zodat zij kunnen worden verwijderd uit het bestand dat aan de onderzoekers
ter beschikking wordt gesteld. Eventueel zou het schonen van e-mailboxen ook door
de rechtspersoon zelf kunnen gebeuren.60 Omdat de rechtspersoon niet gehouden is
aan de onderzoekers e-mails en andere documenten ter beschikking te stellen waarop
een verschoningsrecht rust,61 heeft de rechtspersoon bij die schoning ook een ander
belang.

58 De rechtspersoon mag opkomen voor de privacybelangen van zijn werknemers. Vgl. HR 31 maart
2017, JAR 2017/115, m.nt. L.J. de Laat (Rabobank/Stichting Restschuld Eerlijk Delen c.s.), r.o.
3.4.3-3.4.4. Ik meen dat de rechtspersoon niet alleen mag opkomen voor de privacybelangen van
zijn werknemers, maar ook van zijn (voormalige) bestuurders en commissarissen.

59 Dit kan ook voor zakelijke e-mails het geval zijn. Te denken valt bijvoorbeeld aan een bestuurder die
commissaris is bij een andere, niet-gelieerde rechtspersoon.

60 De rechtspersoon kan dit doen op grond van het bepaalde in artikel 8, aanhef en sub f Wbp. Dat
gebeurt nog weleens als een toezichthouder e-mailboxen van bestuurders van de rechtspersoon
opvraagt.

61 Zie § 6.4.5.
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Er is een aantal verplichtingen waaraan de rechtspersoon zich zal moeten hou-
den voordat deze de geschoonde e-mailboxen aan de onderzoekers ter beschikking
kan stellen. In de eerste plaats zal hij de persoonsgegevens niet aan de onderzoekers
mogen verstrekken voordat het voornemen daartoe is gemeld aan het College
bescherming persoonsgegevens of een door de rechtspersoon overeenkomstig artikel
62 Wbp aangewezen functionaris voor de gegevensbescherming.62 In de tweede
plaats zal de rechtspersoon op grond van artikel 33 en 34Wbp uiterlijk op het moment
dat de betrokken e-mailboxen aan de onderzoekers worden verschaft, de betrokkene
van (de doeleinden van) de gegevensverstrekking op de hoogte moeten stellen, tenzij
de betrokkene daarvan al op de hoogte is. In de derde plaats zullen de onderzoekers,
als zij de elektronisch verzamelde gegevens door een derde laten verwerken, een
overeenkomst moeten sluiten waarin gewaarborgd wordt dat de gegevens voldoende
zijn beveiligd.63 De onderzoekers zullen de rechtspersoon desgevraagd een afschrift
van die overeenkomst moeten verstrekken, opdat hij zich ervan kan vergewissen dat
aan de uit de Wbp voortvloeiende verplichtingen is voldaan.

Uit dit alles mag duidelijk zijn dat er veel haken en ogen zijn verbonden aan het
inzien door de onderzoekers van de e-mailboxen van (voormalige) functionarissen
van de rechtspersoon en dat de behandeling van een verzoek daartoe van de rechts-
persoon en zijn (voormalige) functionarissen veel tijd en inspanning vergt. Mede
gezien de ervaringen uit het verleden dat onderzoekers ook zonder het toepassen van
forensische onderzoeksmethoden zeer wel in staat zijn om het onderzoek te verrich-
ten, denk ik dat toepassing van deze onderzoeksmethoden, uitzonderingen daarge-
laten, de toets aan het evenredigheidsbeginsel niet zal kunnen doorstaan.

De eerste zaak waarbij een rechtspersoon een beroep op de Wbp heeft gedaan,
heeft geleid tot een beschikking van de raadsheer-commissaris in de Xeikon-zaak.64

In deze beschikking verwierp de raadsheer-commissaris de argumenten die Xeikon
met betrekking tot de e-mailboxen meende te kunnen ontlenen aan de Wbp. De
raadsheer-commissaris overwoog dat, reeds gelet op de door de onderzoeker gefor-
muleerde beperking tot een paar met name genoemde transacties, het feit dat
betrokkenen op de voet van artikel 2:351 lid 1 BW verplicht zijn aan een onderzoek
mee te werken en het belang dat gediend is bij het verkrijgen van opening van zaken,
de Wbp zich niet verzette tegen de verstrekking aan de onderzoeker van bepaalde
notulen van vergaderingen en de e-mailboxen van de drie betrokkenen.65 Met deze
beslissing ben ik het niet eens. De strekking van de Wbp kan niet uit artikel 2:351
lid 1 BW worden afgeleid, maar alleen uit de Wbp zelf. Ik verwijs naar hetgeen ik
hiervoor in deze paragraaf over de verhouding tussen de medewerkingsplicht en de
Wbp heb geschreven.

62 Artikel 27 Wbp. Deze verplichting verdwijnt in de AVG. In de plaats daarvan rusten op de verwerker
rechtstreeks bepaalde verplichtingen.

63 Artikel 14 Wbp. Vgl. artikel 28 AVG.
64 R-C OK 23 april 2015, ARO 2015/124 (Xeikon).
65 Uit de beschikking wordt niet duidelijk wat hun functie is.

6.3.5.6 De bevoegdheden van de onderzoekers

272



Voorafgaand aan diens in de vorige alinea besproken overweging had de raadsheer-
commissaris al overwogen dat het evident is dat de inhoud van (onder meer) de e-mail-
boxen relevant zou kunnen zijn voor het onderzoek en het dus alleszins begrijpelijk
was dat de onderzoeker kennisneming van deze stukken voor het onderzoek nodig
achtte. Het was, aldus hem, aan de onderzoeker en niet aan Xeikon om te bezien
welke gegevens uit de e-mailboxen daadwerkelijk licht zouden werpen op de te onder-
zoeken onderwerpen. Volgens de raadsheer-commissaris stond het Xeikon niet vrij
de verstrekking van de opgevraagde gegevens afhankelijk te maken van een nadere
toelichting van de onderzoeker op de mogelijke relevantie ervan, en kon Xeikon
er geen aanspraak op maken in de gelegenheid te worden gesteld zelf te beoordelen
welke delen van de e-mailboxen zij aan de onderzoeker ter beschikking zou stellen.

Naar mijn mening brengt het door een onderzoeker in acht te nemen even-
redigheidsbeginsel wel degelijk mee dat hij, al is het summier, aannemelijk maakt
waarom het ter beschikking stellen van e-mailboxen nodig is voor het onderzoek.
Ofschoon de raadsheer-commissaris de eis van Xeikon verwierp, denk ik dat de
onderzoeker daar wel aan had voldaan. Verder had de raadsheer-commissaris Xeikon
in de gelegenheid moeten stellen de e-mailboxen van de betrokken natuurlijke
personen te schonen van privé-e-mails en stukken die onder een verschoningsrecht
vallen. Tevens had Xeikon aan afgifte van de stukken de eis mogen verbinden dat de
onderzoeker haar een overeenkomst zou tonen met de hulppersoon die hij wilde
inschakelen voor de gegevensverwerking, die voldeed aan de eisen als bedoeld in
artikel 14 Wbp. Ten slotte had voor de afgifte voldoende moeten zijn geregeld dat de
bestanden niet langer zouden worden bewaard dan voor het onderzoek nodig zou
zijn. Dit mede gezien het bepaalde in artikel 8 EVRM.

6.3.5.7 Eerbiediging soevereiniteit van vreemde staten

De laatste beperking waaraan de onderzoekers bij de uitoefening van het inzage-
recht zijn onderworpen, is dat zij hierbij geen inbreuk mogen maken op de soeve-
reiniteit van vreemde staten.66

6.3.6 Inzage van de boeken van de rechtspersoon bij derden

Denkbaar is dat derden de beschikking hebben over voor het onderzoek relevante
boeken, bescheiden en andere gegevensdragers. Dat zou wel eens vaker kunnen voor-
komen dan men op het eerste gezicht zou denken. Bij veel ondernemingen draaien
de computersystemen in de cloud, op servers van een zogenaamde host. Indien de
gegevens daarop toebehoren aan de rechtspersoon zelf, kunnen de onderzoekers
die gegevens bij deze derde opvragen. In de KPNQwest-beschikking van 19 mei 2009
overwoog de voorzitter van de Ondernemingskamer dat de inzagebepaling geen

66 Zie § 6.9.
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geadresseerden kent op wie de verplichting tot het mogelijk maken van die raadple-
ging of dat tonen rust.67 Hij overwoog vervolgens dat de verplichting tot het tonen van
de boeken, bescheiden en gegevensdragers van de rechtspersoon wiens beleid wordt
onderzocht, ook op accountants en anderen ligt die in de uitoefening van hun werk-
zaamheden ten behoeve van de betrokken rechtspersoon boeken, bescheiden of andere
gegevensdragers afkomstig van de vennootschap onder zich houden. Volgens hem
viel niet in te zien op welke gronden deze derden niet gehouden zouden zijn die
boeken, bescheiden of andere gegevensdragers van de rechtspersoon aan de onder-
zoekers te doen tonen (in de ruimste zin van het woord).68 Als uitgangspunt ben ik
het met deze beschikking eens. De strekking van het inzagerecht van de onderzoe-
kers is te bewerkstelligen dat zij de boeken, bescheiden en andere gegevensdragers
daadwerkelijk kunnen inzien. Daarbij doet het er in beginsel niet toe wie die docu-
menten onder zich heeft. De verplichting tot het verstrekken van inzage strekt zich
echter uitsluitend uit tot de gegevens die afkomstig zijn van de rechtspersoon, en niet
tot eigen dossiers van derden die voor het onderzoek relevant zouden kunnen zijn,
zoals bijvoorbeeld de controledossiers van de accountant.69

Er rijzen in dit verband nog twee vragen. Ten eerste: mag de derde die de gege-
vensdragers van de rechtspersoon (rechtmatig) onder zich heeft, medewerking aan
het verzoek van de onderzoekers tot inzage afhankelijk stellen van de bereidheid van
de onderzoekers de kosten die hij moet maken, te vergoeden? Ik meen dat die vraag
in beginsel bevestigend beantwoord moet worden. Zonder aan te bieden om de kos-
ten van de derde te vergoeden zal het verzoek van de onderzoekers om inzage al snel
in strijd zijn met het evenredigheidsbeginsel.70 Een tweede vraag is of de derde zich
op een eventueel opschortingsrecht kan beroepen. Dat een derde zich op een opschor-
tingsrecht zou willen beroepen is niet ondenkbaar. Indien bijvoorbeeld de rechtsper-
soon zijn administratie aan een boekhouder ter beschikking heeft gesteld om die bij te
werken, kan de boekhouder afgifte van de administratie aan de rechtspersoon opschor-
ten zolang hij niet is betaald. Daaraan doet niet af dat een administratie niet geacht
kan worden een verkoopwaarde te hebben.71 De Hoge Raad heeft met betrekking
tot een door een advocaat uitgeoefend retentierecht op een dossier ten opzichte van
de curator in het faillissement van zijn cliënt beslist dat ingeval de boedel niet beschikt
over middelen om de advocaat te voldoen, het belang van de curator om ten behoeve
van de boedel over de stukken te kunnen beschikken zoveel zwaarder weegt dan
het belang van de advocaat om druk op de curator te kunnen blijven uitoefenen door
de stukken terug te houden, dat voortzetting van de uitoefening van het retentierecht

67 Vz OK 19 mei 2009, ARO 2009/88 (KPNQwest), r.o. 2.1.
68 Vz OK 19 mei 2009, ARO 2009/88 (KPNQwest), r.o. 2.2. Zie ook Vz OK 21 februari 2006, ARO

2006/43 (Global Green).
69 Zo ook Geerts 2004, p. 161.
70 De op de rechtspersoon rustende medewerkingsplicht (§ 6.1.1) kan meebrengen dat de rechtspersoon

deze kosten moet betalen. Als de rechtspersoon echter insolvent is, zullen de onderzoekers deze
kosten uit het onderzoeksbudget moeten voldoen.

71 HR 15 april 1994, NJ 1995/640, m.nt. W.M. Kleijn (Middendorf/Kouwenberg q.q.), r.o. 3.4.
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naar maatstaven van redelijkheid en billijkheid onaanvaardbaar is.72 Geldt nu het-
zelfde voor een door een derde ten opzichte van de onderzoekers uitgeoefend opschor-
tingsrecht om inzage te geven in de boeken, bescheiden en andere gegevensdragers
van de rechtspersoon? Dit hangt mijns inziens af van de omstandigheden van het
geval. Indien de rechtspersoon over voldoende financiële middelen beschikt of kan
beschikken om degene die het opschortingsrecht uitoefent, te betalen, maakt die derde
geen misbreuk van zijn bevoegdheid om zich ook ten opzichte van de onderzoekers op
het opschortingsrecht te beroepen. De rechtspersoon kan dan immers gedwongen
worden alsnog aan zijn financiële verplichtingen te voldoen.73 Het is echter anders
indien de rechtspersoon insolvent is en niet over middelen beschikt om degene die zijn
boeken onder zich heeft, te betalen.74

6.3.7 Inzage van de boeken van de rechtspersoon bij de curator

In de KPNQwest-zaak heeft de voorzitter van de Ondernemingskamer beslist dat
de curatoren van KPNQwest, die op grond van artikel 92 Fw de boeken, beschei-
den en gegevensdragers van KPNQwest onder zich hadden en – feitelijk als
enigen – in staat waren de in artikel 2:351 lid 1 BW bedoelde raadpleging mogelijk
te maken, gehouden waren de door de onderzoekers verzochte inzage te verlenen.75

De curatoren hadden zich op het standpunt gesteld dat zij de gevraagde inzage niet
mochten verlenen omdat dit in strijd zou zijn met het belang van de faillissements-
boedel. De voorzitter van de Ondernemingskamer verwierp dit betoog met de rede-
nering dat zowel de vennootschap als degenen die boeken, bescheiden en andere
gegevensdragers van de vennootschap onder zich hebben, aan de onderzoekers zon-
der voorbehoud hun medewerking dienen te verlenen en dat een belangenafweging
niet aan de orde kon komen. Deze uitspraak is bekritiseerd door Van Mierlo.76 Hij
betoogt dat de verzochte inzage het belang van de verzoeker tot de enquête diende,
namelijk om de bestuurders en commissarissen van KPNQwest aansprakelijk te
stellen, hetgeen tegenstrijdig was met het belang van de curatoren, die in het belang
van de crediteuren hetzelfde zouden willen doen. Medewerking aan het verzoek
zou daarom niet in het belang van de boedel zijn. Ik ben het met deze kritiek niet

72 HR 15 april 1994, NJ 1995/640, m.nt. W.M. Kleijn (Middendorf/Kouwenberg q.q.), r.o. 3.5. In de
Wet versterking positie curator is de mogelijkheid voor een professionele partij die de administratie
van de rechtspersoon onder zich heeft om ten opzichte van de curator een beroep op een
opschortingsrecht te doen, aan banden gelegd. Zie artikel 105b Fw.

73 De bevoegdheid van de raadsheer-commissaris om de bevelen te geven die de omstandigheden nodig
maken (artikel 2:352 BW) is zodanig ruim dat hij de rechtspersoon kan bevelen om degene die zich
op het opschortingsrecht beroept, te betalen. Zie hierna § 6.5.4.

74 Vgl. voor de positie van de curator ten opzichte van derden die de administratie van de gefailleerde
onder zich hebben, Bosvelt & Van Oijen 2013, p. 237-241.

75 Vz OK 27 februari 2009, JOR 2009/107, m.nt. J.J.M. van Mierlo (KPNQwest). Het cassatieberoep
tegen deze beschikking met voornamelijk procedurele klachten is verworpen door HR 20 november
2009, JOR 2010/8, m.nt. M. Brink (KPNQwest).

76 J.J.M. Van Mierlo, annotatie bij Vz OK 27 februari 2009, JOR 2009/107 (KPNQwest).
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eens. Ook al leert de praktijk dat de enquête naar een failliete rechtspersoon wordt
gebruikt om bewijs te verzamelen met het oog op een aansprakelijkstelling van (onder
meer) bestuurders, het doel van de enquête is het verkrijgen van opening van zaken.
Zonder een medewerkingsplicht van de curator kan dat onderzoek feitelijk niet
plaatsvinden. Daarom brengt de strekking van het enquêterecht mee dat de curator
in beginsel moet meewerken. Wel meen ik dat de curator zijn medewerking afhan-
kelijk mag maken van de eis dat de kosten die hij moet maken, door de onderzoekers
(vanuit het onderzoeksbudget) aan de boedel worden vergoed. Het kan niet zo zijn
dat de crediteuren van de rechtspersoon daarvoor op moeten draaien.

6.3.8 Sancties bij weigering medewerking aan inzagerecht

Indien de rechtspersoon niet of niet volledig gevolg geeft aan het verzoek van de
onderzoekers tot inzage van bepaalde boeken, bescheiden en andere gegevensdra-
gers, staan de onderzoekers voor de vraag of zij daarin berusten. Dat zouden zij
bijvoorbeeld kunnen doen als de rechtspersoon gemotiveerd betoogt dat het inzage-
recht afstuit op de door de onderzoekers in acht te nemen beperkingen. Indien de
onderzoekers hierin niet berusten, hebben zij een aantal opties. In de eerste plaats kun-
nen zij de raadsheer-commissaris verzoeken een bevel tot medewerking te verlenen
als bedoeld in artikel 2:352 BW.77 Een tweede mogelijkheid is dat de onderzoekers
in een tussentijds verslag melding maken van de weigering van de rechtspersoon
om gevolg te geven aan een verzoek tot inzage van bepaalde bescheiden. Op basis
daarvan kan de verzoeker van de enquête de Ondernemingskamer verzoeken bij wege
van onmiddellijke voorziening een of meer bestuurders van de rechtspersoon te
schorsen en een of meer nieuwe bestuurders te benoemen, die wel bereid is/zijn de
gevraagde informatie te verstrekken.78 De Ondernemingskamer is hiertoe bevoegd
omdat artikel 2:349a lid 2 BW de mogelijkheid biedt onmiddellijke voorzieningen
te treffen in het belang van het onderzoek. In de zaak Leaderland c.s. veroordeelde
de Ondernemingskamer een aandeelhouder van de vennootschap die de administra-
tie onder zich hield, deze aan de door de Ondernemingskamer benoemde bestuurder
over te leggen op straffe van een dwangsom.79 De raadsheer-commissaris had mijns
inziens een soortgelijk bevel ook krachtens artikel 2:352 BW op verzoek van de
onderzoekers kunnen geven.

77 Zie § 6.5.
78 Zie bijvoorbeeld OK 18 januari 2006, JOR 2006/96 (Global Green); OK 28 oktober 2014, ARO

2014/147 (S&R Holding), r.o. 3.8. Zie verder § 6.1.2, waar ik heb betoogd dat er geen aanleiding is
de onderzoekers de bevoegdheid te verlenen in het belang van het onderzoek onmiddellijke
voorzieningen te verzoeken.

79 OK 11 juli 2014, ARO 2014/139 (Leaderland c.s.).
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6.3.9 Wijziging van de Aandachtspunten, aanbevelingen en suggesties voor
onderzoekers

Bij een volgende wijziging van de Aandachtspunten verdient het aanbeveling om
daarin op te nemen dat de onderzoekers bij de uitoefening van het inzagerecht beper-
kingen in acht moeten nemen, zoals in deze paragraaf uiteengezet. In ieder geval zul-
len de voor de praktijk meest belangrijke moeten worden genoemd, te weten het
evenredigheidsbeginsel en het respecteren van een (afgeleid) verschoningrecht. Ik kan
mij verder voorstellen dat de Ondernemingskamer ook een Aandachtspunt formuleert
voor het toepassen van forensische onderzoeksmethoden. Daarin kan worden opge-
nomen dat de onderzoekers daartoe niet overgaan zonder een plan van aanpak op te
stellen waarin het voornemen daartoe aan partijen wordt aangekondigd en de nood-
zaak daarvan wordt onderbouwd.80 Dat biedt partijen de mogelijkheid om, als zij het
daartoe niet eens zijn, de raadsheer-commissaris te vragen aan de onderzoekers een
aanwijzing te geven. Verder zou in de gewijzigde Aandachtpunten kunnen worden
gewezen op de toepasselijkheid van de Wbp respectievelijk, na 25 mei 2018, de AVG
en wat dat voor de onderzoekers concreet kan betekenen.

Het verdient verder overweging om in de Aandachtspunten op te nemen dat en
onder welke voorwaarden derden gehouden zijn om mee te werken aan uitoefening
van het inzagerecht. Dat kan geschillen daarover mogelijk voorkomen.

6.4 Verstrekken van inlichtingen

6.4.1 Wettekst

De bepaling over het verstrekken van inlichtingen is opgenomen in artikel 2:351,
eerste lid, derde en vierde volzin BW.81 Deze bepaling luidt als volgt:

“De bestuurders, de commissarissen zo die er zijn, alsmede degenen die in dienst zijn
van de rechtspersoon of de vennootschap, zijn verplicht desgevraagd alle inlichtingen
te verschaffen die nodig zijn voor de uitvoering van het onderzoek. Eenzelfde ver-
plichting rust op hen die bestuurders of commissarissen van de rechtspersoon of
vennootschap waren, of bij deze in dienst waren, gedurende het tijdstip waarover het
onderzoek zich uitstrekt.”

80 Zie § 7.6.3.4.
81 Geerts 2004, p. 161-163; Blanco Fernández, Holtzer & Van Solinge 2004, p. 37; Geerts in:

GS Rechtspersonen, artikel 2:351 BW, aant. 8.3; Asser/Maeijer/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-II*
2009/782; Van der Heijden-Van der Grinten/Dortmond 2013, nr. 365; Assink | Slagter 2013,
p. 1716; Storm 2014, p. 145.
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6.4.2 Totstandkomingsgeschiedenis

Deze bepaling was niet opgenomen in de wet van 1929 en evenmin in het oor-
spronkelijke wetsvoorstel dat leidde tot de wet van 1971. In het voorlopig verslag
merkte de Tweede Kamer op dat het horen van personen, dat toch van essentiële
betekenis voor het onderzoek kan zijn, niet werd vermeld, en vroeg zij een daartoe
strekkende bepaling in artikel 53b WvK op te nemen.82 De Kamer vroeg verder of
personeelsleden, wanneer zij gehoord zouden worden, zich op een bedrijfsgeheim
zouden kunnen beroepen, hetgeen, aldus de Kamer, onlogisch zou zijn aangezien het
wezen van een enquête is feiten en omstandigheden die geheim zijn, op het spoor te
komen. Bij nota van wijziging werd artikel 53b WvK van het wetsvoorstel aangevuld
met de huidige derde zin van artikel 2:351 lid 1 BW, zij het dat de verplichting toen
nog alleen rustte op de bestuurders, commissarissen en werknemers van een (naam-
loze) vennootschap.83 Bij de invoering van Boek 2 BW in 1976 is de tekst aangepast
aan het feit dat sindsdien ook andere rechtspersonen voorwerp van een enquête
kunnen zijn. Bij de wetswijziging in 1994 heeft nog een aanpassing plaatsgevonden
in verband met de uitbreiding van het enquêterecht tot cv’s en vof’s waarvan de
rechtspersoon beherend vennoot is.

6.4.3 Aandachtspunten, aanbevelingen en suggesties voor onderzoekers

Aandachtspunt 3.7 herhaalt in iets andere bewoordingen wat al in de wet staat.

6.4.4 Omvang van de verplichting tot het verstrekken van inlichtingen

De verplichting om inlichtingen te verstrekken rust uitsluitend op de in artikel
2:351 BW genoemde personen.84 In de KPNQwest-zaak heeft de voorzitter van
de Ondernemingskamer echter overwogen dat de voormalige accountants van
KPNQwest gehouden waren om vragen van de onderzoekers met betrekking tot
KPNQwest te beantwoorden, hetgeen volgens hem besloten zou liggen in het wettelijk
voorschrift dat de Ondernemingskamer op verzoek van de benoemde onderzoeker
derden, onder wie accountants, als getuigen kan horen.85 Een en ander zou bevesti-
ging vinden in SER-advies 89/21, waarin is vermeld dat “personen die door de
onderzoekers in staat worden geacht tot het geven van opheldering over – naar hun
oordeel relevante – feiten betreffende de rechtspersoon op wiens beleid en gang van
zaken het onderzoek zich richt doch die niet bereid zijn tot het geven van die

82 Handelingen II 1968/69, 9595, 9596, 5, p. 20.
83 Handelingen II 1968/69, 9596, 4.
84 Zo ook Geerts 2004, p. 162.
85 Vz OK 19 mei 2009, ARO 2009/88 (KPNQwest). Zo ook Blanco Fernández, Holtzer & Van Solinge

2004, p. 37.
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opheldering (...) tot het afleggen van getuigenis (moeten) kunnen worden verplicht
(...)”, waarbij onder anderen moet worden gedacht aan “(...) buitenstaanders die tot de
rechtspersoon in enigerlei (zakelijke) relatie staan of stonden (accountants, adviseurs
e.d.)”.86 Dit oordeel is niet in overeenstemming met de tekst van artikel 2:351 BW.
Het argument dat een derde verplicht is inlichtingen te verstrekken omdat hij als
getuige kan worden gehoord en dan tot antwoorden is verplicht is niet valide. In een
gewone civiele procedure kan ook eenieder als getuige worden opgeroepen. Daaruit
vloeit nog niet voort dat een als getuige op te roepen of zelfs opgeroepen persoon ook
verplicht is om buiten rechte aan de procespartijen inlichtingen te verschaffen.87 Om
dezelfde reden meen ik dat andere personen als bedoeld in artikel 2:8 BW, bijvoor-
beeld aandeelhouders, certificaathouders en bestuurders van een stichting administra-
tiekantoor niet verplicht zijn om inlichtingen aan de onderzoekers te verstrekken.88

Veel praktische betekenis heeft het antwoord op de vraag of de kring van tot het
verstrekken van inlichtingen verplichte personen ruimer is dan de personen genoemd
in artikel 2:351 BW niet, omdat de ervaring leert dat de meeste personen die de onder-
zoekers willen spreken, ook wel onverplicht bereid zijn inlichtingen te verstrekken.89

Anders dan Van Hassel zie ik geen aanleiding de plicht tot het verstrekken van inlich-
tingen ook te leggen op niet statutaire functionarissen en adviseurs.90 De huidige
regeling voldoet in de praktijk.

Indien de te horen persoon een wettelijke (advocaat, notaris) of contractuele
(accountant) geheimhoudingsplicht heeft, zal hij die in beginsel moeten eerbiedi-
gen.91 In dit verband merk ik op dat indien een persoon die de onderzoekers willen
interviewen, een contractuele geheimhoudingsverplichting heeft waaruit de rechts-
persoon hem kan ontslaan, de rechtspersoon mijns inziens in beginsel gehouden is
dat desgevraagd ook te doen teneinde een interview met de desbetreffende persoon
door de onderzoekers mogelijk te maken. Dit vloeit voort uit de algemene verplich-
ting van de rechtspersoon om mee te werken aan het onderzoek.92 Indien de rechts-
persoon hiertoe niet bereid zou zijn, zou de raadsheer-commissaris op verzoek van
de onderzoekers hem hiertoe op de voet van artikel 2:352 BW kunnen veroordelen.93

Ten slotte wijs ik nog op artikel 20 lid 3 WOR, dat, kort gezegd, bepaalt dat de
geheimhoudingsplicht van de leden van (de commissies van) de ondernemingsraad
niet geldt ten opzichte van de onderzoekers.

86 SER-advies 89/21, p. 16.
87 Zo ook Geerts 2004, p. 162.
88 Anders: Blanco Fernández, Holtzer & Van Solinge 2004, p. 37.
89 Dit blijkt wel uit het feit dat het pas twee keer is voorgekomen dat een onderzoeker een verzoek heeft

gedaan een niet tot het verstrekken van inlichtingen verplichte persoon als getuige te horen. Zie § 6.6.
90 Van Hassel 2010, p. 145-146.
91 Zie § 6.4.5.
92 Zie § 6.1.1.
93 Ik wil niet uitsluiten dat er situaties kunnen zijn waarin de rechtspersoon er een gerechtvaardigd

belang bij heeft de tot het verstrekken van inlichtingen verplichte persoon aan zijn geheimhou-
dingsplicht te houden en het evenredigheidsbeginsel meebrengt dat de onderzoekers behoren af te
zien van het horen van de desbetreffende persoon.
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6.4.5 Verschoningsrecht

6.4.5.1 Inleiding

De tot het verstrekken van inlichtingen verplichte personen zijn niet verplicht zulks
te doen als zij zich op een (afgeleid) verschoningsrecht kunnen beroepen.94 Anders
dan bij een contractuele geheimhoudingsplicht, kan de rechtspersoon de tot het
verstrekken van inlichtingen verplichte personen niet instrueren zich niet op hun
verschoningsrecht te beroepen. De beslissing om zich al dan niet daarop te beroepen
is aan degene die zich op een verschoningsrecht kan beroepen. Het bewijsrecht kent
drie soorten verschoningsrecht: het familiale verschoningsrecht, het functionele
(professionele) verschoningsrecht en het verbod op gedwongen zelfincriminatie.

6.4.5.2 Het familiale verschoningsrecht

Het familiale verschoningsrecht is geregeld in artikel 165 lid 2 onder a Rv. Dit
artikel bepaalt dat van de getuigplicht zich kunnen verschonen: de echtgenoot en
de vroegere echtgenoot dan wel de geregistreerde partner en de vroegere geregis-
treerde partner van een partij, alsmede de bloed- of aanverwanten van een partij of
van de echtgenoot of geregistreerde partner van een partij, tot de tweede graad
ingesloten, tenzij de partij in hoedanigheid optreedt. Leent deze bepaling zich voor
analoge toepassing op de inlichtingenplicht en het verhoor van getuigen op grond
van artikel 2:352a BW? In de enquêteprocedure zijn partij: een of meer verzoekers,
de rechtspersoon en eventuele belanghebbenden. Indien degene die verzocht wordt
inlichtingen te verschaffen of als getuige op de voet van artikel 2:352a BW wordt
opgeroepen, een familielid is van de verzoeker(s) of van een belanghebbende dan
kan hij zich verschonen. Het familiale verschoningsrecht berust op een door de wet-
gever gemaakte afweging, waarbij het belang dat in rechte de waarheid aan het licht
komt minder zwaarwegend is geoordeeld dan het belang dat personen die tot een
procespartij in één van de in artikel 165 lid 2 onder a Rv omschreven relaties staan,
niet moeten kunnen worden gedwongen om in een zaak van die partij te getuigen.
Motief voor dit oordeel was het deze personen besparen van gewetensnood.95

Alleen de getuige zelf bepaalt of hij gebruikmaakt van de bevoegdheid om zich van
de getuigplicht te verschonen. Indien hij er gebruik van maakt, behoeft de getuige
niet te motiveren waarom hij zich op het verschoningsrecht beroept.96 Alles afwe-
gende, meen ik dat als aannemelijk is dat het voldoen aan de inlichtingenplicht
in het onderzoek of in een getuigenverhoor als bedoeld in artikel 2:352a BW ertoe
zou kunnen leiden dat die verklaring kan worden gebruikt tegen een familielid
en deze persoon in een gewone civiele procedure een beroep op het familiale

94 Zie o.m. Fernhout 2004, Ekelmans 2010, Asser Procesrecht/Asser 3 2013/125-138.
95 Rutgers & Flach 1988, p. 238.
96 HR 8 mei 1998, NJ 1998/606 (B./P.C. c.s.).

6.4.5.2 De bevoegdheden van de onderzoekers

280



verschoningsrecht had kunnen doen, hij dat ook in het onderzoek in de enquêtepro-
cedure kan doen. Ik merk verder op dat in artikel 284 lid 3 Rv, waarin wordt bepaald
dat het familiale verschoningsrecht in sommige procedures niet van toepassing is, de
bevoegdheden van de onderzoekers in de enquêteprocedure niet worden genoemd.

6.4.5.3 Het functionele of professionele verschoningsrecht

Toepassing van het functionele of professionele verschoningsrecht, geregeld in
artikel 165 lid 2 onder b Rv, stuit niet op bijzondere problemen.97 De tot het ver-
strekken van inlichtingen verplichte personen kunnen zich hierop beroepen, zowel
ten opzichte van de onderzoekers als bij een getuigenverhoor door de Onderne-
mingskamer op de voet van artikel 2:352a BW. Dit betekent dat zij niet verplicht
(maar wel bevoegd) zijn om aan de onderzoekers te openbaren wat de inhoud is van
aan de vennootschap (of aan henzelf) uitgebrachte adviezen door een verschonings-
gerechtigde (advocaat of notaris).98 In de praktijk zal het overigens lang niet altijd
voorkomen dat bestuurders of commissarissen van de rechtspersoon zich op een
(afgeleid) verschoningsrecht zullen beroepen, omdat zij zich vaak juist ter recht-
vaardiging van hun handelen op ingewonnen juridisch advies zullen willen beroe-
pen.99

6.4.5.4 Het verbod op gedwongen zelfincriminatie

Het verbod op gedwongen zelfincriminatie, ook wel het nemo tenetur-beginsel
genoemd, is in het civiele bewijsrecht gecodificeerd in artikel 165 lid 3 Rv.100 De
getuige kan zich verschonen van het beantwoorden van een hem gestelde vraag indien
hij daardoor zichzelf, een van zijn bloed- of aanverwanten in de rechte lijn of in de
zijlijn in de tweede of derde graad, of zijn echtgenoot of vroegere echtgenoot onder-
scheidenlijk zijn geregistreerde partner of vroegere geregistreerde partner aan het
gevaar van een strafrechtelijke veroordeling ter zake van een misdrijf zou bloot-
stellen.101 Dat een persoon op wie de inlichtingenplicht rust, hierop een beroep zou
willen doen is geenszins ondenkbaar. Ten tijde van de Ahold-enquête waren enkele
voormalige bestuurders en een voormalige commissaris reeds verdachten. Een aantal
van hen is uiteindelijk ook strafrechtelijk veroordeeld. Het onderzoek in de enquête

97 Vgl. over het functionele verschoningsrecht Fernhout 2004, p. 121-244; De Bock 2010, p. 170-178;
Ekelmans 2010, p. 108-118; Asser Procesrecht/Asser 3 2013/125-138; Sluysmans & De Graaff
2016.

98 Een advocaat of notaris kan met zijn cliënt overeenkomen dat zijn cliënt tot geheimhouding is
verplicht. In dat geval is de cliënt wel verplicht zich op het verschoningsrecht te beroepen.

99 Zie § 6.3.5.5.
100 De vraag of de in de enquêteprocedure vergaarde informatie als bewijs tegen een verdachte

gebruikt mag worden valt buiten de scope van mijn onderzoek. Zie hierover EHRM 17 december
1996, NJ 1997/699, m.nt. G. Knigge (Saunders v. Verenigd Koninkrijk).

101 Vgl. over het nemo tenetur-verschoningsrecht o.m. Fernhout 2004, p. 110-121; Asser Procesrecht/
Asser 3 2013/137.
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had voor een deel ook betrekking op dezelfde onderwerpen als waartegen de ver-
denking zich richtte. Het verslag van de enquête is echter niet als bewijsmiddel in
de strafzaak tegen de verdachten gebruikt. De Ahold-enquête is niet de eerste enquête
waarbij er een samenloop was met een strafrechtelijk onderzoek en zal ook vast niet
de laatste zijn. Het leidt geen twijfel dat een persoon die tot het verstrekken van
inlichtingen is verplicht, zich zowel ten opzichte van de onderzoekers als ten opzichte
van de Ondernemingskamer bij een getuigenverhoor op de voet van artikel 2:352a
BW op het verbod op gedwongen zelfincriminatie kan beroepen.102 Het beroep op
dit verschoningsrecht komt aan de getuige evenwel slechts toe nadat hem een
bepaalde vraag is gesteld en dan nog slechts met betrekking tot die specifieke vraag.103

De Witt Wijnen heeft naar aanleiding van de Saunders-zaak104 de vraag opgewor-
pen of bestuurders en commissarissen sowieso niet tot het verschaffen van inlichtin-
gen aan de onderzoekers gedwongen zouden kunnen worden, omdat dit een vorm
van self incrimination zou zijn.105 Dit standpunt is in de literatuur krachtig van de hand
gewezen, bij welke reactie ik mij volledig aansluit.106

6.4.6 Recht op rechtsbijstand

Bij het verstrekken van inlichtingen aan de onderzoekers hebben de in artikel 2:351
BW bedoelde personen het recht zich te laten bijstaan door een advocaat.107 Blanco
Fernández, Holtzer en Van Solinge erkennen dat de personen met wie de onder-
zoekers gesprekken voeren in verband met het onderzoek in beginsel recht heb-
ben op rechtsbijstand. Zij menen echter dat dit recht op bijstand niet onbeperkt is
en dat dit recht in het belang van het onderzoek kan worden beperkt.108 Ik ben dat
niet met hen eens voor zover het gaat om bijstand door een advocaat. Het recht op
bijstand door een advocaat is absoluut en kan niet door een beweerdelijk onder-
zoeksbelang worden beperkt.109 De tot het verstrekken van inlichtingen verplichte
persoon is vrij in de keuze van zijn advocaat. Zolang er geen sprake is van een
tegenstrijdig belang kan hij zich desgewenst door de advocaat van de rechtspersoon
laten bijstaan, ook als de onderzoekers dat in het onderzoeksbelang liever niet
zouden hebben.110 De door de onderzoekers te horen personen mogen ook door hun

102 HR 11 februari 1994, NJ 1994/336 (Faillissement Simeg), in welk arrest de Hoge Raad heeft beslist
dat het bepaalde in (thans) artikel 165 lid 3 Rv van overeenkomstige toepassing is op getuigenverho-
ren ingevolge artikel 66 Fw.

103 HR 11 februari 1994, NJ 1994/336 (Faillissement Simeg).
104 EHRM 17 december 1996, NJ 1997/699, m.nt. G. Knigge (Saunders v. Verenigd Koninkrijk).
105 De Witt Wijnen 1996, p. 109-115.
106 Geerts 2004, p. 161-162 en daar genoemde vindplaatsen.
107 Zie § 7.6.6.4.
108 Blanco Fernández, Holtzer & Van Solinge 2004, p. 50-51.
109 Vgl. artikel 2:2 lid 3 Awb.
110 Alle in artikel 2:351 BW genoemde personen staan tot de rechtspersoon in een bijzondere relatie

als bedoeld in regel 16 lid 3 Gedragsregels 1992 (voor zover deze bepaling al rechtstreeks van toe-
passing zou zijn).
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advocaat op het gesprek met de onderzoekers worden voorbereid. Het is ook wense-
lijk dat de te horen personen zich voorbereiden op het gesprek met de onderzoekers
door zich op de hoogte te stellen van schriftelijke stukken of kennis te nemen van
andere gegevens die eraan kunnen bijdragen dat zij hun geheugen opfrissen en op
een adequate wijze op vragen zullen kunnen antwoorden. Sterker nog: dat kan ook
van hen worden gevergd.111

6.4.7 Hoorplicht

De onderzoekers hebben een grote mate van vrijheid bij het bepalen van de wijze
waarop zij het onderzoek uitvoeren. Dit betekent dat de onderzoekers niet gehouden
zijn om alle personen die tot het verstrekken van inlichtingen zijn verplicht, te
horen.112 Er is geen absolute hoorplicht. Artikel 2:351 lid 4 BW bepaalt echter dat de
onderzoekers degenen die in het verslag worden genoemd, in de gelegenheid moe-
ten stellen om opmerkingen te maken ten aanzien van wezenlijke bevindingen die op
henzelf betrekking hebben. Deze verplichting is volgens de minister in de Nota naar
aanleiding van het verslag opgenomen teneinde foutieve bevindingen in het onder-
zoeksverslag zoveel mogelijk te voorkomen.113 Even verderop merkt de minister op
dat de onderzoeker de belanghebbenden bij de procedure moet horen.114 In de
toelichting op de Aandachtspunt 3.5 schrijft de Ondernemingskamer dat het beginsel
van hoor en wederhoor inhoudt het – na tijdige aankondiging – horen van partijen en
overige betrokkenen over het onderwerp van onderzoek en/of bepaalde gedeelten
daarvan. Ik meen dat er geen verplichting voor de onderzoekers is om alle belang-
hebbenden te horen. Het hangt af van de vraag wie het betreft. Bestuurders en com-
missarissen van de rechtspersoon in de onderzoeksperiode zouden wat mij betreft
in beginsel moeten worden gehoord, ongeacht of zij als belanghebbende een ver-
weerschrift hebben ingediend.115 Daarentegen zou ik de onderzoekers niet willen
verplichten om bijvoorbeeld aandeelhouders van een beursvennootschap die een
verweerschrift heeft ingediend, te horen.

111 Vgl. voor het (voorlopig) getuigenverhoor HR 19 september 2003, NJ 2005/454, m.nt. W.D.H.
Asser (Van Hulst/Van Eeuwijk), r.o. 3.6. Zie over de wijze waarop het interview kan plaatsvinden
en de verslaggeving daarvan verder § 7.6.6.

112 Anders: SER-advies 88/14, p. 33. De SER is van oordeel dat de onderzoeker de verzoeker, de
rechtspersoon of eventuele andere belanghebbenden behoort te horen indien een of meer van hen
daarom verzoekt.

113 Nota naar aanleiding van het verslag, Haantjes en Olden 2013, p. 181 (Kamerstukken II 2011/12,
32887, 6, p. 29-30).

114 Nota naar aanleiding van het verslag, Haantjes en Olden 2013, p. 182 (Kamerstukken II 2011/12,
32887, 6, p. 29-30).

115 Vgl. Van der Vlis 2000, p. 318; Den Boogert 2010, p. 196-197.
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Verder brengt de verplichting hoor en wederhoor toe te passen mee dat degenen
ten aanzien van wie in het verslag wezenlijke bevindingen worden vermeld, in begin-
sel door de onderzoekers moeten worden gehoord.116 Het is niet voldoende als zij
alleen de gelegenheid krijgen om opmerkingen te maken over de inhoud van het con-
ceptverslag. Uitzonderingen op dit beginsel lijken mij in bijzondere omstandigheden
mogelijk. Indien een orgaan van de rechtspersoon een groot aantal leden telt en in het
verslag niet de individuele leden maar het orgaan als zodanig wordt bekritiseerd, kan
ik mij voorstellen dat de onderzoekers niet alle leden van het orgaan willen horen.

6.4.8 Sancties bij niet voldoen aan inlichtingenplicht

Indien de tot het verstrekken van inlichtingen verplichte (voormalige) functionaris-
sen van de rechtspersoon niet aan hun plicht voldoen, kunnen de onderzoekers de
Ondernemingskamer verzoeken hen op de voet van artikel 2:352a BW als getuigen
te horen.117 Tot op heden is het niet voorgekomen dat (voormalige) functionarissen
van de rechtspersoon het hierop hebben laten aankomen. Dit is ook begrijpelijk.
Een getuigenverhoor vindt plaats in het openbaar en kan aanleiding geven tot nega-
tieve publiciteit, terwijl het horen door de onderzoekers in beslotenheid plaatsvindt.
De (voormalige) functionarissen van de rechtspersoon zullen er in het algemeen ook
belang bij hebben om aan het onderzoek mee te werken, zodat zij hun visie op de
zaak kunnen geven. Als zij die kans voorbij laten gaan, lopen zij het risico dat dit
negatief uitwerkt in het verslag, hetzij omdat dan de relevante feiten niet volledig
worden weergegeven, hetzij omdat het oordeel van de onderzoekers over deze
functionarissen dan negatief wordt beïnvloed. De onderzoekers zijn overigens niet
verplicht de Ondernemingskamer te verzoeken een bestuurder van de rechtspersoon
die niet voldoet aan zijn inlichtingenplicht, als getuige te horen.118

6.4.9 Wijziging van de Aandachtspunten, aanbevelingen en suggesties voor
onderzoekers

Bij een volgende wijziging van de Aandachtspunten verdient het aanbeveling om
daarin op te nemen dat de tot het verstrekken van inlichtingen verplichte personen een
beroep kunnen doen op een hun eventueel toekomend verschoningsrecht. Verder ver-
dient het aanbeveling om het recht op rechtsbijstand ook vast te leggen in de Aan-
dachtspunten.

116 Zo ook Geerts 2004, p. 173; Timmerman & Thierry 2004, p. 219.
117 Zie § 6.6.
118 OK 15 februari 2013, JOR 2013/102, m.nt. D.A.M.H.W. Strik (Van der Moolen), r.o. 4.2.
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6.5 Bevel tot medewerking

6.5.1 Wettekst

De bepaling over het bevel tot medewerking is opgenomen in artikel 2:352 BW.119

Deze bepaling luidt als volgt:

“1. Wanneer aan een met het onderzoek belaste persoon wordt geweigerd
overeenkomstig het vorige artikel de boeken, bescheiden en andere gege-
vensdragers te raadplegen of zich de bezittingen te doen tonen, geeft de
raadsheer-commissaris bedoeld in artikel 350 lid 4 op verzoek van die
persoon de bevelen die de omstandigheden nodig maken.

2. De bevelen kunnen inhouden de opdracht aan de openbare macht om voor
zoveel nodig bijstand te verlenen en de last om een woning binnen te treden,
wanneer de plaats waar de boeken, bescheiden en andere gegevens-
dragers of de bezittingen zich bevinden, een woning is, of alleen door
een woning toegankelijk. De woning wordt niet tegen de wil van de bewoner
binnengetreden dan na vertoon van de last van de raadsheer-commissaris.”

6.5.2 Totstandkomingsgeschiedenis

Deze bepaling komt, met enige ondergeschikte taalkundige wijzigingen, overeen
met artikel 53c WvK, dat weer was ontleend aan artikel 53d WvK (oud), dat sinds
de invoering van het enquêterecht in 1929 in de wet stond. De bepaling is in de
wetsgeschiedenis niet verder toegelicht. Vóór de wetswijziging van 2013 werden
de bevelen als bedoeld in artikel 2:352 BW gegeven door de voorzitter van de
Ondernemingskamer.

6.5.3 Aandachtspunten, aanbevelingen en suggesties voor onderzoekers

Aandachtspunt 3.8 herhaalt in iets andere bewoordingen wat al in de wet staat.
De toelichting vermeldt dat een dergelijk verzoek aan de raadsheer-commissaris
geschiedt bij brief van de onderzoeker, die daarvoor geen advocaat behoeft in te
schakelen.120

119 Geerts 2004, p. 159-161; Blanco Fernández, Holtzer & Van Solinge 2004, p. 38; Geerts in:
GS Rechtspersonen, artikel 2:352 BW, aant. 1-7; Asser/Maeijer/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-II*
2009/786; Van der Heijden-Van der Grinten/Dortmond 2013, nr. 365; Assink | Slagter 2013,
p. 1716-1719; Storm 2014, p. 144-151.

120 Zie verder over de procedure § 6.8.
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6.5.4 Reikwijdte van de bevoegdheid tot het geven van bevelen

Artikel 2:352 BW biedt de onderzoekers de mogelijkheid om een bevel van de
raadsheer-commissaris uit te lokken om het hun in artikel 2:351 BW toegekende
inzagerecht af te dwingen. Alleen de onderzoekers kunnen dat bevel van de raadsheer-
commissaris uitlokken. De verzoeker tot de enquête of eventuele belanghebbenden
kunnen dit niet.121

De bevoegdheid van de raadsheer-commissaris is ruim. Hij kan alle bevelen
geven die de omstandigheden nodig maken. Zijn bevoegdheid is niet beperkt tot
het gelasten van nakoming van het inzagerecht. Ieder bevel dat nodig is om de uit-
oefening van het inzagerecht mogelijk te maken kan worden gegeven. Indien bij-
voorbeeld een boekhouder die de administratie van de rechtspersoon onder zich
heeft, een beroep doet op een opschortingsrecht, kan de raadsheer-commissaris de
rechtspersoon bevelen de rekening van de boekhouder te betalen, zodat deze de
administratie aan de onderzoekers ter inzage kan geven. Het bevel kan, zoals uit
de hierna vermelde jurisprudentie blijkt, ook aan anderen dan de rechtspersoon
worden gegeven.

De medewerkingsplicht van de rechtspersoon is niet beperkt is tot het meewer-
ken aan het inzagerecht. De rechtspersoon heeft een algemene verplichting tot
medewerking aan het onderzoek.122 Mijns inziens zou de procedure als bedoeld in
artikel 2:352 BW ook kunnen worden gebruikt om deze medewerkingsplicht af te
dwingen.123 De strekking van deze bepaling brengt dit mee. Verder kan het inzage-
recht niet alleen worden afgedwongen van de rechtspersoon die voorwerp is van het
onderzoek, maar ook van de nauw verbonden rechtspersoon als bedoeld in artikel
2:351 lid 2 BW. Indien de raadsheer-commissaris een last tot binnentreden geeft,
machtigt dit de onderzoeker en de sterke arm echter niet zonder meer tot binnentre-
den. Op grond van artikel 2 lid 1 jo. 3 lid 2 Algemene wet op het binnentreden is daar-
toe ook een machtiging van de burgemeester vereist.124

In de Global Green-zaak kreeg noch de door de Ondernemingskamer benoemde
bestuurder, noch de onderzoeker toegang tot de administratie van de rechtspersoon,
welke zich, vermoedelijk, bevond in de woning van de echtgenote van de aandeel-
houder/oprichter van Global Green, de woning van zijn zoon, die de voormalig
bestuurder van Global Green was, en op het kantooradres van de vennootschap. De
door de Ondernemingskamer benoemde bestuurder verzocht de voorzitter van de

121 Zie HR 6 juni 2003, NJ 2003/486, m.nt. J.M.M. Maeijer, JOR 2003/161, m.nt. M.W. Josephus Jitta
(Scheipar), r.o. 3.8. Deze zaak had betrekking op een verzoek als bedoeld in artikel 2:351 lid 2 BW,
maar de beslissing geldt natuurlijk voor alle verzoeken die de onderzoekers kunnen doen.

122 Zie § 6.1.1.
123 Vgl. HR 20 november 2009, JOR 2010/8, m.nt. M. Brink (KPNQwest).
124 Het lijkt erop dat artikel 2:352 BW bij de totstandkoming van de Wet van 22 juni 1994 tot wijziging

van de binnentredingsbepalingen, Stb. 1994, 573, over het hoofd is gezien.
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Ondernemingskamer vervolgens mede namens de onderzoeker de voormalige
bestuurder van Global Green en zijn vader te veroordelen alle boeken, bescheiden
en andere gegevensdragers van de vennootschap welke zij in hun bezit hadden, aan de
onderzoeker te (doen) tonen, alsmede de openbare macht op te dragen om voor zover
nodig bijstand te verlenen en de last te geven om de twee woningen, alsmede het
kantoor van de vennootschap binnen te treden. Dit verzoek heeft de voorzitter toege-
wezen.125 Het bevel tot afgifte van de boeken, bescheiden en andere gegevensdragers
gaf de voorzitter dus niet alleen aan de voormalige bestuurder van de rechtspersoon,
maar ook aan diens vader, die als aandeelhouder kennelijk een grote vinger in de pap
had. De last om een woning binnen te treden beperkte zich dus niet tot het woonhuis
van de voormalige bestuurder, maar zag ook op het woonhuis van een derde, zijn
moeder. Beide beslissingen komen mij juist voor.126

In de KPNQwest-zaak heeft de voorzitter van de Ondernemingskamer twee
beschikkingen op verzoeken ex artikel 2:352 BW gegeven. In hun eerste verzoek
verzochten de onderzoekers de voorzitter van de Ondernemingskamer om op grond
van artikel 2:352 lid 1 BW KPNQwest en haar curatoren te bevelen hun in deze
zaak onbelemmerde en onvoorwaardelijke inzage te geven in onder meer de boeken,
bescheiden en andere gegevensdragers van KPNQwest waarvan de onderzoekers
de kennisneming tot een juiste vervulling van hun taak nodig achtten.127 Tegen deze
beschikking werd door belanghebbenden (niet door de rechtspersoon of de curatoren)
cassatieberoep ingesteld, dat de Hoge Raad heeft verworpen.128 Over de strekking
van het verzoek tot het geven van een bevel tot medewerking overwoog de Hoge
Raad het volgende. Artikel 2:352 lid 1 BW geeft aan de voorzitter van de Onder-
nemingskamer129 de bevoegdheid desverzocht de daarin bedoelde bevelen te geven
die strekken ter handhaving van de in artikel 2:351 BW aan de onderzoekers ter
vervulling van hun onderzoekstaak verleende rechten en bevoegdheden. Dit een en
ander brengt mee dat deze personen (de onderzoekers) zich op een eenvoudige en
snelle wijze tot de voorzitter moeten kunnen wenden ter verkrijging van een dergelijk
bevel. De aard van het verzoek tot deze ordemaatregel noopt, aldus de Hoge Raad, in
het algemeen niet tot een beslissing over geschilpunten en rechtvaardigt een informele
procedure, waarin alleen de noodzaak van het bevel in verband met de omvang van
de verplichting tot medewerking aan het verschaffen van gegevens eventueel ter dis-
cussie kan staan. De beslissing van de Hoge Raad is, denk ik, sterk beïnvloed door de
omstandigheid dat het cassatieberoep niet was ingesteld door degenen tegen wie het
bevel zich richtte, maar door belanghebbenden en dat het beroep een processuele en
niet een inhoudelijke insteek had. Er zijn echter verweren denkbaar die wel een meer
inhoudelijke beoordeling van het verzoek rechtvaardigen. Indien bijvoorbeeld aan

125 Vz OK 21 februari 2006, ARO 2006/43 (Global Green).
126 De procedurele aspecten van deze voorzittersbeschikking komen aan de orde in § 6.8.
127 Vz OK 27 februari 2009, JOR 2009/107, m.nt. J.J.M. van Mierlo (KPNQwest). Zie voorts § 6.3.7.
128 HR 20 november 2009, JOR 2010/8, m.nt. M. Brink (KPNQwest).
129 Thans de raadsheer-commissaris.
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het verzoek een geschil tussen de onderzoekers en de rechtspersoon (of derden) ten
grondslag ligt over de vraag of de toewijsbaarheid van het verzoek niet moet afstui-
ten op de beperkingen die de onderzoekers bij de uitoefening van hun inzagerecht
in acht moeten nemen,130 dan is er mijns inziens geen sprake van een verzoek tot het
treffen van een ordemaatregel dat summier kan worden behandeld. Hetzelfde geldt
indien het verzoek zich richt jegens een derde. Ook de aard van het verzochte kan
meebrengen dat van een verzoek tot het treffen van een ordemaatregel geen sprake
is.131

In de KPNQwest-enquête hebben de onderzoekers nog een tweede verzoek tot
het geven van een bevel tot medewerking gedaan. Zij verzochten de voorzitter van de
Ondernemingskamer, kort samengevat, de voormalige accountants van KPNQwest
te bevelen (i) de onderzoekers inlichtingen te verschaffen over onder meer hun bevin-
dingen bij de controle van de jaarrekening en kwartaalcijfers en (ii) de onderzoekers
in staat te stellen alle van KPNQwest afkomstige bescheiden en gegevensdragers
die met het sub (i) verzochte samenhingen, te raadplegen alsmede de processen-ver-
baal van de faillissementsverhoren in het faillissement van KPNQwest. De voorzitter
heeft het verzoek gedeeltelijk toegewezen en de voormalige accountants veroordeeld
de onderzoekers onbelemmerd en onvoorwaardelijk inzage te geven in alle van
KPNQwest afkomstige boeken, bescheiden en andere gegevensdragers waarover zij
beschikten.132 Het dictum van deze beslissing lijkt mij juist, maar de motivering
daarvan had duidelijker gekund. De voorzitter van de Ondernemingskamer was mijns
inziens niet bevoegd de accountants te bevelen inlichtingen te verschaffen.133 Verder
had de voorzitter van de Ondernemingskamer mijns inziens uitdrukkelijk moe-
ten overwegen dat het bevel tot het verstrekken van inzage in boeken en bescheiden
beperkt zou worden tot de boeken en bescheiden die van KPNQwest afkomstig waren,
en zich niet zou uitstrekken tot de processen-verbaal van faillissementsverhoor, die
immers geen van KPNQwest afkomstige bescheiden waren.

In dit verband wijs ik op een door de Ondernemingskamer getroffen onmiddel-
lijke voorziening in de zaak-Leaderland c.s. In deze zaak heeft zij een aandeelhou-
der van de vennootschap op straffe van een dwangsom bevolen om binnen een week
na betekening van de beschikking de volledige administratie (als bedoeld in artikel
2:10 BW) van de vennootschap vanaf 1 januari 2012 te doen toekomen aan de door
de Ondernemingskamer bij wege van onmiddellijke voorziening benoemde bestuur-
der.134 Dit bevel had ook door de raadsheer-commissaris kunnen worden gegeven.

130 Zie § 6.3.5.
131 Zie het voorbeeld genoemd in § 6.3.6.
132 Vz OK 19 mei 2009, ARO 2009/88 (KPNQwest).
133 Zie § 6.4.4.
134 OK 11 juli 2014, ARO 2014/139 (Leaderland c.s.).
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Ik meen dat het bepaalde in artikel 2:352 BW niet meebrengt dat de raadsheer-
commissaris exclusief bevoegd is deze bevelen te geven en de Ondernemingskamer
zelf dat niet zou mogen in een andere, al dan niet door de onderzoekers geïnitieerde,
procedure.135

Sinds de inwerkingtreding van de Wet aanpassing enquêterecht heeft de raads-
heer-commissaris twee keer een bevel als bedoeld in artikel 2:352 BW gegeven, beide
in de Xeikon-enquête.136 De eerste beschikking heb ik hiervoor reeds besproken.137

In de tweede beschikking ging het geschil over de vraag of de informatie, die de onder-
zoeker Bij Xeikon had opgevraagd, nodig was voor de uitvoering van de onderzoeks-
opdracht. De raadsheer-commissaris oordeelde dat dat het geval was, en beval Xeikon
deze informatie aan de onderzoekers ter beschikking te stellen.

6.5.5 Dwangsom

De vraag rijst of de raadsheer-commissaris de bevelen als bedoeld in artikel 2:352
BW met een dwangsom kan versterken. In andere situaties heeft de Ondernemings-
kamer al een dwangsom aan een veroordeling verbonden.138 Dit niettegenstaande
het antwoord van de minister van Justitie tijdens de mondelinge behandeling van het
wetsvoorstel Herziening van het enquêterecht dat in het systeem van het enquête-
recht een dwangsom geen zin heeft.139 In de literatuur wordt algemeen aangeno-
men dat de raadsheer-commissaris een dwangsom kan opleggen.140 De dwangsom
is geregeld in de artikelen 611a e.v. Rv. De tekst van artikel 611a Rv verzet zich
niet tegen de versterking van een bevel van de raadsheer-commissaris met een
dwangsom. De aard van deze verplichting staat evenmin aan het opleggen van een
dwangsom in de weg. Dit kan worden afgeleid uit het feit dat aan de vergelijkbare
verplichting tot de openlegging van boeken in artikel 162 Rv ook een dwangsom
kan worden verbonden. De raadsheer-commissaris kan de dwangsom slechts opleggen
indien de onderzoeker daarom heeft verzocht. Uitzonderingen daargelaten, kan een
rechter niet ambtshalve een dwangsom opleggen.141 Artikel 611c Rv bepaalt dat de
dwangsom, eenmaal verbeurd, ten volle toekomt aan de partij die de veroordeling
heeft verkregen. Deze bepaling lijkt mij niet onverkort van toepassing indien een

135 Zie § 9.4.2.1.
136 R-C OK 23 april 2015, ARO 2015/124 (Xeikon); R-C OK 31 maart 2016, ARO 2016/55 (Xeikon).
137 Zie § 6.3.5.6.
138 Zie bijvoorbeeld OK 27 december 2012, JOR 2013/42, m.nt. M.W. Josephus Jitta (Van Lier-Van der

Lans) en OK 11 juli 2014, ARO 2014/139 (Leaderland c.s.).
139 Handelingen II 1969/70, 60, p. 2876 en 2908. Hierbij moet worden bedacht dat op dat moment de

mogelijkheid onmiddellijke voorzieningen te treffen nog niet aan de orde was.
140 Zie Bulten 2016, p. 79 en daar genoemde literatuur, waaraan nog kan worden toegevoegd Hermans,

Winters & Van der Schrieck 2014, p. 58.
141 Zie voor een uitzondering artikel 162 lid 3 Rv, dat uitdrukkelijk bepaalt dat in een jaarrekening-

procedure de Ondernemingskamer ambtshalve een dwangsom kan opleggen.
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dwangsom krachtens een door de raadsheer-commissaris gegeven bevel wordt ver-
beurd. De onderzoekers zouden ongerechtvaardigd worden verrijkt indien zij de
verbeurde dwangsommen persoonlijk zouden mogen behouden. Een redelijke inter-
pretatie brengt mee dat een verbeurde dwangsom primair strekt ter dekking van de
onderzoekskosten. In het onwaarschijnlijke geval dat er sprake is van een overschot
komt dat toe aan de rechtspersoon. De consequentie daarvan is dat het onder omstan-
digheden weinig zin kan hebben een dwangsom aan de rechtspersoon op te leggen.
Door een bevel te vragen dat zich richt tegen een derde, zoals de (voormalige) bestuur-
ders van de rechtspersoon, kan dit probleem worden ondervangen.

6.5.6 Cassatieberoep

Leijten en Nieuwe Weme hebben de vraag opgeworpen of tegen de beschikking van
de raadsheer-commissaris beroep in cassatie openstaat.142 Zij vragen zich dat af omdat
artikel 2:350 lid 4 BW bepaalt dat tegen de door de raadsheer-commissaris gegeven
aanwijzingen geen beroep in cassatie openstaat. Naar mijn mening kan er geen twijfel
over bestaan dat tegen een door de raadsheer-commissaris gegeven bevel beroep in
cassatie openstaat. Het betreft een uitspraak waarop de regels van de verzoekprocedure
van toepassing zijn. Tegen alle uitspraken in de verzoekprocedure staat beroep in
cassatie open, tenzij de wet anders bepaalt, hetgeen hier niet het geval is.143

6.6 Het horen van personen als getuigen

6.6.1 Wettekst

De bepaling over het horen van personen als getuige is opgenomen in artikel 2:352a
BW.144 Deze bepaling luidt als volgt:

“De met het onderzoek belaste personen kunnen de ondernemingskamer verzoeken
een of meer personen als getuigen te horen. In het verzoek worden de namen en
adressen van de te horen personen alsmede de feiten en omstandigheden waarover
deze moeten worden gehoord vermeld. De onderzoekers zijn bevoegd bij het verhoor
aanwezig te zijn en aan de getuigen vragen te stellen.”

142 Leijten & Nieuwe Weme 2012, p. 158-159.
143 Zo ook de toelichting op het Gewijzigde Amendement Van der Steur, Haantjes & Olden 2013,

p. 175 (Kamerstukken II 2011/12, 20, p. 1-2).
144 Geerts 2004, p. 162-163; Blanco Fernández, Holtzer & Van Solinge 2004, p. 39; R.M. Hermans,

annotatie bij OK 26 juli 2004, Ondernemingsrecht 2004/193, p. 504-508 (Polysol); Tuijtel 2006;
Geerts in: GS Rechtspersonen, artikel 2:352a BW, aant. 1-10; Asser/Maeijer/Van Solinge & Nieuwe
Weme 2-II* 2009/786; Van der Heijden-Van der Grinten/Dortmond 2013, nr. 365; Assink | Slagter
2013, p. 1719-1721; Storm 2014, p. 144-151.
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6.6.2 Totstandkomingsgeschiedenis

Dit artikel is op advies van de SER ingevoegd bij de wijziging en aanvulling van de
regeling van het recht van enquête in 1994.145 De wetsgeschiedenis146 is, evenals het
advies van de SER,147 summier. De SER constateerde dat er een leemte in de wet-
telijke regeling was omdat de onderzoekers niet de bevoegdheid hadden om perso-
nen die weigerden vragen te beantwoorden, als getuigen te horen. De minister was
het daarmee blijkens de memorie van toelichting eens. Hij wees erop dat het nuttig
kan zijn dat de onderzoekers gedurende het onderzoek personen als getuigen kunnen
laten horen door de Ondernemingskamer. De procedure om tot een getuigenverhoor
te komen wordt in de wetsgeschiedenis niet toegelicht. Over het verhoor zelf ver-
meldt de memorie van toelichting slechts dat indien de Ondernemingskamer zulks
gewenst acht, zij de getuigen onder ede (belofte) kan horen met analogische toepas-
sing van artikel 203 Rv (oud), thans artikel 177 Rv.148

6.6.3 Aandachtspunten, aanbevelingen en suggesties voor onderzoekers

Aandachtspunt 3.9 bepaalt dat de onderzoeker de Ondernemingskamer kan verzoe-
ken om bepaalde personen als getuigen te horen, bijvoorbeeld indien die personen
weigeren om inlichtingen te verschaffen. De onderzoeker is bevoegd om bij het
verhoor aanwezig te zijn en vragen te stellen aan de getuigen. De formulering van de
eerste zin suggereert dat de onderzoekers ook om een getuigenverhoor zouden
kunnen verzoeken als de op te roepen getuige wel bereid is geweest om aan hen
inlichtingen te verschaffen. Dit betekent dat als de onderzoekers de indruk heb-
ben dat bepaalde personen tijdens een interview niet de waarheid hebben gesproken
zij de Ondernemingskamer zouden kunnen vragen deze personen onder ede te
horen. Uit de formulering van deze paragraaf leid ik af dat de Ondernemingskamer
deze mogelijkheid niet op voorhand uitsluit.

6.6.4 Toepassingsgebied

Artikel 2:352a BW biedt de onderzoekers de mogelijkheid de Ondernemingska-
mer te verzoeken een of meer personen als getuigen te horen. Tot op heden is het
slechts twee keer voorgekomen dat een onderzoeker de Ondernemingskamer heeft
verzocht een persoon als getuige te horen.149 Kennelijk komt het in de praktijk niet

145 Wet van 8 november 1993 tot wijziging en aanvulling van de regeling van het recht van enquête,
Stb. 1993, 597.

146 Handelingen II 1991/92, 22400, 3, p. 7-8 en 16 (MvT).
147 SER-advies 89/21, p. 16-17.
148 Handelingen II 1991/92, 22400, 3, p. 16. Deze opmerking berust op een misverstand. Deze bepaling

is rechtstreeks van toepassing. Zo ook Geerts 2004, p. 163.
149 OK 26 juli 2004, JOR 2005/29, Ondernemingsrecht 2004/193, p. 504-508, m.nt. R.M. Hermans

(Polisol); OK 14 december 2016, JOR 2017/36, m.nt. M.W. Josephus Jitta (Eshuis Holding).
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vaak voor dat een onderzoeker het in het belang van het onderzoek acht een persoon
door de Ondernemingskamer te laten horen. Dat verbaast niet. Voor de te horen per-
soon zal het doorgaans minder bezwaarlijk zijn om inlichtingen te verschaffen aan
de onderzoeker dan zich in het openbaar, onder ede, door de Ondernemingskamer
als getuige te laten horen. Dit zal hem er veelal toe brengen vrijwillig de nodige
inlichtingen te verschaffen, ook als hij hiertoe niet verplicht is. Uit het feit dat onder-
zoekers nagenoeg nooit een verzoek doen om een persoon als getuige te doen horen
mag daarom geenszins worden afgeleid dat de bepaling overbodig is. De bepaling
heeft een belangrijke preventieve werking.

De bevoegdheid op grond van artikel 2:352a BW getuigen te horen is niet beperkt
tot de personen die op grond van artikel 2:351 BW verplicht zijn de onderzoeker
alle inlichtingen te verschaffen die nodig zijn voor het uitvoeren van het onderzoek.150

Dit is ook wenselijk. In veel onderzoeken zal de onderzoeker ook informatie van
buitenstaanders die tot de rechtspersoon in enigerlei (zakelijke) relatie staan of ston-
den (accountants, adviseurs e.d.), nodig hebben om een goed beeld te kunnen schetsen
van het beleid en de gang van zaken van de rechtspersoon.151 Deze personen zijn
niet verplicht om aan de onderzoekers inlichtingen te verschaffen die naar het oordeel
van de onderzoekers voor de uitvoering van het onderzoek nodig zijn.152 Ofschoon
deze personen meestal wel vrijwillig mee zullen willen werken aan het onderzoek is de
bevoegdheid om hen in het openbaar als getuige te horen een wenselijke stok achter de
deur om hen tot medewerking aan het onderzoek te bewegen. Dat neemt niet weg dat
een niet tot het verschaffen van inlichtingen verplichte persoon er soms ook belang bij
kan hebben om het op een getuigenverhoor te laten aankomen, bijvoorbeeld als deze
een wettelijke of contractuele geheimhoudingsplicht heeft waarvan de omvang niet
helemaal duidelijk is. De Polisol-zaak is daarvan een voorbeeld. De als getuige opge-
roepen persoon was een notaris die zich met betrekking tot een aantal aan hem gestelde
vragen op zijn verschoningsrecht had beroepen.153

De getuigen worden door de Ondernemingskamer onder ede gehoord.154 Indien
de getuige weigert te verschijnen of weigert een verklaring af te leggen kan de Onder-
nemingskamer de voor het getuigenverhoor geldende wettelijke dwangmiddelen

150 Zie o.m. Asser/Maeijer, Van Solinge & Nieuwe Weme 2-II* 2009/786; Geerts 2004, p. 162-163;
Hermans 2003, p. 136. Ook de SER had in deze zin geadviseerd: zie SER-advies 89/21, p. 16.

151 Vgl. SER-advies 89/21, p. 16.
152 Anders: Vz OK 19 mei 2009, ARO 2009/88, r.o. 2.4 (KPNQwest). Zie hierover § 6.4.4.
153 OK 26 juli 2004, JOR 2005/29, Ondernemingsrecht 2004/193, p. 504-508, m.nt. R.M. Hermans

(Polisol). Nog voordat de Ondernemingskamer daarop een beslissing kon nemen eindigde de
enquête omdat de Hoge Raad de beschikking waarbij de Ondernemingskamer de enquête had gelast,
vernietigde. Zie HR 29 april 2005, NJ 2005/433, JOR 2005/146, m.nt. J.J.M. van Mierlo (Polisol);
OK 25 mei 2005, ARO 2005/88 (Polisol).

154 Artikel 177 Rv.
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toepassen.155 Het weigeren een getuigenverklaring af te leggen is strafbaar.156 De
Ondernemingskamer kan de niet-verschijnende getuige veroordelen tot vergoeding
van de vergeefs aangewende kosten, onverminderd zijn aansprakelijkheid tot schade-
vergoeding indien daartoe gronden zijn.157 Woont de getuige in het buitenland en
komt hij voor het getuigenverhoor niet over naar Nederland, dan kan het verhoor
plaatsvinden door een rogatoire commissie overeenkomstig de Bewijsverordening of
het Haags Bewijsverdrag, afhankelijk van de woonplaats van de te horen getuige.158

De Ondernemingskamer behoeft het horen van de getuigen niet voltallig te doen.
Zij kan ook uit haar midden een raadsheer-commissaris benoemen (artikel 16 lid 5
Rv).159 In de Eshuis Holding-zaak heeft de Ondernemingskamer de op grond van
artikel 2:350 lid 4 BW benoemde raadsheer-commissaris aangewezen om de getui-
gen te horen.160 Dat is niet altijd verstandig. De raadsheer-commissaris die de getui-
gen verhoort dient bij voorkeur deel uit te maken van de Ondernemingskamer die op
het tweedefaseverzoek beslist, terwijl de raadsheer-commissaris die toezicht houdt
op het onderzoek daar soms beter geen deel van kan uitmaken.161

6.6.5 Gang van zaken tijdens het verhoor

De getuigen kunnen worden opgeroepen door de onderzoekers (artikel 170 lid 1
Rv) of door de griffier (artikel 284 lid 2 Rv). Het ligt voor de hand dat de griffier
dit zal doen, omdat het kennelijk gaat om personen die geweigerd hebben de onder-
zoekers vrijwillig inlichtingen te verstrekken. Artikel 2:352a BW bepaalt uitdruk-
kelijk dat de onderzoekers bevoegd zijn bij het verhoor aanwezig te zijn en aan de
getuigen vragen te stellen. Geldt dit ook voor de rechtspersoon en eventuele belang-
hebbenden? De wetgeschiedenis biedt geen duidelijkheid, evenmin als het SER-advies
dat ten grondslag aan deze bepaling ligt.162 Dat (vertegenwoordigers van) de rechts-
persoon en eventuele belanghebbenden en hun raadslieden bij het getuigenverhoor

155 Artikel 172 en 173 Rv.
156 Artikel 444 Sr.
157 Artikel 178 Rv.
158 Artikel 176 Rv.
159 R.M. Hermans, annotatie bij OK 26 juli 2004, Ondernemingsrecht 2004/193, p. 504-508 (Polisol).
160 OK 14 december 2016, JOR 2017/36, m.nt. M. W. Josephus Jitta (Eshuis Holding).
161 Zie § 9.4.4.10.
162 De SER vermeldt in een voetnoot van zijn advies (SER-advies 89/21, p. 17, voetnoot 3) dat artikel

1041 lid 2 Rv tot op zekere hoogte als voorbeeld kan dienen voor de thans in artikel 2:352a
opgenomen bepaling. In de voetnoot vermeldt de SER ook dat anders dan een arbitrage, de
enquêteprocedure geen partijen kent. Wat van dat laatste argument ook zij, bij het onderzoek zelf is
er geen sprake van partijen. Uit het feit dat bij een getuigenverhoor op de voet van artikel 1041 lid 2
Rv partijen aanwezig zijn en vragen mogen beantwoorden, kan niet worden afgeleid dat dit bij een
getuigenverhoor in het kader van een enquête ook het geval is.
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aanwezig mogen zijn, spreekt voor zich. Het verhoor van getuigen geschiedt ter
terechtzitting163 en terechtzittingen zijn, uitzonderingen daargelaten, openbaar.164 De
werkelijke vraag is of de rechtspersoon, eventuele belanghebbenden en hun raads-
lieden aan de getuigen ook vragen mogen stellen. Voor het gewone getuigenverhoor
bepaalt artikel 179 lid 2 Rv dat partijen en hun raadslieden aan de getuigen vragen
kunnen stellen, behoudens de bevoegdheid van de rechter om te beletten dat aan
een bepaalde vraag gevolg wordt gegeven. Deze bepaling lijkt mij niet (rechtstreeks)
van toepassing op het getuigenverhoor op de voet van artikel 2:352a BW, omdat er
bij het onderzoek geen partijen zijn als bedoeld in artikel 179 lid 2 Rv.165 Om die
reden meen ik dat de rechtspersoon en eventuele belanghebbenden niet het recht
hebben om aan de getuigen vragen te stellen. Dat neemt echter niet weg dat de Onder-
nemingskamer dat wel kan toestaan. Ik meen dat de Ondernemingskamer er ook ver-
standig aan doet als uitgangspunt te nemen dat zij dit toestaat. Als de onderzoekers de
moeite nemen om de Ondernemingskamer te verzoeken een bepaalde persoon als
getuige te horen gaat het vermoedelijk om een voor het onderzoek belangrijke per-
soon. De Ondernemingskamer kan artikel 6 lid 1 EVRM schenden als zij in een twee-
defaseprocedure uitgaat van wezenlijke, voor een partij nadelige, door hem betwiste,
feitelijke bevindingen van de onderzoekers indien deze partijen niet effectief in staat
zijn geweest deze feiten in de onderzoeksfase te betwisten door daadwerkelijk in het
onderzoek te participeren.166 Door partijen bij het onderzoek toe te laten vragen aan de
getuigen te stellen kan de Ondernemingskamer voorkomen dat hierover in de twee-
defaseprocedure debat over ontstaat.

Een volgende vraag is of, als de Ondernemingskamer op verzoek van de onder-
zoekers heeft bepaald een of meer personen als getuigen te horen, de rechtspersoon
en eventuele belanghebbenden het recht hebben om een of meer personen over het-
zelfde onderwerp in contra-enquête te horen. In een gewone civiele procedure geldt
de regel dat het verhoor van getuigen tot het leveren van tegenbewijs van rechts-
wege vrijstaat.167 Om dezelfde reden als hiervoor vermeld – omdat er bij het onder-
zoek geen partijen zijn als bedoeld in artikel 179 lid 2 Rv – acht ik deze regel niet
op het getuigenverhoor op de voet van artikel 2:352a BW van toepassing. Dat neemt
niet weg dat de Ondernemingskamer de rechtspersoon en eventuele belanghebben-
den hiertoe wel de gelegenheid kan bieden.

De rechtspersoon en eventuele belanghebbenden kunnen de Ondernemingskamer
ook niet bij wege van tegenverzoek verzoeken een of meer andere personen als
getuigen te horen. Indien de Ondernemingskamer de (oorspronkelijke) partijen voor
de behandeling oproept – waartoe zij is gehouden: zie hierna § 6.8 – kunnen zij een

163 Artikel 166 lid 3 Rv.
164 Artikel 27 lid 1 Rv.
165 Artikel 284 lid 1 Rv bepaalt dat de regels van het getuigenverhoor in de vorderingsprocedure van

toepassing zijn op het getuigenverhoor in de verzoekprocedure, tenzij de aard van de zaak zich
daartegen verzet.

166 Zie § 7.3.3.2.
167 Artikel 168 Rv.
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verweerschrift indienen.168 Artikel 282 lid 4 Rv bepaalt dat het verweerschrift een
zelfstandig verzoek mag bevatten, mits dit betrekking heeft op het onderwerp van het
oorspronkelijke verzoek.169 De strekking van artikel 2:352a BW staat hieraan echter
in de weg. Dit zou een te vergaande inbreuk vormen op de vrijheid van de onder-
zoekers het onderzoek in te richten. Zou men daar al anders over denken, dan is er in
ieder geval geen verplichting van de Ondernemingskamer om het verzoek toe te
wijzen. De rechtspersoon en eventuele belanghebbenden kunnen zich wel tot de raads-
heer-commissaris kunnen wenden met het verzoek een daartoe strekkende aanwijzing
aan de onderzoekers te geven. Of een dergelijk verzoek enige kans van slagen heeft
hangt af van de omstandigheden van het geval.

6.6.6 Voorlopig getuigenverhoor parallel aan onderzoek

De bij de enquête betrokkenen zullen doorgaans proberen om hun visie op het
geschil zo goed mogelijk over het voetlicht te brengen. Een van de mogelijkheden
om dat te doen, is om bewijsmiddelen aan te dragen die hun standpunt ondersteu-
nen. Schriftelijke bewijsmiddelen kunnen aan de onderzoekers worden toegezonden
of in de derde fase van de enquêteprocedure als productie in het geding worden
gebracht. Met getuigenbewijs is dat moeilijk. De onderzoekers bepalen zelf wie zij
willen interviewen. Daardoor kan het voorkomen dat een persoon die een betrok-
kene door de onderzoekers gehoord zou willen hebben, niet wordt geïnterviewd. De
betrokkene zou in zo’n geval die persoon een verklaring kunnen laten opstellen en
ondertekenen en die aan de onderzoekers kunnen toezenden. Die verklaring zou
met een ten overstaan van een notaris afgelegde eed kunnen worden versterkt. De
onderzoekers zullen van zo’n verklaring kennis moeten nemen. Het opstellen van
een dergelijke verklaring vereist uiteraard de medewerking van de persoon die
deze moet opstellen. Als hij niet wil meewerken, houdt het op. Dat is anders indien
de partijen bij de enquêteprocedure de mogelijkheid zouden hebben hangende het
onderzoek een voorlopig getuigenverhoor te entameren. Dan zou een getuige
gedwongen kunnen worden een verklaring af te leggen. Kan een dergelijk verzoek
hangende het onderzoek worden gedaan bij de Ondernemingskamer of, als dat niet
kan, bij de gewone rechter?

In de Laurus-zaak heeft de Ondernemingskamer beslist dat het stelsel van de
enquêteprocedure op onaanvaardbare wijze zou worden doorkruist indien – naast
het onderzoek dat plaatsvindt of heeft plaatsgevonden onder regie van de benoemde
onderzoekers – de Ondernemingskamer op verzoek van (een van) partij(en)
zelfstandig onderzoek zou – kunnen – doen, in de vorm van het horen van getuigen
in het kader van een voorlopig getuigenverhoor, naar feiten of omstandigheden die
van belang – kunnen – zijn voor de beoordeling van het beleid en de gang van zaken
van een rechtspersoon als bedoeld in artikel 2:345 lid 1 BW. In zoverre dient, aldus

168 Artikel 282 lid 1 Rv.
169 Artikel 30i lid 8 Rv, van toepassing na de inwerkingtreding van KEI, bevat deze beperking niet.
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de Ondernemingskamer, de wettelijke regeling omtrent de wijze waarop het onder-
zoek naar de van belang zijnde feiten plaatsvindt indien een onderzoek als bedoeld
in artikel 2:345 lid 1 BW is bevolen, te worden aangemerkt als lex specialis die het
doen plaatsvinden van een voorlopig getuigenverhoor uitsluit, ongeacht de voorge-
stelde onderwerpen waarop dit betrekking zou moeten hebben.170 Met deze beslissing
ben ik het eens. Het is in beginsel aan de onderzoekers om te bepalen hoe zij onder-
zoek willen doen. Als de betrokkenen het daarmee niet eens zijn, moeten zij de raads-
heer-commissaris vragen de onderzoekers een aanwijzing te geven hoe hij het
onderzoek moet uitvoeren.171 Partijen en belanghebbenden moeten niet de mogelijk-
heid krijgen het onderzoek te doorkruisen met een voorlopig getuigenverhoor bij de
Ondernemingskamer zelf.

De partijen bij de enquêteprocedure hebben echter een alternatief. Zij zouden ook
de gewone rechter kunnen verzoeken een voorlopig getuigenverhoor te gelasten.
Daartoe kunnen en zullen zij uiteraard niet stellen dat het doel dat zij met het voor-
lopig getuigenverhoor willen bereiken het verzamelen van bewijs met het oog op het
onderzoek in de enquêteprocedure is. Dat is echter geen onoverkomelijke hindernis.
De verzoeker in de enquêteprocedure kan bijvoorbeeld stellen dat hij schadever-
goeding van de rechtspersoon of zijn (voormalige) bestuurders of commissarissen
wil vorderen op grond van mogelijke aansprakelijkheid krachtens het bepaalde
in artikel 6:162 of 2:9 BW, en dat hij voor die stelling bewijs wil verzamelen. Indien
het initiatief voor het verzoeken om een voorlopig getuigenverhoor uitgaat van de
rechtspersoon of een van zijn (voormalige) bestuurders of commissarissen, zouden
zij kunnen stellen dat de verzoeker tot de enquête hen aansprakelijk heeft gesteld
en dat zij, anticiperend op een eventuele rechtsvordering – of in de hoop dat de
verzoeker daarvan zal afzien – door het laten horen van getuigen tegenbewijs willen
vergaren. Een andere mogelijkheid is dat het verzoek tot het houden van een voor-
lopig getuigenverhoor wordt gedaan door iemand die geen partij is bij de enquête-
procedure, maar wel een vordering wil instellen, mede gebaseerd op de resultaten
van het onderzoek.172 Daarnaast kan zich ook nog de situatie voordoen dat de ver-
zoeker tot de enquête een voorlopig getuigenverhoor verzoekt met het oog op het
instellen van een vordering tegen een derde, bijvoorbeeld aandeelhouders van de
rechtspersoon die het voorwerp van het onderzoek is.

Als een verzoek tot het houden van een voorlopig getuigenverhoor wordt toe-
gewezen, kan het proces-verbaal van het getuigenverhoor door de meest gerede
partij aan de onderzoekers worden toegezonden, of, indien het onderzoek al is
afgerond, als productie bij een eventuele vervolgprocedure bij de Ondernemings-
kamer worden ingebracht. De onderzoekers respectievelijk de Ondernemingskamer

170 OK 9 januari 2004, JOR 2004/72, m.nt. M. Brink (Laurus). Zie over deze uitspraak uitvoerig Tuijtel
2006. Vgl. voorts OK 27 oktober 2007, JOR 2007/268, m.nt. P.J. van der Korst (Meepo Holding),
besproken in § 6.3.4.

171 Zie § 9.4.2.2.
172 Dit heeft zich voorgedaan in de Fortis-zaak. Zie de hierna te bespreken beschikking van Rb.

Amsterdam 17 september 2009, JOR 2009/284, m.nt. M. Brink (Fortis).
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zijn verplicht om dat proces-verbaal bij het onderzoek respectievelijk hun beoorde-
ling te betrekken. Op deze wijze kan de initiatiefnemer tot het voorlopig getuigen-
verhoor proberen de uitkomst van het onderzoek dan wel de beslissing van de
Ondernemingskamer te beïnvloeden. Hoe moet nu de rechter op een verzoek tot het
houden van een voorlopig getuigenverhoor beslissen? Die vraag is drie keer aan de
orde geweest.

In de Fletcher-zaak verzocht Fletcher de rechtbank Breda een voorlopig getuigen-
verhoor te gelasten met het oog op een tegen haar voormalig bestuurder Colas (en
de aandeelhouder/bestuurder van Colas) aan te spannen procedure op grond van onder
meer artikel 6:162 en 2:9 BW. Op dat moment had de Ondernemingskamer op
verzoek van Colas een onderzoek gelast naar het beleid en de gang van zaken bij
Fletcher en onmiddellijke voorzieningen getroffen.173 De rechtbank wees het verzoek
af met het argument dat Fletcher oneigenlijk gebruik maakte van haar bevoegdheid
tot het verzoeken van een voorlopig getuigenverhoor.174 De rechtbank ging er vanuit
dat het verzoek alleen gedaan was om bewijs te vergaren ten behoeve van de procedure
bij de Ondernemingskamer. Zij motiveerde dat oordeel met de overweging dat indien
het Fletcher er alleen om te doen was om haar positie te bepalen in een procedure op
grond van de artikelen 2:9 en 6:162 BW, het voor de hand zou liggen dat Fletcher het
resultaat van de procedure bij de Ondernemingskamer zou afwachten om aan de hand
daarvan te bepalen welk aanvullend bewijs zij nog nodig had ten behoeve van een
dergelijke vordering. Het omgekeerde ligt overigens ook voor de hand: als er al een
voorlopige getuigenverhoor door de gewone rechter is gelast, zal de Ondernemings-
kamer het verhoor van getuigen op verzoek van de onderzoekers kunnen aanhouden,
tot de getuigen in de andere procedure zijn gehoord.175

In de KPNQwest-zaak176 verzocht de VEB177, die ook de enquête naar KPNQwest
had geïnitieerd, met het oog op een tegen KPNQwest en haar aandeelhouders KPN
en Qwest in te stellen vordering tot schadevergoeding een voorlopig getuigenver-
hoor. De rechtbank Den Haag wees dit verzoek af op de grond dat de VEB daarbij
onvoldoende belang had omdat de tegen deze partijen in te stellen vordering tot scha-
devergoeding nauwelijks kans van slagen had.178 De rechtbank verwierp echter het
verweer van de verweerders dat de VEB misbruik maakte van het voorlopig getui-
genverhoor, omdat de Ondernemingskamer al een enquête naar KPNQwest had
gelast. Daartoe overwoog de rechtbank allereerst dat de door de Ondernemingskamer
gelaste enquête wat betreft de toegelaten periode en onderwerpen van beperkter

173 OK 4 september 2003, JOR 2003/258 (Fletcher Hotel Group c.s.).
174 Rb. Breda 4 november 2003, JOR 2004/97, m.nt. M. Brink (Fletcher Hotel Group). Zie hierover

ook Soerjatin 2005, p. 81-82.
175 OK 14 december 2016, JOR 2017/36, m.nt. M.W. Josephus Jitta (Eshuis Holding).
176 OK 28 december 2006, JOR 2007/67 (KPNQwest).
177 Strikt genomen niet VEB zelf, maar de daaraan gelieerde Stichting VEB-Actie KPNQwest.
178 Rb. Den Haag 24 mei 2007, JOR 2007/174 (KPNQwest).
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omvang was dan het verzochte voorlopig getuigenverhoor en dat niet meer te ver-
wachten was dat die enquête nog doorgang zou vinden.179 Het tweede argument van
de rechtbank was dat de verweerders miskenden dat de eventuele resultaten van een
enquête ex artikel 2:345 BW slechts een beperkte bewijsrechtelijke betekenis zou-
den hebben voor de door verzoekers voorgenomen bodemprocedure op de voet van
artikel 6:162 BW jo. 2:9 BW.180 In hoger beroep heeft het Hof de beschikking van
de rechtbank gedeeltelijk vernietigd en het voorlopig getuigenverhoor met betrek-
king tot een van de bewijsthema’s toegewezen, omdat het van oordeel was dat een
daarop gebaseerde vordering wel toewijsbaar zou kunnen zijn.181 Over de verhou-
ding tussen enquête en voorlopig getuigenverhoor heeft het hof overwogen dat er een
groot verschil bestaat tussen het toetsingskader van een verzoek tot het houden van
een enquête en een verzoek tot het houden van een voorlopig getuigenverhoor. Op
een mogelijk misbruik van het verzoek tot het houden van een voorlopig getuigen-
verhoor nu er al een enquête was gelast is het hof niet ingegaan.

In de Fortis-zaak182 verzocht Stichting FortisEffect c.s. een voorlopig getuigen-
verhoor gericht tegen onder meer Fortis, Fortis Bank (Nederland) N.V. en de Staat. De
rechtbank wees het verzoek toe.183 De rechtbank zag in de door de Ondernemings-
kamer bevolen enquête aanleiding te bepalen dat het voorlopig getuigenverhoor eerst
zou aanvangen nadat het verslag van de uitkomst van het onderzoek op de voet van
artikel 2:353 lid 1 BW ter griffie was nedergelegd. De rechtbank motiveerde deze
beslissing met de overweging dat de raakvlakken met de door de Ondernemingskamer
bevolen enquête van dien aard waren dat het vanuit een proceseconomisch oogpunt
noodzakelijk was met de aanvang van het voorlopig getuigenverhoor te wachten totdat
het verslag van de enquête beschikbaar was.184

Het voorlopig getuigenverhoor strekt ertoe belanghebbenden bij een eventueel
naderhand bij de burgerlijke rechter aanhangig te maken geding – degene die het
aanspannen daarvan overweegt, degene die verwacht dat het tegen hem zal worden
aangespannen, dan wel een derde die anderszins bij dat geding belang heeft – de
gelegenheid te bieden vooraf opheldering te verkrijgen omtrent de (hun wellicht
nog niet precies bekende) feiten, zulks teneinde hen in staat te stellen hun positie

179 Deze verwachting was gebaseerd op het feit dat geen belanghebbende voor de onderzoekskosten
zekerheid wilde stellen, terwijl KPNQwest dat vanwege haar faillissement niet meer kon.
Uiteindelijk is de enquête wel doorgegaan, nadat de VEB de onderzoekskosten had voorgeschoten.
Zie § 4.7.4.

180 De rechtbank verwees daarbij naar HR 4 april 2003, NJ 2003/538, m.nt. J.M.M. Maeijer, JOR 2003/
134, m.nt. Y. Borrius (Skipper Club Charter/Jaarsma) en HR 8 april 2005, NJ 2006/443, m.nt.
G. van Solinge, JOR 2005/119, m.nt. M. Brink (Laurus).

181 Hof Den Haag 22 mei 2008, JOR 2008/223 (KPNQwest).
182 OK 24 november 2008, JOR 2009/9, m.nt. M.W. Josephus Jitta (Fortis).
183 Rb. Amsterdam 17 september 2009, JOR 2009/284, m.nt. M. Brink (Fortis).
184 Vgl. ook Rb. Utrecht 5 juli 2006, te kennen uit OK 18 december 2006, ARO 2007/2 (ETI), r.o. 3.2. In

deze zaak oordeelde de rechtbank dat het verzoek tot het houden van een voorlopig getuigenverhoor
in beginsel toewijsbaar was, maar hield zij de beslissing aan tot de Ondernemingskamer op het
enquêteverzoek uitspraak had gedaan.
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beter te beoordelen, met name ook ten aanzien van de vraag tegen wie het geding
moet worden aangespannen.185 Hieruit volgt dat de rechter een verzoek tot het
houden van een voorlopig getuigenverhoor kan toewijzen indien de verzoeker stelt
dat hij overweegt een vordering tegen een of meer verweerders in te stellen dan
wel vreest dat hij door een of meer eisers in rechte zal worden betrokken. Toe-
gespitst op de betrokkenen bij de enquêteprocedure betekent dit dat de rechter
een verzoek tot het houden van een voorlopig getuigenverhoor zowel op verzoek van
de verzoekers in de enquêteprocedure als op verzoek van de rechtspersoon en zijn
(voormalige) bestuurders en commissarissen of eventuele andere belanghebben-
den kan toewijzen, als de verzoeker tot het voorlopig getuigenverhoor maar stelt
dat hij overweegt bij de gewone rechter een rechtsvordering in te stellen of vreest bij de
gewone rechter in rechte te worden betrokken. Als de verzoeker stelt dat het hem te
doen is om bewijs te verzamelen met het oog op (alleen) de enquêteprocedure, brengt
de strekking van het voorlopig getuigenverhoor mee dat dit verzoek moet worden
afgewezen. In de praktijk zal dat natuurlijk nooit gebeuren, omdat de verzoeker altijd
wel een vermogensrechtelijk geschil kan stellen dat door de gewone rechter kan
worden beslist. Daarmee is nog niet gezegd dat de rechter in alle andere gevallen het
verzoek moet toewijzen. De rechter kan een verzoek tot het houden van een voorlopig
getuigenverhoor ook afwijzen op de grond dat van de bevoegdheid tot het bezigen van
dit middel misbruik wordt gemaakt, indien het strijdig is met een goede procesorde,
dan wel het moet afstuiten op een ander, door de rechter zwaarwichtig geoordeeld,
bezwaar. Voorts kan het verzoek ook worden afgewezen op de grond dat zonder
belang niemand een rechtsvordering toekomt.186

Ik meen dat de verzoeker tot een enquête in beginsel in strijd met de beginselen
van een behoorlijke procesorde handelt indien deze naast een verzoek tot een
enquête een verzoek tot het houden van een voorlopig getuigenverhoor bij de gewone
rechter indient, zeker als het een inquisitoire enquête betreft. Hetzelfde geldt als het
verzoek tot het houden van een voorlopig getuigenverhoor formeel weliswaar door
een andere verzoeker wordt gedaan, maar deze met de initiatiefnemer voor de enquête
samenwerkt. Hieraan doet niet af dat het toetsingskader voor de beslissing op een
verzoek tot het houden van een voorlopig getuigenverhoor een ander is dan voor de
beslissing op een enquêteverzoek. Evenmin doet hieraan af dat de bewijskracht van
het onderzoeksverslag en de daarop gebaseerde beslissing van de Ondernemingska-
mer volgens de Hoge Raad beperkt is in een daaropvolgende aansprakelijkheids-
procedure.187 In zoverre ben ik het niet eens met de beschikkingen van rechtbank en
hof in de KPNQwest-zaak. Voor mij is beslissend dat de verzoeker het zelf in de
hand heeft of hij een enquêteprocedure begint of een procedure bij de gewone rech-
ter. Als hij voor de enquêteprocedure kiest, dan is het in beginsel in strijd met de

185 HR 24 maart 1995, NJ 1998/414, m.nt. P. Vlas (Saueressig/Forbo), r.o. 3.4.4.
186 HR 11 februari 2005, NJ 2005/442, m.nt. W.D.H. Asser (Frog/Floriade), r.o. 3.2.2.
187 HR 8 april 2005, NJ 2006/443, m.nt. G. van Solinge, JOR 2005/119, m.nt. M. Brink (Laurus). Zie

voorts § 7.3.4.4.
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beginselen van een behoorlijke procesorde om halverwege over te stappen en ook bij
de gewone rechter te proberen bewijs te verzamelen.

Het hier verdedigde uitgangspunt geldt niet als de rechtspersoon of een
belanghebbende het verzoek tot een voorlopig getuigenverhoor doet. Zij hebben
niet voor de enquêteprocedure gekozen en handelen in beginsel niet in strijd met de
beginselen van een behoorlijke procesorde als zij met het oog op het versterken van
hun bewijspositie in een eventuele aansprakelijkheidsprocedure een verzoek tot het
houden van een voorlopig getuigenverhoor doen.188

6.7 Uitbreiding onderzoeksbevoegdheden tot nauw verbonden
rechtspersonen

6.7.1 Wettekst

De bepaling over de uitbreiding van de onderzoeksbevoegdheden tot nauw verbon-
den rechtspersonen is opgenomen in artikel 2:351 lid 2 BW.189 Deze bepaling luidt
als volgt:

“De ondernemingskamer kan, indien dit voor de juiste vervulling van hun taak nodig
is, de door haar benoemde personen op hun verzoek machtigen tot het raadplegen van
de boeken, bescheiden, en andere gegevensdragers en het zich doen tonen van de
bezittingen van een rechtspersoon die nauw verbonden is met de rechtspersoon ten
aanzien waarvan het onderzoek plaatsvindt. De bepalingen van de derde en de vierde
volzin van het lid 1 zijn van overeenkomstige toepassing.”

Door de verwijzing naar de derde en vierde volzin van het eerste lid van artikel
2:351 BW zijn de (voormalige) bestuurders, commissarissen en werknemers van de
nauw verbonden rechtspersoon op dezelfde wijze verplicht inlichtingen te verschaf-
fen aan de onderzoekers als de functionarissen van de rechtspersoon zelf.

6.7.2 Totstandkomingsgeschiedenis

De uitbreiding van de onderzoeksbevoegdheden tot nauw verbonden rechtsperso-
nen is ingevoerd bij de herziening van het enquêterecht in 1971, op voorstel van de
commissie-Verdam.190 De bepaling was toen opgenomen in artikel 53b lid 2 WvK.

188 Dit is uiteraard niet het geval als de rechtspersoon de verzoeker tot de enquête is.
189 Geerts 2004, p. 129-134; p. 164-165; Blanco Fernández, Holtzer & Van Solinge 2004, p. 38;

Josephus Jitta 2004, p. 25-26; Geerts in: GS Rechtspersonen, artikel 2:351 BW, aant. 9; Asser/
Maeijer/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-II* 2009/783; Van der Heijden-Van der Grinten/Dortmond
2013, nr. 365; Assink | Slagter 2013, p. 1717-1719; Storm 2014, p. 145-146; Bartman, Dorresteijn
& Olaerts 2016, p. 301-305; Blanco Fernández 2016.

190 Commissie-Verdam 1964, p. 69 en 73.
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Uit de memorie van toelichting, die de commissie-Verdam citeert, blijkt dat de
strekking van deze bepaling is om tegemoet te komen aan de moeilijkheid dat het in
concernverhoudingen dikwijls niet mogelijk zal zijn een juist beeld van het beleid
en de gang van zaken in de vennootschap te verkrijgen, wanneer men niet tevens
inzicht heeft in de situatie van geaffilieerde vennootschappen.191 Ook rechtsperso-
nen die gedurende de onderzoeksperiode nauw verbonden waren, maar dat ten tijde
van het onderzoek niet meer zijn, gelden als nauw verbonden in de zin van artikel
2:351 lid 2 BW.192 Sinds 1971 is de bepaling inhoudelijk niet meer gewijzigd, maar
alleen terminologisch.

6.7.3 Aandachtspunten, aanbevelingen en suggesties voor onderzoekers

Aandachtspunt 3.6 herhaalt in iets andere bewoordingen de tekst van artikel 2:351
lid 2 BW. In de toelichting op deze bepaling wordt uitgewerkt wat onder boeken,
bescheiden en andere gegevensdragers wordt verstaan.193

6.7.4 Begrip ‘nauw verbonden rechtspersoon’

Uit de strekking van deze bepaling volgt dat de kring van rechtspersonen die nauw
verbonden kunnen zijn met de rechtspersoon die voorwerp van het onderzoek is,
ruim moet worden getrokken. Het criterium voor het vaststellen of er sprake is van
een nauw verbonden rechtspersoon, is of het voor het verkrijgen van een juist beeld
van het beleid en de gang van zaken van de rechtspersoon nodig is inzicht te ver-
krijgen in de situatie bij die andere rechtspersoon. Of dit nodig is, hangt af van de
onderzoeksopdracht, het type enquête en de verdere omstandigheden van het geval.
Om die reden is het niet mogelijk om in zijn algemeenheid aan te geven wat nauw
verbonden rechtspersonen als bedoeld in artikel 2:351 lid 2 BW zijn. Wat wel kan,
is aangeven wat nauw verbonden rechtspersonen zouden kunnen zijn.

Naar algemeen wordt aangenomen kunnen groepsmaatschappijen van de rechts-
persoon die voorwerp van het onderzoek is, in ieder geval een nauw verbonden rechts-
persoon zijn.194 Een 31% deelneming waarvan een van de bestuurders ook bestuurder
is van de onderzochte rechtspersoon, kan dit ook zijn als het onderzoek zich richt op
het beleid van de rechtspersoon met betrekking tot deze deelneming.195

191 Handelingen II 1967/68, 9596, 3, p. 8.
192 OK 6 februari 2003, JOR 2003/84 (SHGP), r.o. 3.10.
193 Zie § 6.3.3.
194 SER-advies 89/21, p. 11; Bartman, Dorresteijn & Olaerts 2016, p. 301-305; Asser/Maeijer, Van

Solinge & Nieuwe Weme 2-II*, 2009/783; Storm 2014, p. 145-146; Blanco Fernández 2016.
195 Zie OK 2 november 2000, JOR 2001/6 (Cohere Holding c.s.), r.o. 3.4. Asser/Maeijer, Van Solinge &

Nieuwe Weme 2-II* 2009/783 stelt dat het vermoeden van een deelneming ingevolge artikel 2:24c
BW (duurzame verbondenheid) indien 20% of meer van het geplaatste kapitaal wordt verschaft, niet
tot nauwe verbondenheid leidt als niet meer dan 50% van dat kapitaal wordt verschaft. Ik ben het
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Nogal wat enquêtes hebben (mede) betrekking op de relatie tussen de rechts-
persoon en zijn kapitaalverschaffers, waaronder ik in deze context versta verschaf-
fers van eigen vermogen. Kapitaalverschaffers, voor zover rechtspersoon, kunnen in
een dergelijke situatie een nauw verbonden rechtspersoon zijn.196 Gelet op de
strekking van artikel 2:351 lid 2 BW kan ook een kapitaalverschaffer die indirect,
via een of meer tussenholdings, de aandelen houdt, een nauw verbonden rechtsper-
soon zijn. Hetzelfde zou kunnen gelden voor een administratiekantoor of de trustee
van de trust die de aandelen in de rechtspersoon houdt. In sommige gevallen worden
de aandelen in de rechtspersoon gehouden door een beleggingsfonds dat geen
rechtspersoonlijkheid heeft. Gelet op de ruime strekking van artikel 2:351 lid 2 BW
acht ik het verdedigbaar om ook een beleggingsfonds als nauw verbonden rechtsper-
soon aan te kunnen merken, ook al heeft het fonds geen rechtspersoonlijkheid. Waar
het om draait is of er sprake is van een organisatie in wier beleid en handelen inzicht
nodig is om een beeld te krijgen van het beleid en de gang van zaken van de rechts-
persoon. Daarvoor is het al dan niet hebben van rechtspersoonlijkheid niet van belang.
Steun voor dat standpunt kan worden ontleend aan het feit dat, zoals hierna uiteen
wordt gezet, ook buitenlandse rechtspersonen een nauw verbonden rechtspersoon
kunnen zijn. Iedere Staat kent eigen regels voor het toekennen van rechtspersoonlijk-
heid aan een organisatie. Denkbaar is dat buitenlandse organisaties rechtspersoonlijk-
heid zouden kunnen hebben waar een vergelijkbare organisatie dat in Nederland
niet heeft. Om die reden is het aantal rechtspersonen dat nauw verbonden zou kun-
nen zijn, in wezen onbepaald. Dat pleit dus voor een ruime interpretatie van het
begrip ‘rechtspersoon’ in artikel 2:351 lid 2 BW. Zou men hier anders over denken,
dan zou in een voorkomend geval de beheerder van het beleggingsfonds, voor zover
rechtspersoon, als nauw verbonden rechtspersoon kunnen worden aangemerkt.

Indien de rechtspersoon die voorwerp van het onderzoek is, volledig aansprakelijk
vennoot is van een commanditaire vennootschap of vennootschap onder firma, kan het
onderzoek zich mede uitstrekken tot het beleid en de gang van zaken van die ven-
nootschap. In zo’n situatie zou de onderzoeksopdracht kunnen meebrengen dat andere
vennoten van de vennootschap als nauw verbonden rechtspersoon worden aange-
merkt.197 Hetzelfde geldt als een joint venture niet is vormgegeven als een perso-
nenvennootschap maar als een kapitaalvennootschap. Ik meen dat andere contractuele
verhoudingen niet mee kunnen brengen dat de wederpartij van de rechtspersoon
daarmee als nauw verbonden moet worden aangemerkt. Adviseurs van de vennoot-
schap, onder wie zakelijke dienstverleners als accountants en zakenbankiers, vallen

daarmee in zoverre eens, dat het enkele zijn van een deelneming niet tot gevolg heeft dat de deelneming
nauw verbonden is met de rechtspersoon die voorwerp is van de enquête. Voor zover daarmee echter
mocht zijn bedoeld dat een deelneming die niet tevens groepsmaatschappij is, geen nauw verbonden
rechtspersoon kan zijn, deel ik deze opvatting niet.

196 OK 17 januari 2007, JOR 2007/42, m.nt. J.M. Blanco Fernández (Stork), r.o. 3.9.
197 Bartman, Dorresteijn & Olaerts 2016, p. 301-305.
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buiten de werkingssfeer van artikel 2:351 lid 2 BW.198 Ik ben het niet eens met Blanco
Fernández, Holtzer en Van Solinge die menen dat aan het vereiste van nauwe betrok-
kenheid is voldaan wanneer de verbonden rechtspersoon, wat betreft het onderwerp
van het onderzoek, in een zodanige relatie tot de geënquêteerde rechtspersoon staat,
dat kennisname van de gegevens van de verbonden rechtspersoon nodig is voor de
vervulling van de onderzoeksopdracht.199 Een puur contractuele relatie, hoe belang-
rijk voor de rechtspersoon ook, is niet voldoende, anders wordt het begrip nauw ver-
bonden rechtspersoon te ver opgerekt.200

Met enige regelmaat komt het voor dat het beleid en de gang van zaken van de
rechtspersoon die voorwerp is van het onderzoek, worden beïnvloed door het feit
dat functionarissen en aandeelhouders van die rechtspersoon een functie vervullen
bij een andere rechtspersoon. In een dergelijke situatie zou die andere rechtsper-
soon als nauw verbonden kunnen worden aangemerkt.

Soms komt het voor dat een rechtspersoon niet in een groep is verbonden met de
rechtspersoon waarnaar de enquête is gelast, maar daarmee wel een nauwe band
heeft. Een bekend voorbeeld is de stichting continuïteit die (een optie op) bescher-
mingsaandelen heeft genomen in het kapitaal van de rechtspersoon. In dat geval valt
de stichting continuïteit binnen de kring van betrokkenen als bedoeld in artikel 2:8
BW en kan zij zeker als een nauw verbonden rechtspersoon worden aangemerkt.201

Om een rechtspersoon als nauw verbonden aan te merken moet deze in de periode
waarop het onderzoek betrekking heeft, nauw verbonden zijn geweest met de rechts-
persoon die onderwerp is van de enquête. Indien de rechtspersoon op het moment
dat de onderzoekers het verzoek doen, niet meer als nauw verbonden kan worden
aangemerkt, staat dat niet aan toewijzing van het verzoek in de weg.202

6.7.5 Machtiging kan alleen op verzoek van de onderzoekers worden gegeven

Alleen de onderzoekers kunnen de Ondernemingskamer verzoeken hen te machti-
gen tot het raadplegen van de boeken, bescheiden en andere gegevensdragers van
de nauw verbonden rechtspersoon. Tot medio 2003 heeft de Ondernemingskamer
deze machtiging diverse malen ambtshalve, of op verzoek van de verzoeker tot de
enquête, gegeven. In de Scheipar-beschikking heeft de Hoge Raad, gezien de niet voor
tweeërlei uitleg vatbare tekst van de wet, terecht beslist dat de Ondernemingskamer

198 Hetzelfde geldt uiteraard voor kantoren van advocaten en notarissen, maar die kunnen zich ook op
hun verschoningsrecht beroepen.

199 Blanco Fernández, Holtzer & Van Solinge 2004, p. 38; Blanco Fernández 2016, p.54.
200 Zo ook Josephus Jitta 2004, p. 25-26; Bartman, Dorresteijn & Olaers 2016, p. 302.
201 Daaraan doet niet af dat de beschermingsstichting volgens HR 9 juli 2010, NJ 2010/544, m.nt.

P. van Schilfgaarde, JOR 2010/228, m.nt. M.J. van Ginneken (ASMI) niet als medebeleidsbepaler
van de vennootschap kan worden aangemerkt. Zie over deze uitspraak § 2.6.2.

202 OK 6 februari 2003, JOR 2003/84 (SHGP), r.o. 3.10.
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de machtiging uitsluitend op verzoek van de onderzoekers mag geven.203 Hij over-
woog voorts dat de Ondernemingskamer hun de machtiging alleen mag verlenen
“indien dit voor de juiste vervulling van hun taak”, dat wil zeggen: de enquête naar
de rechtspersoon, “nodig is”. Met het verlenen van de machtiging wordt het beleid van
de nauw verbonden rechtspersoon overigens niet mede het voorwerp van de enquête.
De Ondernemingskamer kan ook geen (onmiddellijke) voorzieningen treffen bij de
nauw verbonden rechtspersoon. Wel kan het natuurlijk zijn dat (onmiddellijke) voor-
zieningen die de Ondernemingskamer treft bij de rechtspersoon die voorwerp is van
de enquête, gevolgen hebben voor de nauw verbonden rechtspersoon.

6.7.6 Buitenlandse nauw verbonden rechtspersoon

Algemeen wordt aangenomen dat ook een buitenlandse rechtspersoon een nauw
verbonden rechtspersoon kan zijn.204 Ik ben het daarmee eens. De wettekst laat deze
mogelijkheid open. Gezien de ruime strekking van artikel 2:351 lid 2 BW valt niet
in te zien waarom een buitenlandse rechtspersoon geen nauw verbonden rechtsper-
soon zou kunnen zijn.

Het feit dat een buitenlandse rechtspersoon een nauw verbonden rechtspersoon
kan zijn, betekent echter nog niet dat de Ondernemingskamer zonder meer de
bevoegdheid heeft om de onderzoekers te machtigen diens boeken, bescheiden en
andere gegevensdragers te raadplegen. De bevoegdheid van de Ondernemingskamer
daartoe zou op twee gronden kunnen berusten. De eerste benadering is dat men het
raadplegen van de boeken, bescheiden en andere gegevensdragers van de buitenlandse
nauw verbonden rechtspersoon beschouwt als een bewijsverrichting in de enquête-
procedure die zich richt tegen de – per definitie Nederlandse – rechtspersoon die het
voorwerp is van de enquête. De tweede benadering is dat men het verzoek van de
onderzoekers als bedoeld in artikel 2:351 lid 2 BW ziet als een afzonderlijke
procedure, die zich richt tegen de nauw verbonden rechtspersoon. In het laatste geval
zou afzonderlijk moeten worden vastgesteld dat de Ondernemingskamer de rechts-
macht heeft om van het verzoek dat zich richt tegen de buitenlandse rechtspersoon,
kennis te nemen.

203 HR 6 juni 2003, NJ 2003/486, m.nt. J.M.M. Maeijer, JOR 2003/161, m.nt. M.W. Josephus Jitta
(Scheipar), r.o. 3.8.

204 HR 13 mei 2005, NJ 2005/298, JOR 2005/147, m.nt. M.W. Josephus Jitta (Aannemingsmaatschap-
pij Zeelandia Curaçao); SER-advies 89/21, p. 11; Kamerstukken II 1992/93, 8, p. 2; 9, p. 4-5;
Struycken 1988, p. 328; Vlas 2009, p. 210-211; Van Solinge en Bulten 2002, p. 129; Van Solinge
2006, p. 226-227; Van der Heijden-Van der Grinten/Dortmond 2013, nr. 365; Asser/Maeijer/Van
Solinge & Nieuwe Weme 2-II* 2009/784; Geerts in: GS Rechtspersonen, artikel 2:351 BW, aant.
9.4; Asser/Kramer & Verhagen 10-III 2015/42.
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Ik meen dat de eerste benadering de juiste is en dat de Ondernemingskamer
daarom het verzoek kan toewijzen zonder dat zij rechtsmacht behoeft te hebben
over de buitenlandse nauw verbonden rechtspersoon.205 De Europese Bewijsverorde-
ning206 staat hieraan niet in de weg, omdat deze geen exclusieve werking heeft207 en
toewijzing van het verzoek op zich nog niet meebrengt dat in het land waar de nauw
verbonden rechtspersoon is gevestigd, onderzoekshandelingen moeten worden ver-
richt. Indien de nauw verbonden rechtspersoon buiten de Europese Unie is gevestigd,
staat het Haags Bewijsverdrag208 er evenmin aan in de weg, aangezien dit betrekking
heeft op bewijsverrichtingen die in het buitenland moeten worden verricht.

Het feit dat de Ondernemingskamer bevoegd is een verzoek tot het raadplegen van
de boeken, bescheiden en andere gegevensdragers van een buitenlandse nauw ver-
bonden rechtspersoon toe te wijzen, wil niet zeggen dat de uitvoering ervan afdwing-
baar is als de nauw verbonden rechtspersoon niet vrijwillig meewerkt. Indien de nauw
verbonden rechtspersoon een dochtermaatschappij is van de rechtspersoon waartegen
de enquête zich richt, heeft het bestuur van die laatste rechtspersoon waarschijnlijk de
mogelijkheid medewerking af te dwingen via zijn instructiebevoegdheid.209 Mocht
de rechtspersoon waartegen het enquêteverzoek zich richt, daaraan niet meewerken,
dan kan de raadsheer-commissaris op verzoek van de onderzoekers een bevel tot
medewerking geven.210 Ook zou de Ondernemingskamer in het belang van het
onderzoek een onmiddellijke voorziening kunnen treffen, door bijvoorbeeld een
bestuurder te benoemen die wel bereid is van zijn instructiebevoegdheid met
betrekking tot de dochtervennootschap gebruik te maken. De raadsheer-commissaris
heeft echter niet de rechtsmacht over de buitenlandse nauw verbonden rechtspersoon
om een bevel te geven als bedoeld in artikel 2:352 BW.211

205 Anders: Van der Heijden-Van der Grinten/Dortmond 2013, nr. 365. Vgl. ook HR 25 juni 2010,
NJ 2010/370, JOR 2010/226, m.nt. G. van Solinge (e-Traction), r.o. 6.2.2. In deze zaak besliste de
Hoge Raad dat het feit dat een door de Ondernemingskamer getroffen voorziening in haar gevolgen
een buitenlandse vennootschap in de Europese Unie treft, niet meebrengt dat de EEX-Verordening
van toepassing is.

206 Verordening (EG) 1206/2001 van de Raad van 28 mei 2001 betreffende de samenwerking tussen de
gerechten van de lidstaten op het gebied van bewijsverkrijging in burgerlijke en handelszaken
(PbEG 2001, L 174/1).

207 HvJ EU 6 september 2012, NJ 2013/552 (Lippens c.s./Kortekaas c.s.), r.o. 24-39; HvJ EU
21 februari 2013, NJ 2013/554, m.nt. L. Strikwerda (ProRail/Xpedys c.s.), r.o. 45-48.

208 Verdrag inzake de verkrijging van bewijs in het buitenland in burgerlijke en handelszaken,
’s-Gravenhage 18 maart 1970, Trb. 1979, 38.

209 Vgl. HR 10 januari 1990, NJ 1990/466, m.nt. J.M.M. Maeijer (Ogem), r.o. 9.3. Zo ook Van Solinge
& Bulten 2002, p. 130.

210 Zie § 6.5.
211 In § 6.9 bespreek ik de mogelijkheden van de onderzoekers om in het buitenland onderzoeks-

handelingen te verrichten.
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6.8 Procedure

Indien de onderzoekers dit voor hun onderzoek noodzakelijk achten, kunnen zij de
Ondernemingskamer respectievelijk de raadsheer-commissaris verzoeken (a) een
bevel tot medewerking te geven als bedoeld in artikel 2:352 BW, (b) een of meer
personen als getuige te horen als bedoeld in artikel 2:352a BW en (c) hun te machti-
gen tot het raadplegen van de boeken, bescheiden en andere gegevens van een nauw
verbonden rechtspersoon als bedoeld in artikel 2:351 lid 2 BW.

Op deze verzoeken zijn de bepalingen van de verzoekprocedure van toepassing,
voor zover uit de wet niet anders voortvloeit (artikel 261 lid 1 Rv). De onderzoekers
kunnen de verzoeken zelf indienen en behoeven zich niet door een advocaat te
laten bijstaan. De Hoge Raad heeft dit in de KPNQwest-beschikking weliswaar
alleen beslist met betrekking tot het verzoek tot het geven van een bevel tot mede-
werking als bedoeld in artikel 2:352 BW,212 maar er is geen reden om aan te nemen dat
dit niet ook geldt voor de overige verzoeken die de onderzoekers kunnen doen.

In deze beschikking heeft de Hoge Raad voorts beslist dat de voorzitter van de
Ondernemingskamer (thans de raadsheer-commissaris) de vrijheid heeft op de voet
van artikel 279 lid 1/30j Rv het verzoek onmiddellijk toe te wijzen als hij van oor-
deel is dat het verzochte bevel op de wet is gegrond en aanstonds kan worden
gegeven, en dat hij alleen het oproepen van belanghebbenden zal moeten bevelen
als de mogelijkheid bestaat dat het bevel niet of niet geheel, dan wel niet op de
gevraagde wijze toewijsbaar is in verband met de rechten of belangen van anderen.
Daarbij zal, aldus de Hoge Raad, gelet op de aard van het bevel, meestal uitsluitend
aan de orde zijn of de rechtspersoon een grond kan hebben de door de onderzoeker
(s) verlangde medewerking te weigeren. Volgens de Hoge Raad brengt het beginsel
van hoor en wederhoor alleen dan een verplichting tot oproeping van belangheb-
benden mee als aannemelijk is dat dezen door het bevel rechtstreeks in hun belangen
kunnen worden geschaad.213 Opmerkelijk is dat de Hoge Raad geen woord wijdt
aan artikel 995 lid 3 Rv, dat bepaalt dat in de zaken die ingevolge het bij of
krachtens Boek 2 BW bepaalde met een verzoekschrift worden ingeleid, de rechter
in ieder geval de oproeping van de rechtspersoon gelast. De motivering die de Hoge
Raad geeft voor zijn oordeel dat (thans) de raadsheer-commissaris de rechtspersoon
niet in alle gevallen behoeft op te roepen, kan dat oordeel mijns inziens niet dragen.
Hoe kan de raadsheer-commissaris nu beoordelen of de rechtspersoon een grond

212 HR 20 november 2009, NJ 2011/212, m.nt. W.J.M. van Veen, JOR 2010/8, m.nt. M. Brink
(KPNQwest), r.o. 3.4.

213 HR 20 november 2009, NJ 2011/212, m.nt. W.J.M. van Veen, JOR 2010/8, m.nt. M. Brink
(KPNQwest), r.o. 3.7. De voorzitter van de Ondernemingskamer had in de beslissing a quo d.d.
27 februari 2009, ARO 2009/46 (KPNQwest) de oproeping van de rechtspersoon achterwege
gelaten. Evenzo handelde de voorzitter in de Global Green-beschikking, 21 februari 2006, ARO
2006/43.
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kan hebben de door de onderzoekers verlangde medewerking te weigeren als hij de
rechtspersoon, die van de indiening van het verzoek niet op de hoogte behoeft te
zijn, niet hoort? Ik meen dat de raadsheer-commissaris de rechtspersoon op het
verzoek moet horen.214 Wel zou er een reden kunnen zijn de oproeping van
belanghebbenden bij het verzoek tot het geven van een bevel tot medewerking
als bedoeld in artikel 2:352 BW achterwege te laten indien er vrees bestaat dat de
boeken, bescheiden en andere gegevensdragers zouden worden verduisterd indien
de rechtspersoon (of andere belanghebbenden) zou(den) worden opgeroepen.215

Wat er van het vorenstaande ook zij, de beslissing van de Hoge Raad dat (thans)
de raadsheer-commissaris bij een verzoek tot het geven van een bevel tot medewer-
king de belanghebbenden (de rechtspersoon daaronder begrepen) niet behoeft op te
roepen, is toegespitst op het verzoek tot het geven van een bevel tot medewerking
als bedoeld in artikel 2:352 BW. Uit deze beslissing mag niet worden afgeleid dat bij
de andere verzoeken die de onderzoekers kunnen doen – het verzoek een of meer
personen als getuige te horen en het verzoek hun te machtigen tot het raadplegen van
de boeken, bescheiden en andere gegevensdragers van een nauw verbonden rechts-
persoon – de oproeping van de rechtspersoon en andere belanghebbenden (waaronder
de nauw verbonden rechtspersoon) ook achterwege kan blijven. De minister van Vei-
ligheid en Justitie heeft dit ook uitdrukkelijk geschreven in de memorie van toelich-
ting bij de Wet aanpassing enquêterecht.216

De Ondernemingskamer heeft in de zaak-Middle Europe Investments beslist dat
op een verzoek om als belanghebbende in de zin van een reeds gegeven depone-
ringsbeschikking tot inzage te worden toegelaten, de regels van de verzoekproce-
dure van toepassing zijn. Daaruit volgt, aldus de Ondernemingskamer, het in
enquêteprocedures te hanteren uitgangspunt dat elke verzoeker, verweerder of andere
belanghebbende die voor de eerste maal in een nieuwe of reeds aanhangig gemaakte
enquêteprocedure een verzoek- of verweerschrift indient, griffierecht is verschul-
digd.217 Ofschoon ook op door de onderzoekers in te dienen verzoekschriften de
regels van de verzoekprocedure in beginsel van toepassing zijn, vloeit uit de aard van
de positie van de onderzoekers voort dat zij geen griffierecht zijn verschuldigd voor
de indiening van een verzoekschrift.

214 Zo ook Geerts 2004, p. 163; Asser/Maeijer/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-II* 2009/783; Storm
2014, p. 146.

215 Zo ook A-G Timmerman in zijn conclusie voor de KPNQwest-beschikking sub 3.9, instemmend
verwijzend naar Hermans 2003, p. 136.

216 Haantjes & Olden 2013, p. 40 (Kamerstukken II 2010/11, 32887, 3, p. 24). Vgl. ook Storm 2014,
p. 146-149.

217 OK 9 december 2014, ARO 2015/52 (Middle Europe Investments c.s.).
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6.9 Uitoefening onderzoeksbevoegdheden buiten Nederland

Voor de beantwoording van de vraag of onderzoeksbevoegdheden buiten Nederland
mogen worden uitgeoefend, moet onderscheid worden gemaakt tussen enerzijds het
doen van onderzoek naar in het buitenland door de rechtspersoon of een nauw
verbonden rechtspersoon verrichte handelingen en anderzijds het verrichten van
onderzoekshandelingen door onderzoekers in het buitenland.218 Het eerste is zon-
der meer toegestaan. De Hoge Raad heeft in de Zeelandia Curaçao-beschikking uit-
drukkelijk beslist dat de onderzoekers gegevens mogen verzamelen omtrent het
beleid van in het buitenland gevestigde rechtspersonen die betrekkingen onder-
houden met de rechtspersoon die het voorwerp van de enquête is, indien de onder-
zoekers dit voor het doel van de enquête nuttig achten. Het staat de Ondernemings-
kamer vrij, aldus de Hoge Raad, dergelijke door de onderzoekers verzamelde
gegevens te betrekken in haar beantwoording van de vraag of gebleken is van wan-
beleid van de rechtspersoon die het voorwerp van de enquête is en, zo ja, in haar
beslissing welke van de in artikel 2:356 BW bedoelde voorzieningen zij geboden
acht.219 Deze kwestie kwam ook aan de orde in de Fortis-enquête. In het Fortis-
concern was er sprake van twee tophoudstermaatschappijen, Fortis N.V.
(Nederlands) en Fortis S.A./N.V. (Belgisch). In de beschikking waarbij de Onder-
nemingskamer een onderzoek naar Fortis N.V. gelaste overwoog zij dat “wat betreft
de positie van Fortis S.A./N.V. te dezen, (…) de Ondernemingskamer (volstaat) met
de constatering dat, gezien hetgeen over de groepsstructuur van Fortis is gebleken,
een onderzoek naar het beleid en de gang van zaken van Fortis N.V. de facto tevens
een zodanig onderzoek met betrekking tot Fortis S.A./N.V. zal zijn.”220 De
onderzoekers concludeerden in hun onderzoeksverslag dat “(h)et onderzoek (…)
zich dan ook niet zo zeer mede feitelijk uit(sterkte) tot Fortis SA/NV, maar (…)
– praktisch gesproken – primair Fortis SA/NV (betrof) en daarmee formeel ook
Fortis.”221 In de tweedefasebeschikking deed de Ondernemingskamer niets met
deze constatering. Zij herhaalde slechts wat zij in de eerstefasebeschikking ook al
had overwogen.222 In cassatie speelde deze kwestie verder geen rol.

218 Zie over de vragen die rijzen bij grensoverschrijdende enquêtes en de bevoegdheid om in het
buitenland onderzoekshandelingen te verrichten o.m. Struycken 1988, p. 327-328; Hebly 1991,
p. 1-20; Hebly 1994, p. 133-153; Vlas 2009, p. 210-211; Freudenthal 2002, p. 110-111; Geerts
2004, p. 133-134; Van Solinge 2006, p. 228-232; Van het Kaar 2008, p. 153-159; p. 183-185;
Josephus Jitta 2011, p. 42-45; Geerts in: GS Rechtspersonen, artikel 2:351 BW, aant. 9.3; concl.
A-G L. Timmerman voor HR 13 mei 2005, NJ 2005/298, JOR 2005/147, m.nt. M.W. Josephus Jitta
(Aannemingsmaatschappij Zeelandia Curaçao), nr. 3.29.

219 HR 13 mei 2005, NJ 2005/298, JOR 2005/147, m.nt. M.W. Josephus Jitta (Aannemingsmaatschap-
pij Zeelandia Curaçao), r.o. 3.3.

220 OK 24 november 2008, JOR 2009/9, m.nt. M.W. Josephus Jitta, Ondernemingsrecht 2009/13,
p. 48-53, m.nt. S.M. Bartman (Fortis), r.o. 3.17.

221 Onderzoeksverslag Fortis, nr. 16. Zie hierover Bartman 2010.
222 OK 5 april 2012, JOR 2013/41, m.nt. C.D.J. Bulten, Ondernemingsrecht 2012/71, p. 389-393, m.nt.

S.M. Bartman (Ageas (voorheen Fortis)), r.o. 3.3.
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Of de onderzoekers in het buitenland onderzoekshandelingen mogen verrichten, is
een andere vraag. Er kunnen zich drie situaties voordoen waarbij ik mij kan voor-
stellen dat de onderzoekers in het buitenland onderzoekshandelingen zouden willen
verrichten. De eerste situatie is dat de rechtspersoon waarnaar de enquête plaats-
vindt, een kantoor of filiaal heeft buiten Nederland waar zich boeken, bescheiden
en andere gegevensdragers van de rechtspersoon bevinden die de onderzoekers ter
plaatse willen raadplegen. De tweede situatie is dat de Ondernemingskamer de
onderzoekers heeft gemachtigd de boeken, bescheiden en andere gegevensdragers
te raadplegen en zich de bezittingen doen tonen van een in het buitenland gevestigde
nauw verbonden rechtspersoon. De derde situatie is dat de onderzoekers in het
buitenland personen willen interviewen (ongeacht of deze personen verplicht zijn
aan de onderzoekers inlichtingen te verstrekken).

Uitgangspunt bij het beantwoorden van de vraag of de onderzoekers onderzoeks-
handelingen in het buitenland mogen verrichten, is dat soevereine staten niet behoe-
ven te dulden dat op hun territoir ambtsdragers van andere staten in hoedanigheid
optreden.223 De onderzoekers zijn door de Ondernemingskamer benoemd en zijn
aldus in volkenrechtelijke zin Nederlandse ambtsdragers. Dit betekent dat de onder-
zoekers zonder machtiging van de autoriteiten van de desbetreffende staat op het
territoir van die staat geen onderzoekshandelingen mogen verrichten, ook niet als
daaraan door de ingezetenen van die staat vrijwillig wordt meegewerkt. Dat is echter
anders als voor het verrichten van de onderzoekshandelingen een grondslag is te
vinden in het recht van de Europese Unie of een verdrag. En die grondslag is er.

Relevant is allereerst de Europese Bewijsverordening.224 Het Hof van Justitie
heeft in het arrest ProRail/Xpedys c.s. beslist dat het gerecht van een lidstaat voor
een deskundigenonderzoek dat rechtstreeks in een andere lidstaat moet wor-
den verricht, niet verplicht is gebruik te maken van de in artikel 1 lid 1, sub b en
17 Europese Bewijsverordening bedoelde methode voor bewijsverkrijging.225 Dat
is slechts anders wanneer de door een gerecht van een lidstaat aangewezen des-
kundige zich naar een andere lidstaat moet begeven om aldaar het deskundigen-
onderzoek waarmee hij is belast uit te voeren, en dit onderzoek in bepaalde
omstandigheden invloed kan hebben op het openbaar gezag van de lidstaat waarin
het onderzoek moet worden verricht. Het Hof van Justitie geeft als voorbeeld een
deskundigenonderzoek dat wordt uitgevoerd op plaatsen die verband houden met de
uitoefening van dat gezag of op plaatsen die volgens het recht van de lidstaat waar
het onderzoek wordt uitgevoerd, niet of slechts door bevoegde personen mogen
worden betreden of waar enkel die personen bepaalde handelingen mogen verrich-
ten. Deze beslissing impliceert dat binnen de Europese Unie, met uitzondering van

223 Struycken 1988, p. 324; Freudenthal 2013, p. 153-154; p. 159-160.
224 Verordening (EG) 1206/2001 van de Raad van 28 mei 2001 betreffende de samenwerking tussen

de gerechten van de lidstaten op het gebied van bewijsverkrijging in burgerlijke en handelszaken
(PbEG 2001, L 174/1).

225 HvJ EU 21 februari 2013, NJ 2013/554, m.nt. L. Strikwerda (ProRail/Xpedys c.s.), r.o. 45-48.
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Denemarken, het soevereiniteitsbeginsel in principe niet aan het verrichten van
onderzoekshandelingen in het buitenland in de weg staat. De onderzoekshandelin-
gen die onderzoekers in een andere lidstaat zouden willen verrichten, zullen geen
invloed hebben op het openbaar gezag van die andere lidstaat. De onderzoekers
kunnen immers alleen onderzoekshandelingen verrichten zonder dwangmaatrege-
len te gebruiken. Dit betekent dat het niet nodig is om de in artikel 17 Europese
Bewijsverordening geregelde procedure te volgen. Het in de memorie van toelich-
ting op de uitvoeringswet Europese Bewijsverordening bepaalde dat een onderzoe-
ker in het kader van een enquête op grond van artikel 17 kan worden aangewezen
om boeken, bescheiden en andere gegevensdragers te raadplegen, is door het ProRail/
Xpedys-arrest achterhaald.226

Naast de Europese Bewijsverordening is het Haags Bewijsverdrag relevant.227

Hoofdstuk II (de artikelen 15-22) daarvan heeft betrekking op de verkrijging van
bewijs door diplomatieke of consulaire ambtenaren en door commissarissen.228

Door de Ondernemingskamer benoemde onderzoekers zijn reeds uit hoofde van hun
benoeming commissaris als bedoeld in het Haags Bewijsverdrag.229 Het is dus niet
nodig om hen uitdrukkelijk als commissaris in de zin van het Haags Bewijsverdrag
te benoemen, zoals de Ondernemingskamer met de onderzoekers in de Ahold-zaak,
die in de Verenigde Staten enkele personen moesten interviewen, heeft gedaan.230

226 Handelingen II 2002/03, 28993, 3, p. 15. In de, een maand na het ProRail/Xpedys-arrest gewezen,
Novero Holdings-beschikking heeft de Ondernemingskamer deze uitspraak over het hoofd gezien.
OK 14 maart 2013, ARO 2013/48 (Novero Holdings), r.o. 3.8.

227 Verdrag inzake de verkrijging van bewijs in het buitenland in burgerlijke en handelszaken,
’s-Gravenhage 18 maart 1970, Trb. 1979, 38.

228 Op grond van artikel 33 Haags Bewijsverdrag kan iedere Staat het bepaalde in hoofdstuk II van het
verdrag geheel of gedeeltelijk uitsluiten.

229 Zo ook Struycken 1988, p. 327; Vlas 2009, p. 221. Vgl. HR 21 februari 1986, NJ 1987/149, m.nt.
W.H. Heemskerk (Arcalon/United States Bankruptcy Court for the Southern District of California),
r.o. 4.3, waarin de Hoge Raad heeft beslist dat artikel 1 Haags Bewijsverdrag ruim moet worden
uitgelegd en het onder opzicht (lees: toezicht) van een gerechtelijke autoriteit beheren en vereffenen
van de boedel in het kader van een door de rechter uitgesproken faillissement onder het begrip
‘procedure’ van artikel 1 lid 2 van het verdrag valt. Zie voorts HR 18 februari 2000, NJ 2001/259,
m.nt. P. Vlas (News International c.s./ABN AMRO), waarin de Hoge Raad heeft overwogen dat in
het algemeen geldt dat, gelet op de strekking van het verdrag om de verkrijging van bewijs in het
buitenland in burgerlijke en handelszaken zoveel mogelijk te bevorderen, een ruime uitleg van zijn
bepalingen is aangewezen. Gelet op deze ruime strekking van het Haags Bewijsverdrag bestaat er
mijns inziens geen enkele twijfel over dat onderzoekers kwalificeren als commissaris als bedoeld in
hoofdstuk II van het verdrag.

230 OK 24 november 2005, ARO 2005/209 (Ahold). Het lijkt mij wel praktisch indien de Onderne-
mingskamer, als de onderzoekers daarom mondeling of schriftelijk vragen, een (Engelstalige)
verklaring zou afgeven aan de onderzoekers inhoudende dat zij door de Ondernemingskamer als
onderzoeker zijn benoemd en uit dien hoofde commissaris zijn als bedoeld in het Haags Bewijs-
verdrag. Ook de raadsheer-commissaris kan deze verklaring geven. Zie § 9.4.4.11. Voor zover de
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Artikel 17 lid 1 Haags Bewijsverdrag bepaalt dat in burgerlijke en handelszaken
iedere persoon die daartoe op behoorlijke wijze als commissaris is benoemd, zonder
dwang op het gebied van een Verdragsluitende Staat onderzoekshandelingen kan
verrichten welke betrekking hebben op een procedure, welke aanhangig is voor een
gerecht van een andere Verdragsluitende Staat (a) indien een bevoegde autoriteit
welke is aangewezen door de Staat waar de uitvoering moet plaats vinden daartoe
verlof heeft verleend, hetzij in het algemeen, hetzij voor ieder geval afzonderlijk, en
(b) indien hij de voorwaarden die de bevoegde autoriteit bij het verlof heeft gesteld
naleeft. Het tweede lid bepaalt dat elke Verdragsluitende Staat kan verklaren dat de
hierboven bedoelde onderzoekshandelingen zonder zijn voorafgaand verlof mogen
worden verricht.231 Van die bevoegdheid hebben alleen de Verenigde Staten gebruik-
gemaakt. Dit betekent dat onderzoekers behalve in de Verenigde Staten (en in de
lidstaten van de Europese Unie, met uitzondering van Denemarken) alleen onder-
zoekshandelingen mogen verrichten na verkregen verlof van de autoriteiten van het
betrokken land. Daarbij zullen de onderzoekers de door die autoriteiten gestelde
voorwaarden in acht moeten nemen, alsmede het bepaalde in de artikelen 20 en 21 van
het Haags Bewijsverdrag. Uitgangspunt van het Haags Bewijsverdrag is dat commis-
sarissen alleen zonder dwang onderzoekshandelingen kunnen verrichten. Artikel 18
van het verdrag voorziet in de mogelijkheid dat staten kunnen verklaren dat de
commissarissen desgevraagd de nodige bijstand kunnen verkrijgen tot het verrichten
van onderzoekshandelingen door toepassing van dwangmaatregelen.232 Voor zover
mij bekend, is het tot op heden niet voorgekomen dat onderzoekers hierom heb-
ben verzocht.

Indien de rechtspersoon waarnaar de enquête is gelast, of een nauw verbonden
rechtspersoon weigert zijn boeken, bescheiden en andere gegevensdragers aan de
onderzoekers te tonen, kunnen de onderzoekers de raadsheer-commissaris verzoe-
ken de buitenlandse rechtspersoon een bevel tot medewerking te geven. Men kan
zich afvragen of de raadsheer-commissaris op de voet van artikel 2:352 BW bevoegd
is bevelen met extraterritoriale werking te geven. Ik meen dat dit moet kunnen, omdat
de raadsheer-commissaris daarvoor geen internationale rechtsmacht over de buiten-
landse rechtspersoon behoeft te hebben. Of het geven van een dergelijk bevel praktisch
effect heeft indien de buitenlandse rechtspersoon niet wil medewerken is twijfelachtig,
omdat het bevel buiten Nederland niet ten uitvoer kan worden gelegd.

onderzoekers dat al nodig zouden hebben, beschikken zij daarmee over een document waarmee
zij zich als commissaris in de zin van het Haags Bewijsverdrag kunnen legitimeren. Zie voorts OK
5 oktober 2005, JOR 2005/296, m.nt. A.F.J.A. Leijten (Smit Transformatoren), r.o. 3.29; OK
14 maart 2013, ARO 2013/48 (Novero Holdings), r.o. 3.8.

231 In de Verdragenbank van het Ministerie van Buitenlandse Zaken, te vinden op https://verdragen-
bank.overheid.nl/nl, is te vinden welke Staten partij zijn bij het Haags Bewijsverdrag, welke
verklaringen en voorbehouden door bepaalde Staten zijn afgelegd en wie in de betrokken landen is
aangewezen als autoriteit als bedoeld in artikel 17 van het verdrag.

232 Slechts enkele Staten hebben de verklaring als bedoeld in artikel 18 afgelegd.
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Indien in het buitenland woonachtige personen die de onderzoekers zouden wil-
len interviewen, weigeren mee te werken, kunnen de onderzoekers die medewerking
niet afdwingen. Wel kunnen de onderzoekers de Ondernemingskamer verzoeken deze
personen te horen. De Europese Bewijsverordening staat hier niet aan in de weg.233

Mochten de getuigen niet vrijwillig verschijnen, dan kan de Ondernemingskamer op
grond van de EG-bewijsverordening of het Haags Bewijsverdrag een rogatoire
commissie gelasten.234

233 HvJ EU 6 september 2012, NJ 2013/552, m.nt. L. Strikwerda (Lippens c.s./Kortekaas c.s.), r.o. 24-39.
234 Artikel 22 Haags Bewijsverdrag bepaalt dat de omstandigheid dat een onderzoekshandeling niet

kon worden verricht overeenkomstig de bepalingen van hoofdstuk II van het verdrag doordat een
persoon geweigerd heeft er aan mede te werken, niet belet dat een rogatoire commissie voor dezelfde
handeling later wordt verzocht overeenkomstig het eerste hoofdstuk.
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Hoofdstuk 7

DE UITVOERING VAN HET ONDERZOEK

7.1 Inleiding

7.1.1 Wettekst

De wet bepaalt niet hoe de onderzoekers het onderzoek moeten uitvoeren. Wat de wet
wel regelt, zijn de bevoegdheden waarover de onderzoekers beschikken, beschreven
in het vorige hoofdstuk, en een drietal verplichtingen die de onderzoekers bij de uit-
voering van hun onderzoek in acht moeten nemen. Die verplichtingen zijn de verplich-
ting tot geheimhouding, de verplichting een verslag van het onderzoek op te stellen, en
de verplichting het concept van het verslag voor het maken van opmerkingen aan
bepaalde partijen bij het onderzoek voor te leggen.

De door de onderzoekers in acht te nemen geheimhoudingsplicht is opgenomen
in artikel 2:351 lid 3 BW:

“Het is de met het onderzoek belaste personen verboden, hetgeen hun bij hun onderzoek
blijkt, verder bekend te maken dan hun opdracht met zich brengt.”

Opzettelijke schending van deze geheimhoudingsplicht is een misdrijf, met als
maximumstraf een jaar gevangenisstraf of een geldboete van de vierde categorie
(artikel 272 Sr). De belangrijkste strekking van deze geheimhoudingsplicht is de
bescherming van de rechtspersoon.1 Om de vertrouwelijkheid van het onderzoek
verder te waarborgen, bepaalt de wet dat het verslag slechts aan de verzoekers en de
rechtspersoon wordt toegezonden,2 dat de Ondernemingskamer kan bepalen voor wie
het verslag overigens ter inzage wordt gelegd en dat het anderen dan de rechtspersoon

1 Zie voor de ratio van de geheimhoudingsplicht verder § 7.4.8.2.
2 Het verslag wordt ook toegezonden aan de advocaat-generaal en, indien het een rechtspersoon

betreft die onder hun toezicht staat, DNB, de ECB en/of de AFM. Deze organisaties zijn uit hoofde
van hun wettelijke taak al aan geheimhouding gebonden.
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niet is toegestaan uit het verslag mededelingen te doen, anders dan met machtiging
van de voorzitter van de Ondernemingskamer (behoudens de schaarse gevallen waarin
de Ondernemingskamer heeft bepaald dat het verslag voor eenieder ter inzage ligt).
Deze regeling, opgenomen in artikel 2:353 leden 2 en 3 BW, bespreek ik in hoofdstuk
11.

De verplichting om het conceptverslag voor het maken van opmerkingen aan
betrokkenen voor te leggen, is gecodificeerd in het bij de Wet aanpassing enquête-
recht in 2013 aan artikel 2:351 BW toegevoegde vierde lid. Dit artikellid luidt:

“De met het onderzoek belaste personen stellen een verslag op van hun bevindingen.
Zij stellen degenen die in het verslag worden genoemd in de gelegenheid om opmerkin-
gen te maken ten aanzien van wezenlijke bevindingen die op henzelf betrekking heb-
ben. Het is een ieder verboden om mededelingen te doen uit de inhoud van het concept
verslag of delen daarvan die hem ter voldoening aan het bepaalde in de vorige volzin zijn
voorgelegd.”

De laatste volzin van dit artikel strekt ertoe te waarborgen dat ook het conceptver-
slag vertrouwelijk blijft. Dat een hiertoe strekkende bepaling niet overbodig is, blijkt
uit de Meavita-enquête, waarin het conceptverslag voortijdig uitlekte.3 De sanctie op
opzettelijke overtreding van dit verbod is dezelfde als die voor de onderzoekers als zij
hun geheimhoudingsplicht schenden (artikel 272 Sr).

De verplichting om een verslag van het onderzoek op te stellen en ter griffie
neder te leggen is opgenomen in artikelen 2:351 lid 4 en 2:353 lid 1 BW. Het verslag
komt aan de orde in hoofdstuk 10. De inlevering van het verslag ter griffie bespreek ik
in § 11.2.

In dit hoofdstuk zal ik herhaaldelijk verwijzen naar ‘de partijen bij het onderzoek’.
Daaronder versta ik niet alleen de partijen die in de eerste fase van de enquêtepro-
cedure zijn verschenen, maar iedere partij die door de resultaten van het onderzoek,
zoals weer te geven in het verslag, in haar belangen kan worden geschaad. In § 7.4.9.2
werk ik het partijbegrip in de onderzoeksfase verder uit.

7.1.2 Totstandkomingsgeschiedenis

7.1.2.1 Inleiding

In deze paragraaf ga ik in op de totstandkoming van de geheimhoudingsverplichting
en de verplichting om het conceptverslag voor het maken van opmerkingen aan
betrokkenen voor te leggen. De verplichting het conceptverslag voor het maken

3 Meavita-verslag nr. 1.54 en 1.55.
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van opmerkingen aan betrokkenen voor te leggen is een van de procedurele waar-
borgen voor een zorgvuldig onderzoek. In de totstandkomingsgeschiedenis van de
Wet aanpassing enquêterecht is in bredere zin op deze procedurele waarborgen inge-
gaan. Deze zal ik ook hier bespreken. De totstandkomingsgeschiedenis van de ver-
plichting een verslag van het onderzoek op te stellen bespreek ik in § 10.1.2.

7.1.2.2 Geheimhoudingsplicht

Bij de invoering van het enquêterecht in 1929 bepaalde artikel 53c lid 2 WvK al dat
het de met het onderzoek belaste personen verboden is hetgeen hun nopens de zaken
der vennootschap blijkt, verder bekend te maken dan hun opdracht met zich brengt.
De bepaling, die in het oorspronkelijke wetsvoorstel niet voorkwam, is toegevoegd in
het gewijzigd ontwerp van wet en niet toegelicht.4 Bij de herziening van het enquête-
recht in 1971 is de bepaling, in iets andere bewoordingen, opgenomen in artikel 53b
lid 2 WvK. Deze tekst is bij de invoering van Boek 2 BW letterlijk overgeno-
men in artikel 2:251 lid 2 BWen sindsdien niet meer gewijzigd. De vertrouwelijkheid
van het onderzoek is verder gewaarborgd door het feit dat het verslag slechts aan een
beperkt aantal partijen wordt toegezonden, de Ondernemingskamer bepaalt voor wie
het verslag ter inzage wordt gelegd en anderen dan de rechtspersoon alleen met mach-
tiging van de voorzitter van de Ondernemingskamer uit het verslag mededelingen
mogen doen. De totstandkomingsgeschiedenis van deze bepalingen bespreek ik in
§ 11.3.2.

In het voorstel voor de Wet aanpassing enquêterecht was de laatste volzin van
artikel 2:350 lid 4 BW nog niet opgenomen. Deze toevoeging is het gevolg van het
aannemen van een amendement van de Kamerleden Van der Scheur en Van Tooren-
burg. Zij hebben dit amendement als volgt toegelicht.

“Met dit amendement wordt in de wet vastgelegd dat een conceptverslag geheim
blijft totdat het ter griffie is neergelegd. Thans is het gebruikelijk dat de onderzoekers,
indien zij de rechtspersoon en andere betrokkenen (delen van) het concept van het
verslag ter becommentariëring voorleggen, deze partijen eerst een geheimhoudings-
verklaring laten tekenen. Uit het voorgestelde lid 4 zou kunnen worden afgeleid dat
de onderzoekers deze eis niet meer zouden mogen stellen. Dat is onwenselijk. Zolang de
onderzoekers het verslag nog niet ter griffie hebben neergelegd is het onderzoek niet
afgerond. De onderzoekers en de rechtspersoon moeten ervan verzekerd zijn dat de tekst
van concepten niet openbaar wordt gemaakt. De voorgestelde bepaling sluit aan bij de in
artikel 2:351 lid 3 en 2:353 lid 3 BW opgenomen geheimhoudingsplichten.”

4 Kamerstukken II 1924/25, 69, 1, p. 19.
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7.1.2.3 Procedurele waarborgen voor een zorgvuldig onderzoek

Tot 2013 bevatte de wet geen procedurele waarborgen voor een zorgvuldig
onderzoek. In de literatuur is daarvoor aandacht gevraagd.5 In het algemeen deel
van de memorie van toelichting bij het Wetsvoorstel aanpassing enquêterecht is de
minister van Veiligheid en Justitie op deze kritiek ingegaan. Hij gaf aan dat “inder-
daad meer uitdrukkelijk aandacht moet worden gevraagd voor de toepassing van het
beginsel van hoor en wederhoor in de onderzoeksfase. Het verslag van de onderzoe-
kers is van wezenlijk belang voor het oordeel van de Ondernemingskamer of sprake
is van wanbeleid. Indien de Ondernemingskamer wanbeleid vaststelt, kan dit leiden
tot het opleggen van voorzieningen die ingrijpende gevolgen hebben (artikel 2:355
BW). Daarnaast kan het oordeel ‘wanbeleid’ defamerend werken voor de rechtsper-
soon en zijn bestuurders of commissarissen.” De minister wilde daarom “het risico op
onjuiste informatie in het verslag van de onderzoekers zo klein mogelijk maken. Op
grond van het voorgaande is samengevat bepaald dat degenen die in het onderzoeks-
verslag worden genoemd in de gelegenheid worden gesteld om kennis te nemen van de
gegevens of conclusies die op henzelf betrekking hebben en daarop desgewenst com-
mentaar te leveren.”6

De minister voelde er niet voor om in de wet een gedetailleerde regeling ten aan-
zien van de onderzoeksfase op te nemen, aangezien het onderzoek moet worden
toegesneden op de omstandigheden van het geval. Wel vond hij het zinvol dat een
raadsheer-commissaris toezicht houdt op het onderzoek. Zie hierover artikel 2:350 lid
4 BW, dat ik in hoofdstuk 9 bespreek. Voorts wees de minister erop dat er vanuit de
praktijk en in de literatuur aandacht was gevraagd voor een behoefte aan richtlijnen
voor onderzoekers en dat daarvoor aanzetten waren gedaan.7 Hij merkte op dat de
secretaris van de Ondernemingskamer onder verantwoordelijkheid van de voorzitter
van de Ondernemingskamer het proces van het onderzoek bewaakt en bereikbaar
is voor vragen van de onderzoeker. Ten slotte wees hij nog op de door de Onderne-
mingskamer in 2011 opgestelde aandachtspunten, aanbevelingen en suggesties.8

Daardoor krijgen de betrokken partijen, aldus de minister, beter zicht op hetgeen
zich in de loop van het proces kan voordoen.9

Uit de artikelsgewijze toelichting op het voorgestelde artikel 2:351 lid 4 BW blijkt
dat de ratio van de bepaling is, de personen over wie wezenlijke bevindingen in
het verslag zijn opgenomen de mogelijkheid te geven om desgewenst commentaar te

5 De memorie van toelichting verwijst naar Hermans 2003; Blanco Fernández, Holtzer & Van Solinge
2004; Geerts 2004, p. 165-180. Zie Haantjes & Olden 2013, p. 41 (Kamerstukken II 2010/11,
32887, 3, p. 25). De klacht dat het onderzoek met te weinig waarborgen is omkleed, werd en wordt
overigens breed gedeeld. Zie § 7.4.1.

6 Haantjes & Olden 2013, p. 41-42 (Kamerstukken II 2010/11, 32887, 3, p. 25).
7 De minister verwees naar Hermans 2003; Blanco Fernández, Holtzer & Van Solinge 2004.
8 De Aandachtspunten zijn per 1 januari 2013 gewijzigd. Zie over de wijzigingen Hermans 2013.
9 Haantjes & Olden 2013, p. 42 (Kamerstukken II 2010/11, 32887, 3, p. 26).
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leveren op gegevens of conclusies die henzelf raken. Zou de onderzoeker die gele-
genheid niet geven, dan kan dat worden aangekaart bij de raadsheer-commissa-
ris. Verwezen is naar “wezenlijke bevindingen” om duidelijk te maken dat de enkele
omstandigheid dat de naam van een persoon wordt vermeld, niet altijd tot gevolg heeft
dat het (ontwerp)verslag aan die persoon moet worden overgelegd. Dat houdt verband
met de omstandigheid dat in de praktijk regelmatig namen worden genoemd in het
verslag, terwijl dat voor de conclusies van de onderzoekers niet erg relevant is; in dat
geval ontbreekt het risico op een defamerende werking. De onderzoekers behoeven
ook niet het gehele verslag over te leggen; zij kunnen zich beperken tot de relevante
passages. Overigens zijn de onderzoekers ook niet verplicht om eventuele opmerkin-
gen over te nemen en het verslag aan te passen. De onderzoekers behouden de eigen
verantwoordelijkheid ten aanzien van het oordeel over de feiten en omstandigheden.10

In het verslag hebben de leden van de VVD-fractie gevraagd of de voorgestelde
bepaling voldoet aan artikel 6 EVRM en de eisen waaraan zorgvuldig onderzoek
dient te voldoen op basis van de uitspraak van de Ondernemingskamer inzake De
Vries Robbé.11 Zij vroegen zich af of het niet beter is een verdergaande rechtsbesche-
rming op te nemen.12 De minister reageerde daarop als volgt. De verplichting van
artikel 2:351 lid 4 BW is opgenomen teneinde foutieve bevindingen in het onder-
zoeksverslag zoveel mogelijk te voorkomen. Dat is van belang voor de beoordeling
van de zaak door de Ondernemingskamer, maar ook omdat het verslag ter inzage
wordt gelegd bij de griffie en – afhankelijk van het oordeel van de Ondernemings-
kamer – ook voor een ieder inzichtelijk kan worden. Het verslag houdt in het laatste
geval een risico in van aantasting van de goede naam van de personen die in het ver-
slag zijn genoemd en daarom is het van belang dat de desbetreffende persoon er nog op
kan wijzen dat hij meent dat het verslag een onjuistheid inhoudt. Dat is overigens ook
in het belang van de onderzoeker, omdat hij aansprakelijk kan zijn wanneer hij zijn
onderzoek niet zorgvuldig heeft verricht. Zo zal de onderzoeker de belanghebben-
den bij de procedure moeten horen. Ook behoort de onderzoeker zijn verslag te
kunnen onderbouwen en ligt het op zijn pad om het beginsel van hoor en wederhoor
toe te passen. Hij moet toetsen of het commentaar13 een weerwoord oplevert dat aan-
leiding geeft tot aanpassing van het verslag. Een en ander geeft aan dat de vastlegging
van de resultaten van het onderzoek maar één facet is van de onderzoeksfase. Het
voorstel doet derhalve geen afbreuk aan de uitgangspunten voor een zorgvuldig
onderzoek van de Ondernemingskamer, zoals verwoord in de zaak De Vries Robbé.
De minister wijst er verder nog op dat een raadsheer-commissaris toezicht houdt op het
verloop van het onderzoek en dat de Ondernemingskamer aandachtspunten, aanbe-
velingen en suggesties heeft opgesteld ten behoeve van de onderzoeksfase.

10 Haantjes & Olden 2013, p. 179 (Kamerstukken II 2010/11, 32887, 3, p. 38-39).
11 OK 28 juni 2001, JOR 2001/148, m.nt. F.J.P. van den Ingh (De Vries Robbé Groep).
12 Haantjes & Olden 2013, p. 180-181 (Kamerstukken II 2011/12, 32887, 5, p. 14).
13 In de originele tekst staat abusievelijk “het verslag”.
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In de nota naar aanleiding van het verslag is de minister ook nog ingegaan op
enkele opmerkingen van respondenten in de consultatiefase.14 Een van de responden-
ten meende dat het onder omstandigheden wenselijk kan zijn dat de onderzoeker,
indien hij in zijn definitieve verslag voorbijgaat aan opmerkingen van betrokkenen,
motiveert waarom hij geen rekening houdt met die opmerkingen. De bestaande
regeling in combinatie met het wetsvoorstel bood daarvoor, aldus de minister, vol-
doende mogelijkheid. Een andere respondent stelde voor te bepalen dat de onderzoe-
kers het gehele conceptverslag voorleggen aan gehoorde personen, tezamen met
bronmateriaal en gespreksverslagen. Dit voorstel leek, aldus de minister, tot op zekere
hoogte op het voorstel van weer een andere respondent om alle reacties op het con-
ceptverslag te hechten aan het eindverslag. Het standpunt van de minister was het
volgende. Hij meende dat het niet nodig is het gehele verslag aan alle gehoorde per-
sonen voor te leggen; het is voldoende om personen in staat te stellen om te reageren
op passages die hun aangaan. Daarnaast meende de minister dat deze voorstellen
onvoldoende rekening houden met de wens om eventueel gevoelige informatie niet
verder te verspreiden dan noodzakelijk is voor het opstellen van het onderzoeksver-
slag. Artikel 6 EVRM schrijft voor: “Bij het vaststellen van zijn burgerlijke rechten en
verplichtingen (…) heeft een ieder recht op een eerlijke en openbare behandeling van
zijn zaak (…).” Het onderzoeksverslag van de onderzoeker leidt niet tot dergelijke
vaststellingen; zij geven geen eindoordeel over het bestaan van burgerlijke rechten
en verplichtingen. De onderzoekers doen onderzoek en leveren materiaal aan op basis
waarvan een rechter kan oordelen. De rechter is echter niet gebonden aan de bevin-
dingen van het onderzoek. Mede in het licht van de aandachtspunten, aanbevelingen
en suggesties van de Ondernemingskamer aan onderzoekers, zag de minister geen aan-
leiding voor een aanpassing van het wetsvoorstel.

7.1.3 Aandachtspunten, aanbevelingen en suggesties voor onderzoekers

In de considerans onder E formuleert de Ondernemingskamer de algemene norm
die de onderzoekers bij de uitvoering van het onderzoek moeten hanteren. De onder-
zoeker verricht zijn werkzaamheden in alle stadia van het onderzoek – vanaf de
aanvaarding van de opdracht tot en met de deponering van het verslag – naar de
maatstaf van hetgeen in de gegeven omstandigheden van een bekwaam en redelijk
handelend onderzoeker mag worden verwacht.15 Wat dat in de praktijk betekent, kan

14 Haantjes & Olden 2013, p. 182-183 (Kamerstukken II 2011/12, 32887, 6, p. 29-30). Zie voor een
overzicht van de reacties in de consultatiefase Fleming 2010, p. 131-133. De reacties op de consultatie
zelf zijn te vinden op internetconsultaties.nl/enqueterecht/reacties. Het voorontwerp is (wat betreft de
onderzoeksfase) onder meer besproken door Bartman & Holtzer 2010; Den Boogert 2010; Leijten
2010; Van Solinge 2010a en 2010b; Hepkema 2012; Leijten & Nieuwe Weme 2012.

15 Cursief in origineel.
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niet in zijn algemeenheid worden gezegd. Ieder onderzoek is anders en verdient
maatwerk. De aanpak zal steeds afhankelijk zijn van de concrete omstandigheden, van
de aard van de rechtspersoon (betreft het bijvoorbeeld een beursfonds of een besloten
verhouding), van de omvang en noodzakelijke diepgang van het onderzoek en van de
betrokken belangen. In de considerans onder F werkt de Ondernemingskamer dit
uitgangspunt uit: de Ondernemingskamer biedt in de Aandachtspunten een – niet-
uitputtend – overzicht van wat de onder E vermelde algemene norm tezamen met de
betrokken wettelijke bepalingen, jurisprudentie en overige rechtsregels voor het
onderzoek kan meebrengen. Dit zijn geen regels of voorschriften maar uitsluitend
aandachtspunten voor de onderzoeker, met enkele aanbevelingen of suggesties hoe
te handelen.16 Het kan zeer wel voorkomen dat de onderzoeker afwijkt en ook dient af
te wijken van de suggesties in de Aandachtspunten. De considerans onder H wijst erop
dat de secretarissen van de Ondernemingskamer voor vragen van de onderzoeker
bereikbaar zijn.

Paragraaf 3 van de Aandachtpunten heeft als titel: “Positie onderzoeker, inrich-
ting en uitvoering van het onderzoek”. Aandachtspunt 3.1 herhaalt in wezen wat ook
al in de considerans onder E staat, namelijk dat voor het handelen van de onderzoeker
steeds bepalend is hetgeen in de gegeven omstandigheden van een bekwaam en
redelijk handelend onderzoeker mag worden verwacht.

Aandachtspunt 3.2 wijst erop dat de onderzoeker – met inachtneming van voor-
melde norm – vrij is in de uitvoering van de hem opgedragen taken. Hij richt het
onderzoek naar eigen inzicht in. Hij verricht zijn werkzaamheden in volstrekte onaf-
hankelijkheid en onpartijdigheid en in openheid over zijn hoedanigheid. Hij verricht
zijn werkzaamheden met voortvarendheid. In de toelichting staat dat de onderzoeker
in ieder geval zijn hoedanigheid bekendmaakt indien hij een persoon in het kader van
het onderzoek hoort.

Aandachtspunt 3.3 herhaalt in iets andere bewoordingen het bepaalde in artikel
2:351 lid 3 BW: het is de onderzoeker verboden hetgeen hem bij zijn onderzoek
blijkt, verder bekend te maken dan zijn opdracht met zich brengt.

Aandachtspunt 3.4 bepaalt dat de Ondernemingskamer kan bepalen dat de
onderzoeker een plan van aanpak en/of een begroting als bedoeld in Aandachtspunt
5.1 opstelt. In dat geval stuurt de onderzoeker het plan van aanpak en/of de
begroting aan de Ondernemingskamer en de betrokken partijen.17

16 Cursief in origineel.
17 Bij mijn weten heeft de Ondernemingskamer tot op heden hierom nog niet verzocht.
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Aandachtspunt 3.5 bepaalt dat hoewel artikel 6 EVRM18 niet van toepassing is op
het onderzoek,19 van de onderzoeker mag worden verwacht dat hij het beginsel van
hoor en wederhoor als leidraad aanhoudt. De toelichting geeft aan dat daarbij onder
meer kan worden gedacht aan:
– het presenteren van de onderzoeksopzet aan de indieners van het enquêtever-

zoek, de te onderzoeken rechtsperso(o)n(en) en (bepaalde) belanghebbende(n);
het rekening houden met eventueel hierover gemaakte opmerkingen; het eventueel
nader informeren van de bedoelde personen over wijzigingen in de onderzoek-
sopzet en nadere stappen;

– het – na tijdige aankondiging – horen van partijen en overige betrokkenen over
het onderwerp van onderzoek en/of bepaalde gedeelten daarvan;

– het (doen) maken van een verslag van voor het onderzoeksverslag bepalende
gesprekken met gehoorde personen, het voorleggen van die verslagen aan die
personen en het rekening houden met eventueel gemaakte opmerkingen;

– het rekening houden met eventuele voorstellen tot het horen van bepaalde per-
sonen en tot het raadplegen van bepaalde documenten;

– het verlenen van toegang tot de administratie van de vennootschap aan degenen
die gedurende het tijdvak waarop het onderzoek betrekking heeft deel uitmaakten
van het bestuur of de raad van commissarissen of anderszins daarbij een rol heb-
ben gespeeld, voor zover dit nodig is in het belang van het onderzoek met het oog
op het beginsel van hoor en wederhoor. Er kunnen zich feiten en omstandigheden
voordoen op grond waarvan de onderzoeker besluit dat inzage in de relevante
stukken niet wenselijk is (denk bijvoorbeeld aan koersgevoelige informatie).20

Of en in welke mate deze suggesties van toepassing zijn, hangt onder meer af van de
aard van de rechtspersoon, de te onderzoeken onderwerpen, de omvang en gewenste
diepgang van het onderzoek en de (aard en gevoeligheid van) (bepaalde) bevindin-
gen. In ieder geval stelt de onderzoeker degenen die in het verslag worden genoemd
in de gelegenheid om opmerkingen te maken ten aanzien van wezenlijke bevindin-
gen die op henzelf betrekking hebben (artikel 2:351 lid 4 BW).

18 De bij dit Aandachtspunt opgenomen voetnoot luidt als volgt: “Artikel 6 Verdrag tot bescherming
van de rechten van de mens en de fundamentele vrijheden (EVRM) strekt tot waarborging van een
eerlijk proces en bepaalt onder meer “bij het vaststellen van zijn burgerlijke rechten en verplich-
tingen of bij het bepalen van de gegrondheid van een tegen hem ingestelde vervolging heeft een
ieder recht op een eerlijke en openbare behandeling van zijn zaak, binnen een redelijke termijn, door
een onafhankelijke en onpartijdig gerecht dat bij de wet is ingesteld”.”

19 De in het origineel voorkomende voetnoot verwijst naar EHRM 19 maart 2002, JOR 2002/127,
m.nt. H.J. de Kluiver (Text Lite Holding).

20 Het is maar de vraag of de onderzoekers dit wel in hun macht hebben. Zij hebben wel inzicht in de
administratie van de rechtspersoon, maar beschikken hier niet over. Zie hierover Hermans 2013,
p. 483 en § 7.6.9.4.
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De Aandachtspunten 3.6-3.9 hebben betrekking op de bevoegdheden die de
onderzoekers hebben.21

Aandachtspunt 3.10 bepaalt dat de onderzoeker indien hij dit, mede gelet op de
daarmee gemoeide kosten, voor de juiste uitoefening van het onderzoek in redelijkheid
nodig acht – bijvoorbeeld indien hij een bepaalde, voor het onderzoek noodzakelijke
deskundigheid ontbeert – zich kan laten bijstaan door een of meer personen. De
hiermee gemoeide kosten komen ten laste van het onderzoeksbudget.

Aandachtspunt 3.11 heeft betrekking op de situatie dat de onderzoekers proberen
een minnelijke regeling te bereiken.22

Paragraaf 4 van de Aandachtspunten heeft als titel: “Onderzoeksverslag”. Deze
Aandachtspunten zijn gedeeltelijk van belang voor het onderzoek zelf. Aandachtspunt
4.3 heeft betrekking op bij het verslag te voegen bijlagen, zoals gespreksverslagen en
schriftelijke stukken waaraan wezenlijke bevindingen zijn ontleend. Uit Aandachts-
punt 4.5 blijkt dat de onderzoekers oordelen, meningen en conclusies mogen geven en
aanbevelingen mogen doen.23

7.1.4 Plan van aanpak

In dit hoofdstuk zet ik uiteen hoe de onderzoekers het onderzoek zouden kunnen
organiseren en uitvoeren. De navolgende beschouwing is primair geschreven voor
een grote inquisitoire enquête waarin de rechtsbescherming van de betrokkenen bij
het onderzoek van groot belang is en hoge eisen worden gesteld aan de zorgvuldig-
heid waarmee de onderzoekers het onderzoek moeten uitvoeren. De meeste enquêtes
zijn geen inquisitoire enquêtes maar curatieve enquêtes naar kleinere bedrijven, met
een aanzienlijk beperkter onderzoeksbudget. Zoals ook al in § 1.3.5 uiteengezet, bete-
kent dit dat niet alles wat ik in dit hoofdstuk bepleit, toegepast moet worden in alle
enquêtes. Enerzijds is het niet in alle enquêtes nodig om de rechtsbescherming van de
betrokkenen zo zwaar op te tuigen. Anderzijds kan ook een beperkt onderzoeksbudget
nopen tot het doen van concessies aan de mate waarin de betrokkenen invloed kun-
nen uitoefenen op het onderzoek. Volkomen terecht schrijft de Ondernemingskamer
in de Aandachtspunten dat ieder onderzoek anders is en maatwerk verdient.24 In § 7.2
begin ik met een beschouwing over de uitvoering van het deskundigenonderzoek in de
civiele procedure. In deze paragraaf zal ik ruim aandacht geven aan soft law, zoals de
Leidraad deskundigen in civiele zaken en de Gedragscode voor gerechtelijk deskun-
digen in civielrechtelijke en bestuursrechtelijke zaken. In § 7.3 geef ik een inleidende

21 Deze Aandachtspunten heb ik besproken in § 6.3.3 en 6.7.3 (raadpleging van boeken, bescheiden en
andere gegevensdragers van de rechtspersoon en van een nauw verbonden rechtspersoon), § 6.4.3
(het verstrekken van inlichtingen), § 6.5.3 (bevel tot medewerking) en § 6.6.3 (het horen van
personen als getuigen).

22 Dit Aandachtspunt heb ik besproken in § 5.1.3.
23 Voor een beschrijving van deze Aandachtspunten verwijs ik naar § 10.1.3.
24 Aandachtspunten 2013, Considerans sub E.
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beschouwing over de beginselen van behoorlijk onderzoek. In deze paragraaf komen
aan de orde de rechtsnormen die de handelwijze van de onderzoekers normeren, de al
dan niet toepasselijkheid van artikel 6 EVRM op het onderzoek, de toetsing van de
uitvoering van het deskundigenonderzoek in civiele procedures en het onderzoek in de
enquêteprocedure door de Ondernemingskamer. Voorts ga ik in op het spanningsveld
tussen enerzijds de behoefte aan transparantie en gelijke behandeling van alle betrok-
kenen bij het onderzoek en anderzijds het belang bij vertrouwelijkheid. In § 7.4 doe ik
een poging beginselen van behoorlijk onderzoek te formuleren, toegespitst op een
grote inquisitoire enquêteprocedure. In § 7.5 bespreek ik de organisatie van het onder-
zoek en in § 7.6 de uitvoering van het onderzoek.

7.2 De uitvoering van het deskundigenonderzoek in de civiele procedure

7.2.1 Inleiding

Artikel 197 lid 1 Rv bepaalt dat indien de deskundigen een onderzoek moeten
verrichten, de rechter bij hun benoeming of op een later tijdstip bepaalt waar en wan-
neer zij tot het onderzoek zullen overgaan. Deze bepaling is een erfenis uit het
bewijsrecht van voor 1988. Voor die tijd stemde de rechter bij de toen nog voor-
geschreven eedsaflegging van de deskundige met deze af wanneer en waar hij zijn
werkzaamheden zou verrichten. Dat werd vervolgens in het proces-verbaal van de
eedsaflegging vastgelegd.25 De voormalige Rechtbank Arnhem (thans Rechtbank
Gelderland) heeft aan deze bepaling een nieuwe invulling gegeven door in het vonnis
waarin een deskundigenbericht wordt gelast, een termijn op te nemen waarbinnen de
deskundige een afspraak met partijen of in voorkomende gevallen met een van hen
moet hebben gemaakt voor het onderzoek. Op deze wijze probeert deze rechtbank de
voortgang van de totstandkoming van het deskundigenbericht te bewaken.26

Artikel 198 lid 1 Rv bepaalt dat de deskundige die zijn benoeming heeft aan-
vaard, verplicht is de opdracht onpartijdig en naar beste weten te volbrengen. De
verplichting van de deskundigen om de opdracht “onpartijdig en naar beste weten”
te vervullen, normeert het feitenonderzoek van de deskundigen en het daarop
gebaseerde deskundigenadvies.27 In het burgerlijk procesrecht is niet wettelijk
geregeld wat onder onpartijdigheid van de deskundige moet worden volstaan. In het
bestuurs- en het strafprocesrecht is dat evenmin wettelijk geregeld.28 Het begrip
‘onpartijdigheid’ in artikel 198 lid 1 Rv impliceert dat de deskundigen onafhanke-
lijk moeten zijn en het onderzoek onpartijdig moeten uitvoeren. In de literatuur en

25 De Groot 2008, p. 291-292.
26 Boonekamp 2010, p. 481.
27 De Groot 2008, p. 169.
28 De Groot 2008, p. 215; vgl. De Groot 2012, p. 27-32.
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bijvoorbeeld de Gedragscode voor gerechtelijk deskundigen in civielrechtelijke en
bestuursrechtelijke zaken worden onafhankelijkheid en onpartijdigheid vaak in één
adem genoemd en niet altijd onderscheiden.

Wat mij betreft is het verhelderend om ‘onafhankelijkheid’ te zien als een vereiste
waaraan deskundigen moeten voldoen om voor benoeming in aanmerking te komen.
Het begrip ‘onpartijdigheid’ heeft dan betrekking op de attitude van de deskundigen
en de wijze waarop zij onderzoeken uitvoeren. Deze benadering wijkt iets af van het
onderscheid tussen onafhankelijkheid en onpartijdigheid bij rechters. De onafhanke-
lijkheid van de rechterlijke macht is een weerslag van de grondwettelijke scheiding
der machten tussen wetgevende, uitvoerende en rechtsprekende macht. Onafhanke-
lijke rechtspraak waarborgt dat de beslissing van de rechter vrij van sociale, econo-
mische of politieke druk tot stand komt en dat zij is gebaseerd op het eigen oordeel van
de rechter inzake de relevante feiten en juridische grondslagen.29 De onafhankelijk-
heid van deskundigen heeft daarentegen geen constitutionele component. Zij wor-
den bovendien, anders dan rechters, ad hoc in een procedure benoemd, waardoor hun
onafhankelijkheid bij hun benoeming gewaarborgd moet zijn.30 Uiteraard moeten zij
ook vrij van druk het onderzoek kunnen uitvoeren en tot een oordeel kunnen komen.
In zoverre is er geen verschil met rechters.

De Leidraad onpartijdigheid en nevenfuncties in de rechtspraak definieert onpartij-
digheid, onder verwijzing naar een arrest van de strafkamer van de Hoge Raad,31 als
het afwezig zijn van uitzonderlijke omstandigheden die zwaarwegende aanwijzingen
opleveren dat de rechter een vooringenomenheid koestert, althans dat de dienaan-
gaande vrees objectief gerechtvaardigd is.32 Ten aanzien van de wijze waarop dient
te worden vastgesteld of sprake is van onpartijdigheid verwijst de leidraad naar de
Hauschildt-uitspraak van het EHRM,33 waarbij onderscheid wordt gemaakt tus-
sen subjectieve en objectieve onpartijdigheid. Het komt daarbij niet alleen aan op
de subjectieve onpartijdigheid van de individuele rechters – dat wil zeggen op de
overwegingen die deze bij hun oordeelsvorming hebben betrokken – maar ook op de
objectieve onpartijdigheid van de afzonderlijke rechters en het rechterlijke college –
dat wil zeggen dat er geen feiten of omstandigheden zijn van een zodanige aard dat
deze objectief gezien twijfel kunnen wekken aangaande de vraag of de zaak zonder
vooringenomenheid wordt behandeld.

In de literatuur wordt gepleit voor het opstellen van een zichtbaar kader waar-
aan het (wettelijke) vereiste van onpartijdigheid (dus inclusief onafhankelijkheid) van
deskundigen kan worden getoetst.34 Dit toetsingskader zou kunnen bestaan uit

29 NVvR-rechterscode nr. 2.1.
30 Zie § 3.3.4.4.2.
31 HR 18 november 1997, NJ 1998/244.
32 Leidraad onpartijdigheid en nevenfuncties in de rechtspraak p. 7.
33 EHRM 24 mei 1989, NJ 1990/627, m.nt. P. van Dijk (Hauschildt v. Denemarken).
34 De Groot 2008, p. 234-238; De Bock 2011, p. 315-317; De Groot 2012, p. 28-32.
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materiële normen (wanneer is er sprake van (schijn van) onpartijdigheid) en proces-
suele voorschriften (hoe te handelen om te voorkomen dat (schijn van) partijdigheid
wordt verondersteld en hoe te handelen als de procespartijen of de deskundigen zelf
vermeende partijdigheid aan de orde willen stellen). De Groot meent dat deze normen
primair zouden kunnen worden afgeleid uit de jurisprudentie van het Europees Hof
voor de Rechten van de Mens.35 De materiële normen die gelden om te beoordelen of
een deskundige onafhankelijk is, zijn al aan de orde gekomen in § 3.3.4.4.2.

Procedurele normen die in de literatuur worden genoemd zijn de volgende. In
de eerste plaats is dit de verplichting een disclosure statement op te stellen, waarin
de deskundige een overzicht geeft van zijn opleiding, werkervaring en publicaties.36

In de tweede plaats is het de verplichting voor de deskundige om aanstonds feiten
die zijn onpartijdigheid kunnen aantasten naar voren te brengen en aan de rechter
en partijen te melden.37 Die verplichting rust op de deskundige zowel voor zijn
benoeming als na zijn benoeming, als nadien nieuwe feiten naar voren zijn gekomen
die zijn onpartijdigheid zouden kunnen aantasten. Eenzelfde verplichting rust op
partijen. Als partijen de mogelijkheid hebben om een vermeend gebrek aan onpar-
tijdigheid aan de orde te stellen, komt dat in wezen neer op de (her)introductie van
de mogelijkheid deskundigen te wraken.38 Een partij die verzuimt omstandighe-
den die de onafhankelijkheid van de deskundige kunnen aantasten terstond bij de
rechter aan de orde te stellen, kan onder omstandigheden het recht verliezen dat na
afronding van het deskundigenbericht nog te doen. Een andere sanctie die de rechter
zou kunnen hanteren is een partij die heeft verzuimd tijdig een gebrek aan onaf-
hankelijkheid van de deskundige aan de orde te stellen, te veroordelen de kosten te
betalen van het deskundigenbericht vanaf het moment dat zij in verzuim was.

Het begrip ‘naar beste weten’ in artikel 198 lid 1 Rv is een containerbegrip dat in
de jurisprudentie en de literatuur nader is ingevuld. De Groot heeft hieruit de volgende
lijnen gedistilleerd.39 De deskundige behoort de vragen van de rechter naar waar-
heid te beantwoorden, met kennis van de aan hem ter beschikking gestelde gegevens
en met gebruik van actuele vakkennis en zijn professionele ervaring. De deskundige
dient de opdracht persoonlijk te vervullen, met dien verstande dat hij onderdelen van
het onderzoek onder zijn leiding en toezicht door anderen mag laten verrichten. De
deskundige is in beginsel vrij in de inrichting van het onderzoek, maar de rechter kan
daarvoor voorschriften geven. Als de deskundige een onderzoeksmethode toepast,
moet die onderzoeksmethode op zijn vakgebied algemeen aanvaard, betrouwbaar en

35 De Groot 2008, p. 322; De Groot 2012, p. 28-30.
36 De Groot 2008, p. 235; De Bock 2011, p. 315 met verdere verwijzingen; De Groot 2012, p. 28.
37 De Groot 2008, p. 235; De Groot 2012, p. 31-32.
38 De Groot 2008, p. 236-237; De Bock 2011, p. 316-317; De Groot 2012, p. 31.
39 De Groot 2008, p. 249-250; De Groot 2012, p. 33-34.
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valide zijn en correct worden toegepast. Het deskundigenadvies moet de gege-
vens bevatten die nodig zijn om de bevindingen, gedachtegang en conclusies van
de deskundige zo veel mogelijk te kunnen volgen en controleren. Lopen de meningen
op het vakgebied van de deskundige op een relevant punt uiteen, dan behoort de des-
kundige daarvan melding te maken. Het deskundigenadvies moet inzichtelijk en
consistent zijn en een toereikende onderbouwing van de antwoorden op de vragen van
de rechter bevatten.

Het tweede lid van artikel 198 Rv bevat twee bepalingen. De eerste volzin bepaalt
dat de deskundigen hun onderzoek instellen hetzij onder leiding van de rechter, hetzij
zelfstandig. De drie daaropvolgende volzinnen bepalen dat de deskundigen bij hun
onderzoek partijen in de gelegenheid moeten stellen opmerkingen te maken en
verzoeken te doen, dat uit het schriftelijke bericht moet blijken dat aan dit voorschrift
is voldaan en dat van de inhoud van de opmerkingen en verzoeken in het schrifte-
lijke bericht melding wordt gemaakt. De laatste volzin van dit artikellid bepaalt dat
indien een partij schriftelijke opmerkingen maakt of verzoeken doet, zij daarvan ter-
stond een afschrift aan de wederpartij verstrekt.

7.2.2 Leidraad deskundigen in civiele zaken

De Leidraad deskundigen in civiele zaken bevat gedetailleerde richtlijnen voor
deskundigen hoe zij het onderzoek moeten uitvoeren. In vergelijking met de Aan-
dachtspunten is de Leidraad deskundigen in civiele zaken aanzienlijk uitvoeriger
en gedetailleerder. Het gaat te ver deze leidraad hier uitvoerig te bespreken. Gelet op
de verschillen tussen een deskundigenonderzoek en het onderzoek in de enquêtepro-
cedure en het feit dat een deel van de inhoud van de leidraad betrekking heeft op
medische onderzoeken, heeft het ook geen zin deze leidraad integraal te bespreken. In
het navolgende zal ik daarom alleen de voor de onderzoeksfase relevante hoofdstuk-
ken van de leidraad bespreken en op een enkele bepaling iets dieper ingaan.

Hoofdstuk 4 behandelt de communicatie van de deskundige met de procespar-
tijen. De wijze waarop de communicatie kan plaatsvinden wordt beïnvloed door het
beginsel van hoor en wederhoor en het feit dat partijen rechtsbijstand hebben. Het
beginsel van hoor en wederhoor betekent dat de deskundige, op een paar gedefinieerde
uitzonderingen na, niet met een partij mag communiceren zonder dat de andere partij
daarvan op de hoogte is. Het feit dat partijen doorgaans over rechtsbijstand van een
advocaat of gemachtigde beschikken, betekent dat de deskundige in beginsel niet
buiten de rechtsbijstandverlener om met partijen contact mag hebben.

Hoofdstuk 5 gaat uitvoerig in op het beginsel van hoor en wederhoor. Paragraaf 5.1
bevat een inleiding. Paragraaf 5.2 herhaalt in iets andere bewoordingen hetgeen ook
al in hoofdstuk 4 is behandeld, namelijk dat de deskundige in beginsel niet met een
partij mag communiceren buiten de wederpartij om. Paragraaf 5.3 gaat in op de wijze
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waarop de deskundige moet omgaan met het wettelijke recht van partijen om opmer-
kingen te maken en verzoeken te doen. De leidraad maakt onderscheid tussen onder-
zoeken die deskundigen onder leiding van de rechter verrichten en onderzoeken die
zij zelfstandig verrichten.40 In dat laatste geval wordt de deskundige verzocht het
onderzoek uit te voeren en een conceptrapport te schrijven, dat ook het antwoord op de
vragen van de rechter bevat.41 Vervolgens moet de deskundige het conceptrapport
aan partijen sturen, die hierop kunnen reageren. De leidraad schrijft voor dat de des-
kundige de ontvangen opmerkingen en verzoeken van partijen aan het conceptrapport
hecht. De deskundige kan zijn reactie op deze opmerkingen en verzoeken op twee
wijzen verwerken: in een bijlage die aan het rapport wordt gehecht of in het rapport
zelf. Het feit dat partijen opmerkingen en verzoeken aan de deskundige mogen sturen,
betekent niet dat zij de gelegenheid krijgen de deskundige te overtuigen. Niet de
deskundige, maar de rechter zal door partijen na ontvangst van het deskundigenbericht
moeten worden overtuigd.42 De deskundige behoort alleen te reageren op opmerkin-
gen en verzoeken die binnen het kader van de door de rechter gestelde vragen vallen.43

Op opmerkingen en verzoeken die daarbuiten vallen, behoeft de deskundige niet te
reageren.44 Indien een partij bezwaar maakt tegen de opmerkingen en verzoeken van
de wederpartij, zal de rechter op dit bezwaar moeten beslissen.45 Op grond van het
procesrecht behoeft de deskundige alvorens hij zijn rapport bij het gerecht inlevert,
partijen in beginsel geen gelegenheid te geven te reageren op elkaars opmerkingen
en verzoeken, en evenmin op de wijze waarop zij de opmerkingen en verzoeken naar
aanleiding van het conceptrapport hebben verwerkt.46 Paragraaf 5.4 gaat in op de
wijze waarop de deskundige moet omgaan met verzoeken om correcties van feitelijke
aard aan te brengen. Voor niet-medische onderzoeken kunnen partijen deze correctie-
verzoeken tegelijk met hun opmerkingen en verzoeken doen.

Hoofdstuk 6 werkt de verplichting het onderzoek onpartijdig en naar beste weten
uit te voeren uit. De onafhankelijkheid van de deskundige bij zijn benoeming is, zoals
hiervoor uiteengezet, een benoemingsvereiste. Als een partij zich na de benoeming
van de deskundige op de schijn van partijdigheid beroept, dient de deskundige zich te
wenden tot de contactpersoon47 en het onderzoek stil te leggen. De rechter zal moeten
beoordelen of die schijn objectief gerechtvaardigd is. Vervolgens zal aan de deskun-
dige worden bericht of het onderzoek kan worden hervat.48

40 Leidraad deskundigen in civiele zaken nr. 22.
41 Leidraad deskundigen in civiele zaken nr. 25.
42 Leidraad deskundigen in civiele zaken nr. 26.
43 Leidraad deskundigen in civiele zaken nr. 28.
44 Leidraad deskundigen in civiele zaken nr. 32.
45 Leidraad deskundigen in civiele zaken nr. 31.
46 Leidraad deskundigen in civiele zaken nr. 34.
47 Volgens de leidraad beschikt het gerecht dat de deskundige heeft benoemd over een contactpersoon.

De griffier laat de deskundige weten wie de contactpersoon is. Zie Leidraad deskundigen in civiele
zaken nr. 7.

48 Leidraad deskundigen in civiele zaken nr. 49.
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De verplichting het onderzoek naar beste weten uit te voeren betekent dat van de
deskundige wordt verwacht dat hij het onderzoek uitvoert en verslaat met gebruik
van zijn kennis en ervaring op zijn vakgebied en met inachtneming van de op zijn
vakgebied geldende regels, normen of gebruiken en dat hij het onderzoek zelf uit-
voert.49

Hoofdstuk 7 heeft betrekking op processtukken en andere stukken. Voor de uit-
voering van het deskundigenonderzoek is het niet altijd noodzakelijk dat de des-
kundige beschikt over het procesdossier. In dit hoofdstuk wordt uitgewerkt hoe de
deskundige het procesdossier kan krijgen. Indien de deskundige nog kopieën van
andere zaaksgebonden stukken wenst, kan hij die bij ieder van de partijen opvragen.
Partijen zijn in beginsel verplicht hieraan medewerking te verlenen. Partijen kunnen de
deskundige ook op eigen initiatief stukken toezenden en hem vragen die te betrekken
in het onderzoek.50 Als partijen de deskundige op zijn verzoek of op eigen initiatief
stukken toezenden, zijn zij verplicht een kopie daarvan aan de wederpartij te doen
toekomen. De deskundige moet op de naleving van dit voorschrift toezien en mag, als
dit voorschrift niet in acht is genomen, op deze stukken geen acht slaan.51

Hoofdstuk 9 bespreekt het verschil tussen een onderzoek dat deskundigen
zelfstandig uitvoeren en een onderzoek dat zij onder leiding van de rechter uitvoeren.
Als de deskundige het onderzoek zelfstandig verricht, betekent dit dat hij zelf kiest hoe
hij het deskundigenonderzoek inricht, uitvoert en verslaat en hoe hij partijen in het
onderzoek betrekt. De deskundige heeft de leiding van het onderzoek en is daarmee
ook verantwoordelijk voor de voortgang daarvan.52

Hoofdstuk 10 stelt de inschakeling van derden in het onderzoek aan de orde.
Uitgangspunt is dat het niet is toegestaan het gehele onderzoek aan een derde uit te
besteden, daar de deskundige is aangezocht omdat in zijn deskundigheid vertrou-
wen bestaat.53 Als de deskundige een bepaalde onderzoekshandeling niet wil of kan
verrichten, of als hij anderen nodig heeft in het kader van het onderzoek, kan hij
gebruikmaken van derden. Dit moet voor partijen wel kenbaar zijn. Als partijen
bezwaar maken en de deskundige er met hen niet uitkomt, moet de contactpersoon
worden ingeschakeld.54 De leidraad bepaalt niet wat de contactpersoon dan kan of
moet doen.

Hoofdstuk 11 bespreekt de gevolgen van rechten en verplichtingen van partijen
bij het onderzoek. Voor de vergelijking met het onderzoek in de enquêteprocedure is
vooral paragraaf 11.2, bijeenkomst met partijen, relevant. De leidraad bepaalt dat
als de deskundige een partij uitnodigt, bijvoorbeeld om mondeling inlichtingen te

49 Leidraad deskundigen in civiele zaken nrs. 52-53.
50 Leidraad deskundigen in civiele zaken nr. 60.
51 Leidraad deskundigen in civiele zaken nr. 61.
52 Leidraad deskundigen in civiele zaken nr. 77.
53 Leidraad deskundigen in civiele zaken nr. 79.
54 Leidraad deskundigen in civiele zaken nr. 80.
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geven, hij de wederpartij als hoofdregel gelegenheid behoort te bieden daarbij aan-
wezig te zijn. Dit hangt samen met het beginsel van hoor en wederhoor. De leidraad
acht uitzonderingen op deze hoofdregel denkbaar en geeft twee voorbeelden. Het
eerste voorbeeld is dat de privacy van een van de partijen aanleiding kan zijn hierop
een uitzondering te maken. Voor het medisch onderzoek is dit wettelijk geregeld.
Het tweede voorbeeld dat de leidraad noemt, is als de deskundige gronden heeft om
aan te nemen dat de aanwezigheid van de wederpartij het onderzoek disproportio-
neel zal belemmeren. Als die gronden niet opgaan voor de advocaat of gemachtigde
van die wederpartij, zal de deskundige die advocaat of gemachtigde wel in de gelegen-
heid stellen aanwezig te zijn. Indien de deskundige meent dat er aanleiding is een
bijeenkomst met één partij te houden buiten aanwezigheid van de wederpartij en haar
advocaat of gemachtigde, schrijft de leidraad voor dat de deskundige de wederpartij
er voorafgaand aan de bijeenkomst van in kennis stelt dat hij een bijeenkomst met de
andere partij zal houden, dat hij de wederpartij zal informeren over de uitkomsten
daarvan en dat de wederpartij gelegenheid zal krijgen op de uitkomsten te reageren.
Indien de wederpartij bezwaar maakt tegen dit voornemen, dan moet de deskundige
zich wenden tot de contactpersoon.55 Wat de contactpersoon dan kan of moet doen,
vermeldt de leidraad niet.

Hoofdstuk 12 behandelt de situatie dat de deskundige samen met andere deskun-
digen is benoemd. Het komt voor dat de rechter in de uitspraak heeft bepaald wie van
de deskundigen de leiding van het onderzoek heeft. Is dat niet het geval, dan dienen de
deskundigen uit hun midden één persoon aan te wijzen die de leiding van het onder-
zoek op zich neemt en aan de contactpersoon en partijen te laten weten wie dat is.
Nadat het onderzoek is gedaan, wordt er gezamenlijk één schriftelijk deskundigenbe-
richt uitgebracht, tenzij dit gezien de aard van de rapportage niet mogelijk is. Bij
verschil van inzicht kan daarvan melding worden gemaakt.56

7.2.3 Gedragscode voor gerechtelijk deskundigen in civielrechtelijke en
bestuursrechtelijke zaken

De Gedragscode voor gerechtelijk deskundigen in civielrechtelijke en bestuurs-
rechtelijke zaken is geënt op de gedragscode van het Nederlands Register Gerechtelijk
Deskundigen (NRGD),57 omdat wordt beoogd op termijn te komen tot één univer-
sele gedragscode voor gerechtelijk deskundigen.58 De gedragscode is in 2012
gepubliceerd en behandelt voor een deel dezelfde onderwerpen als de oudere Leidraad
deskundigen in civiele zaken. Dat is verwarrend, omdat de bepalingen in beide richt-
lijnen voor deskundigen soms niet helemaal gelijk zijn. Het is ook weinig gebruiks-
vriendelijk voor deskundigen, omdat zij ook worden geacht zich te houden aan de

55 Leidraad deskundigen in civiele zaken nr. 98.
56 Leidraad deskundigen in civiele zaken nr. 117.
57 nrgd.nl. Deze gedragscode is per 1 januari 2016 aangepast.
58 Gedragscode voor gerechtelijk deskundigen in civielrechtelijke en bestuursrechtelijke zaken, p. 1.
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Leidraad deskundigen in civiele zaken. Dit betekent dat zij twee, redelijk omvangrijke
documenten, moeten raadplegen en de inhoud daarvan moeten naleven. In het navol-
gende zal ik de voor de vergelijking met de uitvoering van het onderzoek in de
enquêteprocedure belangrijkste bepalingen uit de gedragscode bespreken.

Artikel 2 bepaalt dat de deskundige zich bij de uitvoering van de opdracht steeds
opstelt als een onafhankelijk, onpartijdig, zorgvuldig, vakbekwaam en integer des-
kundige. Dit zijn de kernwaarden waaraan deskundigen moeten voldoen.59 In de daar-
opvolgende bepalingen worden deze kernwaarden geconcretiseerd in gedragsregels.

Artikel 3.1 bepaalt dat de deskundige zelfstandig tot een op zijn deskundig-
heid gebaseerd oordeel komt, daarover informatie geeft en daarover verslag uitbrengt.
Artikel 3.3 bepaalt dat de deskundige niet bevooroordeeld of vooringenomen is, geen
inhoudelijk belang heeft bij het uitvoeren van de opdracht en zich aangaande
zijn onderzoek, de resultaten ervan en de daarop gebaseerde conclusies niet laat lei-
den door een inhoudelijk belang van een of meer bij de zaak betrokken partijen, de
opdrachtgever of enige derde. Artikel 3.4 bepaalt dat de deskundige iedere relevante
beïnvloeding of poging daartoe bij de uitvoering van de opdracht onverwijld
schriftelijk meldt aan de opdrachtgever, ook als de beïnvloeding of poging daartoe
uitgaat van de opdrachtgever. Ik begrijp niet wat ik mij moet voorstellen bij beïn-
vloeding of een poging daartoe van de opdrachtgever, die bij het deskundigen-
onderzoek in de civiele procedure per definitie de rechter is. De artikelen 3.5 en 3.6
hebben betrekking op conflicterende belangen. De deskundige dient een (potentieel)
conflict van belangen onverwijld schriftelijk te melden aan zijn opdrachtgever. Hij
moet voorts onverwijld aan zijn opdrachtgever melden dat hij op enigerlei wijze
betrokken is (geweest) bij de desbetreffende zaak of bij een eerder onderzoek waarbij
een der partijen of het onderwerp van geschil betrokken was.

Artikel 4.2 lid 1 bepaalt dat de deskundige de opdracht persoonlijk vervult. Het
tweede lid bepaalt dat als de deskundige zich bij de uitvoering van de opdracht
door een derde laat bijstaan, hij dit doet in overeenstemming met de daartoe met
de opdrachtgever gemaakte afspraken. Deze bepaling wijkt af van het bepaalde in
hoofdstuk 10 van de Leidraad deskundigen in civiele zaken, dat de deskundige, na
overleg met partijen, de vrijheid laat een hulppersoon in te schakelen zonder voor-
afgaand overleg met het gerecht.

De artikelen 4.3-4.7 en 4.10 zijn vooral relevant voor deskundigen die een
technisch of medisch onderzoek doen. Onderwerpen die aan de orde komen, zijn even-
tuele afwijkingen van de in de uitoefening van het beroep van de deskundige geldende
normen, het zorg dragen voor de kwaliteit van het onderzoek en het omgaan met het
verzamelde onderzoeksmateriaal.

59 Zie § 3.2.3.
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Artikel 4.8 bepaalt dat de deskundige bij onduidelijkheden aan de opdrachtgever
een schriftelijke verheldering van de te geven, dan wel gegeven, opdracht verzoekt.
Indien de opdracht om wat voor reden dan ook niet uitvoerbaar is, dient de deskundige
dat, aldus artikel 4.9, onder opgave van redenen schriftelijk aan de opdrachtgever te
melden. Artikel 4.11 bepaalt dat de deskundige het onderzoek, de informatie en het
verslag beperkt tot hetgeen voor het volbrengen van de opdracht noodzakelijk is.
Artikel 4.12 bepaalt dat de deskundige zijn werkzaamheden open en zichtbaar voor
alle partijen verricht. Dat impliceert dat de deskundige partijen zo mogelijk in elkaars
aanwezigheid hoort, hen in de gelegenheid stelt op- en aanmerkingen op het con-
ceptverslag te maken, hun opmerkingen op het conceptverslag weergeeft in zijn
verslag, met vermelding van zijn gemotiveerde reactie hierop, en verslag legt van elk
contact met partijen. Wat betreft de wijze waarop de deskundige kan reageren op de
opmerkingen en verzoeken van partijen wijkt deze bepaling af van de Leidraad
deskundigen in civiele zaken, die de deskundigen tevens de keuze biedt aan het
rapport een bijlage te hechten waarin zij reageren op de opmerkingen en verzoeken.60

7.3 Inleidende beschouwingen over de beginselen van behoorlijk onderzoek

7.3.1 Inleiding

De wetgever heeft, zoals in § 7.1.2 uiteengezet, doelbewust geen gedetailleerde
regeling ten aanzien van de onderzoeksfase in de wet opgenomen. Het enige wat de
wet specifiek ten aanzien van de onderzoeksfase regelt, is dat de onderzoekers een
geheimhoudingsplicht hebben, zij het conceptverslag voor het maken van opmerkin-
gen aan partijen dienen voor te leggen ten aanzien van wezenlijke bevindingen die op
die partijen betrekking hebben, en zij een verslag van het onderzoek moeten opstel-
len.61 De voor het deskundigenbericht geldende bepaling dat deskundigen verplicht
zijn de opdracht onpartijdig en naar beste weten te volbrengen (artikel 198 lid 1 Rv), is
weliswaar niet rechtstreeks op het onderzoek in de enquêteprocedure van toepassing,
maar leent zich wel voor analoge toepassing.62 Artikel 6 lid 1 EVRM is evenmin
rechtstreeks op het onderzoek zelf van toepassing, maar normeert de werkwijze van
de onderzoekers wel indirect.63 Uit de wet alleen kunnen de beginselen van behoorlijk
onderzoek niet worden afgeleid.64

60 Leidraad deskundigen in civiele zaken nr. 25; zie § 7.2.2.
61 In de consultatiefase van het wetsvoorstel aanpassing enquêterecht is er kritiek geuit op de beperkte

mate van regulering van het onderzoek in het wetsvoorstel en zijn er daarvoor suggesties gedaan.
Zie de literatuur vermeld in § 7.1.2.3.

62 Zie § 1.6.
63 Zie § 7.3.3.
64 Voor de goede orde merk ik op dat de eventuele aansprakelijkheid van de onderzoekers gebaseerd

kan worden op artikel 6:162 BW, met inachtneming van de beperking van artikel 2:351 lid 5 BW.
Concrete normen voor behoorlijk onderzoek kunnen hieruit echter niet worden afgeleid.
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In de Aandachtspunten zijn wel enkele beginselen voor behoorlijk onderzoek
opgenomen, maar deze bieden geen volledig overzicht en zijn vaak slechts beperkt
uitgewerkt. De Aandachtspunten leggen veel nadruk op de vrijheid die de onder-
zoekers hebben het onderzoek naar eigen inzicht in te richten en uit te voeren, zolang
zij maar de norm in acht nemen dat zij moeten handelen conform hetgeen in de
gegeven omstandigheden van een redelijk en bekwaam onderzoeker mag worden ver-
wacht: zie Aandachtspunt 3.1 en 3.2. Dat is ook de reden dat de Ondernemingska-
mer, anders dan in de literatuur is bepleit,65 geen richtlijnen voor onderzoekers heeft
willen opstellen, maar uitsluitend aandachtspunten, met enkele aanbevelingen of sug-
gesties hoe te handelen, heeft willen formuleren.66 Evenmin kunnen de beginselen
voor behoorlijk onderzoek uit de jurisprudentie van de Ondernemingskamer worden
afgeleid. In haar jurisprudentie benadrukt de Ondernemingskamer net als in de Aan-
dachtspunten keer op keer de vrijheid die de onderzoekers hebben bij de uitvoering
van het onderzoek.67

De literatuur over het uitvoeren van onderzoeken in het algemeen is, afgezien van
die over het uitvoeren van strafrechtelijke onderzoeken, nogal schaars.68 Het enige
alomvattende overzicht dat ik heb kunnen vinden over beginselen van behoorlijk
onderzoek zijn de door Hallers e.a. in 2002 geformuleerde beginselen van behoorlijk
rampenonderzoek.69 Deze beginselen hebben zij geformuleerd in opdracht van de
toenmalige Raad voor de Transportveiligheid, inmiddels opgegaan in de Onderzoeks-
raad voor Veiligheid. De beginselen die zij onderscheiden zijn:
1. Onafhankelijkheid
2. Scheiding schuldvraag en oorzaakvraag
3. Openbaarheid
4. Hoor en wederhoor
5. Zorgvuldigheid
6. Deskundigheid
7. Proportionaliteit en subsidiariteit
8. Behoorlijke behandeling van getuigen en partijen
9. Motivering
10. Redelijke termijn (voortvarendheid van het onderzoek).

65 Zie vooral Hermans 2003; Blanco Fernández, Holtzer & Van Solinge 2004.
66 Aandachtspunten, considerans sub E.
67 Zie reeds OK 18 maart 1976, NJ 1978/317, m.nt. B. Wachter (Sekisui). Sindsdien is dit vaste

jurisprudentie. Zie bijvoorbeeld OK 2 november 2015, JOR 2016/61, m.nt. P. van Schilfgaarde,
AA 2016, afl. 3, p. 191-200, m.nt. M.J.G.C. Raaijmakers (Meavita), r.o. 3.3. In § 7.3.4.3 ga ik hierop
nader in.

68 Zie over beginselen van behoorlijk onderzoek in de enquêteprocedure vooral Hermans 2003; Blanco
Fernández, Holtzer & Van Solinge 2004; Geerts 2004, p. 165-180; Assink | Slagter 2013, p. 1701-
1737; Storm 2014, p. 153-159. Zie voorts over fraudeonderzoeken Scharenborg 2006, over interne
onderzoeken Wakkie 2009; Van der Aa & Biemond 2012; Bakker & Olden 2016, alsmede over
onderzoeken door onderzoekscommissies Polak 2001; Hallers e.a. 2002.

69 Hallers e.a. 2002, i.h.b. p. 233-253.
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Op beginsel 3 na, dat zich niet verdraagt met de wettelijke geheimhoudingsplicht
van de onderzoekers en het (in beginsel) vertrouwelijk karakter van het verslag, kun-
nen deze beginselen ook op het onderzoek in de enquêteprocedure worden toegepast.
In de onderstaande paragrafen zal ik op deze beginselen verder ingaan.

In deze paragraaf zal ik proberen beginselen van behoorlijk onderzoek te formu-
leren. Alvorens ik daaraan toe kom, zijn er vier voorvragen te bespreken. De eerste
voorvraag is welke (rechts)regels de handelwijze van de onderzoekers normeren.70 De
tweede voorvraag die ik bespreek, is de toepasselijkheid van artikel 6 EVRM op het
onderzoek.71 Vervolgens bespreek ik de toetsing van de uitvoering van het onderzoek
en het onderzoeksverslag door de Ondernemingskamer.72 Ten vierde ga ik in op het
spanningsveld tussen transparantie en vertrouwelijkheid.73

7.3.2 De rechtsregels die de handelwijze van de onderzoekers normeren

7.3.2.1 Inleiding

Alvorens te bespreken wat de beginselen van behoorlijk onderzoek zijn, dient de
voorvraag te worden beantwoord welke (rechts)regels de handelwijze van de onder-
zoekers normeren. Anders geformuleerd: waarom moeten de onderzoekers beginselen
van behoorlijk onderzoek in acht nemen? In dit verband kan een viertal bronnen van
(rechts)regels worden onderscheiden.

7.3.2.2 Procesrechtelijke regels

In de eerste plaats zijn dit de procesrechtelijke regels die bepalen in hoeverre de
Ondernemingskamer het verslag aan haar eigen oordeel ten grondslag mag leg-
gen. Deze regels kunnen worden ontleend aan artikel 2:351 lid 3 en 2:351 lid 4 BWen
analoge toepassing van artikel 198 Rv.74 Deze regels richten zich niet alleen tot de
rechter, maar ook tot de onderzoekers. Uit deze procesrechtelijke regels kunnen
enkele concrete gedragsnormen voor de onderzoekers worden afgeleid. Artikel 290
Rv, artikel 6 lid 1 EVRM en de fundamentele beginselen van procesrecht zijn niet
rechtstreeks van toepassing op het onderzoek, omdat deze bepalingen uitsluitend
van toepassing zijn op de procedure voor de rechter.75 Artikel 6 lid 1 EVRM en de
fundamentele beginselen van procesrecht zijn echter wel van belang. Indirect nor-
meren de procesrechtelijke regels die uit deze bepalingen voor de rechter kunnen
worden afgeleid namelijk ook de handelwijze van de onderzoekers.76

70 Zie § 7.3.2.
71 Zie § 7.3.3.
72 Zie § 7.3.4.
73 Zie § 7.3.5.
74 Zie § 1.6.
75 HR 10 januari 1990, NJ 1990/466, m.nt. J.M.M. Maeijer (Ogem), r.o. 6.1.
76 Zie § 7.3.3.
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7.3.2.3 Soft law

In de tweede plaats kunnen gedragsnormen voor onderzoekers worden ontleend aan
soft law, zoals de Aandachtspunten77 , daarvoor in aanmerking komende bepalin-
gen in de Leidraad deskundigen in civiele zaken78 en de Gedragscode voor
gerechtelijk deskundigen in civielrechtelijke en bestuursrechtelijke zaken.79 Advo-
caten en accountants die tot onderzoeker worden zijn benoemd kunnen ook gebon-
den zijn aan voor hen geldende beroeps- en gedragsregels. Deze beroeps- en
gedragsregels zijn op hoofdlijnen wettelijk vastgelegd, maar grotendeels uitgewerkt
in soft law.80

7.3.2.4 Ongeschreven recht

In de derde plaats kunnen gedragsnormen voor onderzoekers worden ontleend
aan het ongeschreven recht. De onderzoekers hebben geen civielrechtelijke immu-
niteit.81 Onderzoekers kunnen uit onrechtmatige daad worden aangesproken indien
zij bij hun onderzoek en de weergave daarvan in het verslag niet de zorgvuldigheid
in acht nemen die in het maatschappelijk verkeer betaamt (artikel 6:162 BW).82

Artikel 2:351 lid 5 BW voegt daaraan toe dat de onderzoekers niet aansprakelijk zijn
voor schade die het gevolg is van het verslag van de uitkomst van het onderzoek, tenzij
zij met betrekking tot hun in het verslag neergelegde bevindingen of met betrek-
king tot het onderzoek opzettelijk onbehoorlijk hebben gehandeld dan wel met
kennelijk grove miskenning van hetgeen een behoorlijke taakvervulling meebrengt.
De norm die uit deze bepalingen valt af te leiden is een minimumnorm die de
onderzoekers in acht moeten nemen. De zorgvuldigheidsnorm die is geformuleerd
in Aandachtspunt 3.1, inhoudende dat steeds bepalend is hetgeen in de gegeven
omstandigheden van een bekwaam en redelijk handelend onderzoeker mag worden
verwacht, ligt (aanzienlijk) hoger.

De mate van zorgvuldigheid die de onderzoekers in acht moeten nemen, is
afhankelijk van een afweging van de belangen van de door het verslag benadeelde
(rechts)persoon, de betrokken onderzoekers en het algemeen belang.83 Welk belang
de doorslag geeft is afhankelijk van de omstandigheden van het geval. Zo zijn van
belang (i) de aard van de in het verslag opgenomen verwijten en de ernst van de

77 Zie § 7.1.3.
78 Zie § 7.2.2.
79 Zie § 7.2.3.
80 Deze beroeps- en gedragsregels bespreek in § 7.3.2.5.
81 Memorie van toelichting wetsvoorstel aanpassing enquêterecht. Zie Haantjes & Olden 2013, p. 40

(Kamerstukken II 2010/11, 32887, 3, p. 24). Hieraan doet niet af dat de drempel om de onderzoekers
aansprakelijk te stellen heel hoog is. Zie hierna ook § 7.3.3.3.

82 Vgl. HR 28 juni 2002, NJ 2002/577, m.nt. T. Koopmans (Van de Bunt/Salomonson).
83 Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-IV 2015/298.
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gevolgen die deze verwijten voor de betrokkenen kunnen hebben, (ii) de ernst van de
verwijten bezien vanuit het algemeen belang, (iii) de mate waarin de verwijten steun
vinden in het bewijsmateriaal van de onderzoekers en (iv) de wijze waarop de ver-
wijten zijn geformuleerd.84 Uiteraard is hierbij van groot belang of de onderzoekers
procedureel zorgvuldig hebben gehandeld, waarbij vooral het gelegenheid bieden voor
hoor en wederhoor van belang is.

7.3.2.5 Beroeps- en gedragsregels waaraan advocaten en accountants zijn
gebonden

In de vierde plaats kunnen onderzoekers gebonden zijn aan op hen rustende beroeps-
en gedragsregels. Dit geldt in het bijzonder voor tot onderzoeker benoemde advocaten
en accountants. Advocaten worden met grote regelmaat als onderzoeker benoemd.
Accountants worden nog maar zelden tot onderzoeker benoemd. Het is echter zinvol
om ook naar voor accountants geldende beroeps- en gedragsregels te kijken, omdat die
vrij gedetailleerd zijn en als inspiratiebron kunnen dienen voor hetgeen uit het onge-
schreven recht voortvloeit.

Voor advocaten zijn de volgende regels relevant. Artikel 10a lid 1 sub d Advo-
catenwet bepaalt dat de advocaat in de uitoefening van zijn beroep integer is en zich
onthoudt van enig handelen of nalaten dat een behoorlijk advocaat niet betaamt.
Overtreding van deze norm is in artikel 46 Advocatenwet tuchtrechtelijk gesanctio-
neerd. De Gedragsregels voor Advocaten 1992 geven geen specifieke normen die een
advocaat/onderzoeker moet naleven.85 Gedragsregel 1 bepaalt dat de advocaat zich
zodanig dient te gedragen dat het vertrouwen in de advocatuur of in zijn eigen beroeps-
uitoefening niet wordt geschaad.86 Uit de toelichting blijkt dat ook niet-beroepsmatige
gedragingen van een advocaat diens functioneren kunnen raken. Dat betekent dat de
advocaat ook indien hij als onderzoeker optreedt, onderworpen is aan het tuchtrecht.
Omdat de advocaat dan echter niet in de hoedanigheid van advocaat optreedt, zal het
niet snel voorkomen dat hetgeen hij als onderzoeker doet aanleiding kan geven tot
tuchtrechtelijk verwijtbaar handelen.87

Voor accountants kan worden gewezen op de volgende bepalingen. Artikel 42 Wet
op het accountantsberoep bepaalt dat ten aanzien van de uitoefening van zijn beroep
de accountant aan tuchtrechtspraak op grond van de Wet tuchtrechtspraak accoun-
tants is onderworpen ter zake van a. enig handelen of nalaten in strijd met het bij of
krachtens deze wet bepaalde, en b. enig ander dan in onderdeel a. bedoeld handelen

84 Memorie van toelichting wetsvoorstel aanpassing enquêterecht. Zie Haantjes & Olden 2013,
p. 40-41 (Kamerstukken II 2010/11, 32887, 3, p. 24-25).

85 In juni 2017 heeft de Commissie Gedragsregels 2017 een voorstel voor herziening van de gedrags-
regels gepubliceerd, dat door de Algemene Raad van de Nederlandse Orde van Advocaten ter con-
sultatie is voorgelegd.

86 Regel 1 lid 4 voorstel Commissie Gedragsregels 2017.
87 Vgl. RvD Amsterdam 7 augustus 2013, ECLI:NL:TADRAMS:2013:53.
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in strijd met het belang van een goede uitoefening van het accountantsberoep. Op
grond van artikel 19 lid 2 Wet op het accountantsberoep is de Verordening gedrags- en
beroepsregels accountants (VGBA) vastgesteld. Artikel 1 VGBA definieert een
professionele dienst als werkzaamheden waarvoor vakbekwaamheid als accountant
wordt aangewend. Volgens de toelichting moet het begrip ‘professionele dienst’ ruim
worden opgevat, in die zin dat hieronder ook werkzaamheden vallen die een accoun-
tant als dienst ten behoeve van anderen dan een werkgever of cliënt zou kunnen
uitvoeren. Dit betekent dat een accountant die als onderzoeker wordt benoemd, een
professionele dienst verricht. Hij wordt dan geacht zijn beroep uit te oefenen en is ter
zake aan tuchtrechtspraak onderworpen.88 Kernbepaling van de VGBA is dat de
accountant zich houdt aan een vijftal fundamentele beginselen teneinde invulling te
geven aan zijn verantwoordelijkheid als accountant om te handelen in het algemeen
belang.89 Die fundamentele beginselen zijn: professionaliteit, integriteit, objectiviteit,
vakbekwaamheid en zorgvuldigheid en vertrouwelijkheid.90 De VGBA voorziet de
accountant van een toetsingskader dat hem verplicht omstandigheden te identifice-
ren en te beoordelen die een bedreiging voor de naleving van de fundamentele begin-
selen kunnen zijn, en dat de handelwijze voorschrijft bij een onderkende bedreiging.

De Koninklijke Nederlandse Beroepsorganisatie van Accountants (NBA) heeft
daarnaast praktijkhandreikingen uitgebracht. Een praktijkhandreiking beoogt accoun-
tants nadere aanwijzingen te geven ter zake van een specifiek onderdeel van de uit-
oefening van het accountantsberoep. Ofschoon de praktijkhandreiking niet de status
heeft van beroepsreglementering, moet een accountant die deze aanwijzingen niet
toepast, erop voorbereid zijn om uit te leggen hoe niettemin is voldaan aan de ver-
plichtingen, basisprincipes en essentiële werkzaamheden uit wet- en regelgeving, die
nader zijn behandeld in de aanwijzingen.91 Voor het onderzoek in de enquêteproce-
dure is de praktijkhandreiking persoonsgerichte onderzoeken relevant.92 In deze prak-
tijkhandreiking wordt onder een persoonsgericht onderzoek verstaan de aan een
accountant verleende opdracht waarvan het object bestaat uit het functioneren, han-
delen of nalaten van handelen van een (rechts)persoon, voor de uitvoering waarvan
werkzaamheden met een verifiërend karakter worden verricht, onder andere bestaande
uit het verzamelen en analyseren van al dan niet financiële gegevens en het rapporte-
ren van de uitkomsten.93 Met deze praktijkhandreiking wordt onder meer beoogd: een
positieve bijdrage te leveren aan de kwaliteit van de dienstverlening bij de uitvoe-
ring van een persoonsgericht onderzoek; duidelijkheid te scheppen voor alle bij een

88 Toelichting bij artikel 1 VGBA.
89 Toelichting VGBA, algemeen.
90 Artikel 2 VGBA.
91 nba.nl.
92 Praktijkhandreiking 1112, persoonsgerichte onderzoeken voor Accountants-Administratieconsulen-

ten/registeraccountants, gepubliceerd op nba.nl.
93 Praktijkhandreiking 1112 nr. 1.
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persoonsgericht onderzoek betrokken partijen; te bereiken dat de accountant op een
adequate wijze rekening houdt met de belangen van een betrokkene; en te voorkomen
dat de bij een persoonsgericht onderzoek betrokken partijen onnodig reputatieschade
oplopen.94

De kern van de praktijkhandreiking is paragraaf 5, waarin algemene uitgangs-
punten betreffende de uitvoering van persoonsgerichte onderzoeken zijn geformu-
leerd. Deze bijna 10 pagina’s tellende paragraaf bevat zes subparagrafen: Algemeen
(5.1), Hoor en wederhoor (5.2), Proportionaliteits-, subsidiariteits- en fair play-
beginsel (5.3), Interviews (5.4), Bedreigingen en te treffen waarborgen bij de uit-
voering van een persoonsgericht onderzoek (5.5) en Voorbeelden van bedreigingen en
mogelijke waarborgen (5.6). Interessant is meer in het bijzonder de paragraaf die gaat
over hoor en wederhoor. Onder hoor verstaat de praktijkhandreiking het in het kader
van een onderzoek aan betrokkene(n) en/of derde(n) mondeling of schriftelijk vragen
om informatie, al dan niet aan de hand van overgelegde documenten. Onder weder-
hoor wordt verstaan het in de gelegenheid stellen van een betrokkene kennis te nemen
van en te reageren op de bevindingen uit een op hem betrekking hebbend persoonsge-
richt onderzoek. Wederhoor heeft twee aspecten. Het eerste is het op grond van het
fundamentele beginsel integriteit en objectiviteit op een adequate wijze rekening
houden met de belangen van een betrokkene. Het tweede aspect is het invulling geven
aan de fundamentele beginselen deskundigheid en zorgvuldigheid en professioneel
gedrag. Dit betekent, aldus de praktijkhandreiking, dat indien de accountant ook
zonder het toepassen van wederhoor op adequate wijze aan de eisen die uit deze
fundamentele beginselen voortvloeien kan voldoen, het niet noodzakelijk is weder-
hoor toe te passen. Wederhoor is dus geen doel of verplichting op zich, maar een
dikwijls belangrijke waarborg voor het wegnemen of terugbrengen tot een aanvaard-
baar niveau van een bedreiging van niet te verwaarloosbare betekenis voor het naleven
van de fundamentele beginselen. De praktijkhandreiking schenkt aandacht aan de zich
in de praktijk regelmatig voorkomende situatie dat de accountant heeft beslist dat
wederhoor noodzakelijk is, maar de betrokkene hiervoor veel tijd neemt. In een der-
gelijke situatie zal de accountant de belangen van het onderzoek en van de betrokkene
tegen elkaar afwegen. Dit kan ertoe leiden dat de accountant beslist niet te wachten op
de uitkomsten van het geplande wederhoor.

Het is niet eenvoudig om aan te geven op welke van de vier soorten (rechts)regels
de hierna in § 7.4 te formuleren beginselen van behoorlijk onderzoek zijn terug te
voeren. Veel beginselen zullen op meerdere soorten (rechts)regels zijn terug te voeren,
vooral op de eerste twee besprokene.

94 Praktijkhandreiking 1112 nr. 2.1.
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7.3.3 Artikel 6 lid 1 EVRM en het onderzoek

7.3.3.1 Inleiding

Artikel 6 lid 1 EVRM bepaalt dat in procedures waarin burgerlijke rechten en
verplichtingen worden vastgesteld, partijen recht hebben op een eerlijke en openbare
behandeling van hun zaak, binnen een redelijke termijn, door een onafhankelijk en
onpartijdig gerecht dat bij de wet is ingesteld. Door wanbeleid vast te stellen en/of
voorzieningen te treffen, stelt de Ondernemingskamer burgerlijke rechten en verplich-
tingen van partijen vast. Daaraan doet niet af dat de Ondernemingskamer de rechts-
persoon in beginsel er niet toe kan veroordelen om iets te geven, te doen of na te laten
(vergelijk artikel 3:296 BW).95 Het begrip ‘vaststellen van burgerlijke rechten en ver-
plichtingen’ (determination of civil rights and obligations) moet ruim worden uit-
gelegd. Daaronder valt in ieder geval een gewone civiele procedure tussen twee
private partijen.96 Het is voldoende indien de uitkomst van het geschil beslissend kan
zijn voor, of zelfs maar effect kan hebben op, de vaststelling van burgerlijke rechten en
verplichtingen als zodanig, de wijze van uitoefening van rechten of de nakoming
van verplichtingen. Dat effect behoeft niet eens rechtens relevant te zijn; een puur
feitelijk effect kan ook al voldoende zijn.97 In de Text Lite-beschikking98 heeft de
Hoge Raad dan ook terecht overwogen dat “(d)oor het treffen van voorzieningen als
bedoeld in artikel 2:356 BWen door kostenverhaal op grond van artikel 2:354 BW toe
te staan (…) burgerlijke rechten en verplichtingen (civil rights and obligations) van de
betrokken bestuurders en commissarissen in het geding (zijn).”99 Hetzelfde geldt voor
de door de Hoge Raad niet met zoveel woorden genoemde verzoekers en de
rechtspersoon.100

Uit de Text Lite-beschikking blijkt niet of er volgens de Hoge Raad ook sprake
is van het vaststellen van burgerlijke rechten en verplichtingen indien de Onderne-
mingskamer geen voorzieningen treft, maar volstaat met de vaststelling dat er sprake
is (geweest) van wanbeleid. Ik meen dat ook die vraag bevestigend moet worden
beantwoord. In de Ogem- en Laurus-beschikkingen heeft de Hoge Raad beslist dat
de vaststelling van de Ondernemingskamer dat van wanbeleid van de onderzochte

95 Bij onmiddellijke voorzieningen kan de Ondernemingskamer de rechtspersoon eventueel wel
veroordelen iets te doen of na te laten. Om die reden heb ik de woorden ‘in beginsel’ toegevoegd.

96 Jacobs, White & Ovey 2012, p. 252.
97 Van Dijk & Van Hoof 1990, p. 329; Van Dijk & Van Hoof 1998, p. 397.
98 HR 4 juni 1997, NJ 1997/671, m.nt. J.M.M. Maeijer (Text Lite Holding), r.o. 4.4.2.
99 In eerdere beschikkingen heeft de Hoge Raad het antwoord op die vraag nog in het midden gelaten.

Zie HR 10 januari 1990, NJ 1990/466, m.nt. J.M.M. Maeijer (Ogem) r.o. 6.4; HR 17 mei 1989,
NJ 1993/206 (Arie van den Berg), r.o. 3.5.

100 De waarborgen van artikel 6 lid 1 EVRM gelden ook voor rechtspersonen. Zie bijvoorbeeld
Timmerman 1997 en Schild 2012, p. 17-26.
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rechtspersoon sprake is – behoudens cassatie – bindend is voor diegenen die in de
tweede procedure van de enquête zijn verschenen en ofwel tot toewijzing van hetgeen
verzocht is hebben geconcludeerd, ofwel daartegen verweer hebben gevoerd.101 Door
dit oordeel wordt de reputatie van zowel de rechtspersoon als de (voormalige)
bestuurders en commissarissen aangetast. Dat lijkt mij voldoende om te concluderen
dat het hierbij gaat om de vaststelling van burgerlijke rechten en verplichtingen.102

De onderzoekers stellen in het onderzoek geen burgerlijke rechten en verplich-
tingen vast. Dat is, zoals hierboven uiteengezet, aan de Ondernemingskamer in de
tweedefaseprocedure. Dit betekent dat artikel 6 lid 1 EVRM niet rechtstreeks op het
onderzoek van toepassing is.103 Dit is vaste jurisprudentie van zowel het EHRM104

als de Hoge Raad105 als de Ondernemingskamer.106 Ook in de literatuur wordt deze
jurisprudentie, uitzonderingen daargelaten, onderschreven.107 Dat neemt niet weg dat
de wijze waarop het onderzoek verloopt, wel invloed kan hebben op de eerlijkheid van
de latere procedure bij de Ondernemingskamer.108

Storm heeft de vraag opgeworpen of de introductie van de raadsheer-commissaris
in de Wet aanpassing enquêterecht hier verandering in heeft gebracht. Hij betoogt dat
telkens wanneer de raadsheer-commissaris wordt ingeschakeld, het onderzoek bin-
nen het bereik van artikel 6 EVRM wordt gebracht.109 Ik ben dat niet met hem eens.
Net zomin als in het onderzoek burgerlijke rechten en verplichtingen worden
vastgesteld, gebeurt dit als de raadsheer-commissaris de onderzoekers een aanwij-
zing geeft of weigert een aanwijzing te geven. De raadsheer-commissaris is weliswaar
rechter, maar omdat hij in zijn hoedanigheid van raadsheer-commissaris geen
burgerlijke rechten en verplichtingen vaststelt, heeft zijn betrokkenheid niet tot gevolg
dat een onderzoek dat niet onder het bereik van artikel 6 EVRM valt, daar dan wel
onder komt te vallen.

101 HR 10 januari 1990, NJ 1990/466, m.nt. J.M.M. Maeijer (Ogem); HR 8 april 2005, NJ 2006/443,
m.nt. G. van Solinge, JOR 2005/119, m.nt. M. Brink (Laurus).

102 Vgl. de concurring opinion van Martens in EHRM 21 september 1994, NJ 1995/463 (Fayed
v. Verenigd Koninkrijk), § 7: ‘(…) Neither can there be doubt as to the right to reputation being a
‘civil’ right within the autonomous meaning of that provision under Article 6 para. 1’. Zo ook
Jacobs, White & Ovey 2012, p. 257.

103 Vgl. De Groot 2008, p. 298, 301, 303, 304.
104 EHRM 19 maart 2002, JOR 2002/127, m.nt. H.J. de Kluiver, Ondernemingsrecht 2002/32,

p. 309-312, m.nt. P.G.F.A. Geerts (Text Lite Holding).
105 HR 10 januari 1990, NJ 1990/465, m.nt. J.M.M. Maeijer (Ogem), r.o. 6.1; HR 25 juni 2010,

NJ 2010/370, JOR 2010/226, m.nt. G. van Solinge (e-Traction), r.o. 6.1.2.
106 Zie bijvoorbeeld OK 15 december 2011, JOR 2012/77, m.nt. J.F. Ouwehand (Landis), r.o. 4.30.
107 Zie o.m. Geerts 2004, p. 166-170; Veenstra 2010, p. 229-233; Schild 2012, p. 252; Assink | Slagter

2013, p. 1801-1802.
108 Vgl. Lemmens 2017, p. 574.
109 Storm 2014, p. 155.
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Principiëler is de kritiek van Linssen. Hij meent dat deze jurisprudentie fundamen-
tele heroverweging behoeft.110 Hij beroept zich op de uitspraak van het EHRM inzake
Micallef v. Malta.111 In deze uitspraak heeft het EHRM beslist dat niet meer kan
worden uitgesloten dat door het treffen van “interim measures” burgerlijke rechten
worden vastgesteld, ook als een bodemprocedure volgt en de beslissingen bij het
treffen van de voorlopige voorziening niet bindend zijn in de bodemprocedure. Om te
bepalen of artikel 6 EVRM van toepassing is, is het onder meer nodig, aldus het
EHRM, “[to scrutinise] the nature of the interim measure, its object and purpose as
well as its effects on the right in question [...]. Whenever an interim measure can be
considered effectively to determine the civil right or obligation at stake, notwithstan-
ding the length of time it is in force, Article 6 will be applicable.” Deze uitspraak kan
relevant zijn voor in de enquêteprocedure te treffen onmiddellijke voorzieningen. Ik
begrijp dat door het treffen van sommige onmiddellijke voorzieningen in het belang
van de rechtspersoon burgerlijke rechten en verplichtingen in de zin van artikel 6 lid 1
EVRM kunnen worden vastgesteld. Ik zie echter niet in wat de relevantie van deze
onmiddellijke voorzieningen is voor het onderzoek zelf. Dit zou slechts anders kun-
nen zijn als het gaat om onmiddellijke voorzieningen die worden getroffen in het
belang van het onderzoek. Dit type onmiddellijke voorzieningen wordt slechts zel-
den getroffen. Bovendien zal dit type onmiddellijke voorzieningen niet snel leiden tot
de vaststelling van burgerlijke rechten en verplichtingen.112 Ik meen om deze rede-
nen dat Linssen ongelijk heeft en er geen reden is om de vaste leer dat artikel 6 lid 1
EVRM niet rechtstreeks op het onderzoek zelf van toepassing is, te herzien.113 Anders
dan De Kluiver meen ik dat het onderscheid tussen de onderzoeksfase en de rech-
terlijke beoordeling daarvan niet kunstmatig is.114 Het valt echter niet te ontkennen
dat door het instrumentele gebruik van het enquêterecht deze grens vervaagt.115

110 Linssen 2015, p. 505-508.
111 EHRM 15 oktober 2009, Appl. No. 17056/06, NJ 2010/180, m.nt. E.A. Alkema (Micallef v. Malta).

Zie over deze uitspraak en de implicaties voor Nederland ook Van Schaick & Visser 2015. Hun
beschouwingen over het kort geding, die ik overigens niet in alle opzichten deel, kunnen ook
implicaties hebben voor onmiddellijke voorzieningen in de enquêteprocedure.

112 Zie bijvoorbeeld OK 11 juli 2014, ARO 2014/139 (Leaderland c.s.). In deze beschikking
veroordeelde de Ondernemingskamer een aandeelhouder van de vennootschap de volledige
administratie van de vennootschap te doen toekomen aan de bestuurder die de Ondernemingskamer
bij wijze van onmiddellijke voorziening had benoemd.

113 Vgl. hierover ook Van de Klift 2014, p. 96, die meent dat de waarborgen uit hoofde van artikel 6 lid
1 EVRM ook van toepassing dienen te zijn op de onderzoeksfase, ook al is een onderzoeksverslag
niet op dezelfde wijze van doorslaggevende betekenis als een deskundigenbericht over een kwestie
die buiten het vakgebied van de rechter valt. Anders: Schild 2012, 251-252.

114 De Kluiver 2010, p. 238.
115 Van Solinge 2017, p. 507-509.
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Wat hiervan ook zij, algemeen wordt aanvaard dat het bepaalde in artikel 6 lid 1
EVRM voor de onderzoeksfase relevant is. Daarvoor zijn drie redenen aan te wijzen.
De eerste reden is dat de enquêteprocedure als geheel, inclusief het onderzoek, moet
voldoen aan de eisen van artikel 6 lid 1 EVRM. Gebreken aan het onderzoek zelf
kunnen in de tweedefaseprocedure niet meer herstelbaar zijn en meebrengen dat op
basis van dat onderzoek de Ondernemingskamer niet kan beslissen en het onderzoek
opnieuw moet worden gedaan. Ook kunnen gebreken in de onderzoeksfase meebren-
gen dat de Ondernemingskamer partijen in de tweedefaseprocedure ruimte moet bie-
den om de gevolgen van deze gebreken te corrigeren, hetgeen de procedure kan
compliceren en vertragen. De tweede reden is dat het onderzoek niet behoeft te leiden
tot een tweedefaseprocedure. Betrokkenen wier reputatie wordt geschonden doordat
zij in negatieve zin genoemd worden in het verslag, kunnen deze tweedefaseprocedure
in veel gevallen niet initiëren omdat zij niet voldoen aan de eisen van artikel 2:355 lid
1 BW. Voor de rechtspersoon en zijn (indirecte) aandeelhouders bevatten de artike-
len 2:350 lid 3 en 2:351 lid 5 BW ook een drempel om de onderzoekers aansprake-
lijk te stellen.116 Deze beperking van de toegang tot de rechter zou strijdig kunnen zijn
met het bepaalde in artikel 6 lid 1 EVRM als het onderzoek niet met voldoende
waarborgen zou zijn omkleed. In de derde plaats zijn betrokkenen bij het onderzoek in
veel gevallen verplicht om mee te werken aan het onderzoek. Dat roept de vraag op of
deze verplichting zich met het nemo tenetur-beginsel verdraagt. In de volgende para-
grafen ga ik nader op de drie punten in.

7.3.3.2 Enquêteprocedure als geheel moet voldoen aan eisen artikel 6 lid 1 EVRM

Alleen als uit het verslag van wanbeleid is gebleken, kan de Ondernemingskamer
voorzieningen treffen of declaratoir vaststellen dat er sprake is geweest van wanbe-
leid.117 Ook kostenverhaal is alleen mogelijk indien een grond daarvoor uit het verslag
blijkt.118 Het verslag moet de gegevens bevatten die de Ondernemingskamer in staat
stellen op een tweedefaseverzoek een beslissing te nemen.119 Anders geformuleerd:
het verslag is een dwingendrechtelijk voorgeschreven bewijsmiddel. Alleen op basis
van het verslag kan de Ondernemingskamer wanbeleid vaststellen en voorzienin-
gen treffen (of kostenverhaal toestaan). Artikel 6 lid 1 EVRM bevat geen regels over

116 De rechtspersoon zal immers in beginsel de kosten van verweer van de onderzoekers moeten
dragen. Uiteindelijk komen deze kosten voor de (indirecte) aandeelhouders.

117 Artikel 2:355 lid 1 BW. In HR 10 januari 1990, NJ 1990/466, m.nt. J.M.M. Maeijer (Ogem) heeft de
Hoge Raad beslist dat de Ondernemingskamer ook zonder voorzieningen te treffen declaratoir kan
vaststellen dat er sprake is geweest van wanbeleid.

118 Artikel 2:354 BW.
119 Aandachtspunt nr. 4.1.
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bewijsrecht.120 Dat betekent dat het nationale recht in beginsel bepaalt in hoeverre
bewijsmiddelen toelaatbaar zijn.121 De waardering van het bewijs is dus in beginsel
overgelaten aan de nationale rechter; het EHRM kan niet zijn eigen waardering van de
feiten in de plaats stellen van de waardering daarvan door de nationale rechter.122 Wel
kan het EHRM beoordelen of de procedure als geheel, waaronder begrepen de wijze
waarop het bewijs is verkregen, eerlijk is geweest.123 Het in dit verband belangrijkste
element van een eerlijk proces is het recht op een procedure op tegenspraak. Dat houdt
in dat “each party must in principle have the opportunity not only to make known
any evidence needed for his claims to succeed, but also to have knowledge of and com-
ment on all evidence adduced or observations filed with a view to influencing the
court’s decision.”124 Een ander belangrijk beginsel is dat van gelijkheid der wapenen
(‘equality of arms’). Dit beginsel brengt mee dat een procespartij in een civiele pro-
cedure dezelfde kansen behoort te hebben om haar standpunt te verdedigen als
de wederpartij. Het gaat om het recht voor alle partijen om, in beginsel, in gelijke
mate gehoord te worden.125 In dit verband is het essentieel dat partijen op een

120 EHRM 12 juli 1988, Series A no. 140, NJ 1988/851, m.nt. E.A. Alkema (Schenk v. Zwitserland),
§ 46; EHRM 18 maart 1997, Reports of Judgments and Decisions, 1997-II, NJ 1998/278, m.nt.
H.J. Snijders (Mantovanelli v. Frankrijk), § 34; EHRM 2 juni 2005, EHRC 2005/72, m.nt.
F. Fernhout, nr. 48386/99 (Cottin v. België), § 30; EHRM 5 juli 2007, NJ 2010/323, m.nt. E.A.
Alkema, nr. 31930/04 (Sara Lind Eggertsdóttir v. IJsland), § 44.

121 EHRM 12 juli 1988, Series A no. 140, NJ 1988/851, m.nt. E.A. Alkema (Schenk v. Zwitserland),
§ 46; EHRM 27 oktober 1993, Series A no. 274, NJ 1994/534, m.nt. H.J. Snijders en E.J. Dommering
(Dombo v. Nederland), § 31.

122 EHRM 27 oktober 1993, Series A no. 274, NJ 1994/534, m.nt. H.J. Snijders en E.J. Dommering
(Dombo v. Nederland), § 31; EHRM 18 maart 1997, Reports of Judgments and Decisions, 1997-II,
NJ 1998/278, m.nt. H.J. Snijders (Mantovanelli v. Frankrijk), § 34.

123 EHRM 27 oktober 1993, Series A no. 274, NJ 1994/534, m.nt. H.J. Snijders en E.J. Dommering
(Dombo v. Nederland), § 31; EHRM 12 juli 1988, Series A no. 140, NJ 1988/851 m.nt. E.A.
Alkema (Schenk v. Zwitserland), § 46; EHRM 18 maart 1997, Reports of Judgments and Decisions,
1997-II, NJ 1998/278 m.nt. H.J. Snijders (Mantovanelli v. Frankrijk), § 34; EHRM 2 juni 2005,
EHRC 2005/72, m.nt. F. Fernhout, nr. 48386/99 (Cottin v. België), § 30. De eis van een “fair
hearing” kent drie aspecten, die overigens niet strikt zijn te onderscheiden: gelijkheid van wapenen
(“equality of arms”), het recht op tegenspraak (“adversarial proceedings”) en het recht om
daadwerkelijk aan het proces deel te nemen (“proper participation”). Zie Asser Procesrecht/
Giesen 1 2015/298 met verdere verwijzingen.

124 EHRM 23 juni 1993, Series A no. 262, NJ 1995/397, m.nt. E.J. Dommering (Ruiz-Mateos v.
Spanje), § 63; EHRM 24 februari 1995, Series A no. 307-B, NJ 1995/594, m.nt. J. de Boer
(McMichael v. Verenigd Koninkrijk) § 80; EHRM 20 februari 1996, Reports of Judgments and
Decisions 1996-I (Lobo Machado v. Portugal), § 31; EHRM 20 februari 1996, Reports of
Judgments and Decisions 1996-I, FED 1996/626 (Vermeulen v. België), § 33; EHRM 18 maart
1997, Reports of Judgments and Decisions, 1997-II, NJ 1998/278 m.nt. H.J. Snijders (Mantovanelli
v. Frankrijk), § 33.

125 Asser Procesrecht/Giesen 1 2015/317-325 met verdere verwijzingen. De specifieke aard van de
enquêteprocedure en vooral de in het onderzoek in acht te nemen vertrouwelijkheid betekent
overigens dat uitzonderingen op dit beginsel moeten worden aanvaard. Zie hierna § 7.3.5.
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adequate wijze kunnen participeren in het proces voor het gerecht.126 Dit betekent
onder meer dat de rechter ervoor moet zorgen dat de partijen de beschikking krijgen
over alle documenten in het dossier, zelfs als deze slechts potentieel relevant zou-
den kunnen zijn voor de uitkomst van de procedure.127 Het is aan de partijen om te
bepalen of zij op een bepaald document commentaar willen leveren, omdat alleen zij
kunnen beoordelen of dat nodig is.128

Het centrale bewijsmiddel in de tweede fase van de enquêteprocedure is het verslag
van de onderzoekers. Een onderzoek door deskundigen, waarbij de deskundi-
gen buiten aanwezigheid van de andere partijen spreken met personen die niet door
de rechter als getuige worden gehoord en waarbij zij documenten inzien die niet in de
procedure aan de rechter en partijen worden overgelegd, houdt het risico in dat tekort
wordt gedaan aan het recht van partijen op een procedure op tegenspraak. In twee
uitspraken, Mantovanelli tegen Frankrijk129 en Cottin tegen België,130 heeft het
EHRM – zij het met de kleinst mogelijke meerderheid – geoordeeld dat door de wijze
waarop het deskundigenonderzoek had plaatsgevonden en door de beperkte moge-
lijkheden om daarop te reageren het recht op een procedure op tegenspraak was
geschonden, waardoor er geen sprake meer was van een eerlijk proces in de zin van
artikel 6 lid 1 EVRM.131 Om het belang van deze zaken voor de enquêteprocedure te
kunnen beoordelen, is het noodzakelijk om de redenering van het EHRM nauwkeurig
te analyseren.132

126 EHRM 2 juni 2005, EHRC 2005/72, m.nt. F. Fernhout, nr. 48386/99 (Cottin v. België), § 30; EHRM
19 juli 1995, Series A no. 322 (Kerojärvi v. Finland), § 42.

127 EHRM 19 juli 1995, Series A no. 322 (Kerojärvi v. Finland), § 42; EHRM 27 januari 2004,
nr. 38267/97 (H.A.L. v. Finland), § 45; Asser Procesrecht/Giesen 1 2015/302 met verdere ver-
wijzingen. Zie hierna ook § 7.3.5.

128 EHRM 18 februari 1997, Reports of Judgments and Decisions 1997-I, NJ 1997/590 (Nideröst-
Huber v. Zwitserland), § 29.

129 EHRM 18 maart 1997, Reports of Judgments and Decisions, 1997-II, NJ 1998/278, m.nt. H.J. Snijders
(Mantovanelli v. Frankrijk). Zie over deze uitspraak onder meer Van den Berg 1999, p. 17-19;
Heldeweg 1999, p. 81-88; Deen 2005, p. 4-6.

130 EHRM 2 juni 2005, EHRC 2005/72, m.nt. F. Fernhout, 48386/99 (Cottin v. België).
131 De nationale procedures vonden in deze zaken plaats voor de bestuursrechter (Mantovanelli)

respectievelijk de strafrechter (Cottin). Dit doet voor de betekenis van deze zaken voor civiele
geschillen niet ter zake. De procedurele waarborgen van art. 6 lid 1 EVRM gelden zowel voor het
vaststellen van burgerlijke rechten en verplichtingen als voor het bepalen van de gegrondheid van
een tegen de verdachte ingestelde strafvervolging. In de Mantovanelli-zaak ging het om de vaststelling
van burgerlijke rechten en verplichtingen, en in de Cottin-zaak mede om de vaststelling van burgerlijke
rechten en verplichtingen, namelijk om de vraag of Cottin schadevergoeding diende te betalen aan het
slachtoffer, dat zich als civiele partij in de strafprocedure had gevoegd.

132 Een andere in dit verband relevante uitspraak is EHRM 5 juli 2007, NJ 2010/323, m.nt.
E.A. Alkema, nr. 31930/04 (Sara Lind Eggertsdóttir v. IJsland).
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In beide arresten had het deskundigenbericht betrekking op een medische kwestie.
De vraag die de deskundige in de Mantovanelli-zaak moest beantwoorden, was
identiek aan de vraag die het gerecht moest beantwoorden, namelijk of het overlijden
van de dochter van klagers na een tweetal operaties was veroorzaakt door de haar
daarbij toegediende medicijnen. In de Cottin-zaak was het antwoord op de aan de des-
kundige gestelde vraag beslissend voor de kwalificatie van het delict waarvan Cottin
werd verdacht (gewone mishandeling dan wel mishandeling met ziekte of arbeidson-
geschiktheid tot gevolg). Het EHRM overwoog in beide arresten dat de vraag die de
deskundige moest beantwoorden op een technisch vlak lag dat de kennis van de
rechter te buiten ging. Hoewel het gerecht niet aan het antwoord van de deskundige
was gebonden, nam het EHRM aan dat het onderzoek van doorslaggevende invloed
was op de beoordeling van de feiten door het gerecht, en dat dit de mening van de
deskundige een bijzonder gewicht verleende.133

In beide gevallen steunden de bevindingen van de deskundige uitsluitend
(Mantovanelli)134 respectievelijk in belangrijke mate (Cottin)135 op informatie verkre-
gen van getuigen en op schriftelijke bewijsstukken. In Cottin was het slachtoffer (dat
zich als civiele partij in het strafproces had gevoegd) bij het onderzoek door de des-
kundige aanwezig geweest en had hij de mogelijkheid gekregen zich te laten bijstaan
door een persoonlijk medisch adviseur. Het EHRM hekelde in beide gevallen het
feit dat de klagers niet de gelegenheid hadden gehad persoonlijk of via hun advocaat
of een medisch adviseur de door de deskundige gehoorde personen in contra-
enquête te horen, terwijl dat praktisch mogelijk was geweest. In de Mantovanelli-
zaak hadden de klagers niet de mogelijkheid gehad de schriftelijke bewijsstukken
te zien, voordat de deskundige zijn rapport aan de rechter zond. Cottin had niet
de gelegenheid gekregen om opmerkingen te maken over de door de deskundige
onderzochte stukken en de verzamelde gegevens aan de deskundige over te leggen
en hem te vragen aanvullend onderzoek te doen. In beide zaken had het gerecht
het verzoek om een nieuwe deskundige te benoemen afgewezen. De conclusie van
het EHRM in beide zaken was dat de klagers niet de gelegenheid hadden gekre-
gen op een effectieve wijze commentaar te geven op het belangrijkste bewijs-
middel in de procedure.136 Het recht op een procedure op tegenspraak was daardoor
geschonden, zodat de procedure niet eerlijk was geweest in de zin van artikel 6 lid 1

133 EHRM 18 maart 1997, Reports of Judgments and Decisions, 1997-II, NJ 1998/278, m.nt.
H.J. Snijders (Mantovanelli v. Frankrijk), § 36; EHRM 2 juni 2005, EHRC 2005/72, m.nt.
F. Fernhout, nr. 48386/99 (Cottin v. België), § 31.

134 EHRM 18 maart 1997, Reports of Judgments and Decisions, 1997-II, NJ 1998/278, m.nt.
H.J. Snijders (Mantovanelli v. Frankrijk), § 36.

135 EHRM 2 juni 2005, EHRC 2005/72, m.nt. F. Fernhout, nr. 48386/99 (Cottin v. België), § 32.
136 EHRM 18 maart 1997, Reports of Judgments and Decisions, 1997-II, NJ 1998/278, m.nt.

H.J. Snijders (Mantovanelli v. Frankrijk), § 36; EHRM 2 juni 2005, EHRC 2005/72, m.nt.
F. Fernhout, nr. 48386/99 (Cottin v. België), § 33.
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EVRM. Aan die conclusie deed niet af dat de procedure voor het gerecht zelf wel op
tegenspraak was gevoerd137 en dat in die fase de klagers de gelegenheid hadden gehad
het rapport van de deskundigen te becommentariëren.138 De bewoordingen van het
EHRM in Cottin laten aan duidelijkheid niets te wensen over:

“La possibilité indirecte de discuter le rapport d’expertise dans des mémoires ou lors
d’une des audiences d’appel ne peut, en l’espèce, passer pour un équivalent valable du
droit de participer à la séance d’expertise. Ainsi, le requérant n’a pas eu la possibilité
de commenter efficacement un élément de preuve essentiel et une demande d’expertise
complémentaire n’y aurait rien changé.”

Dit betekent dat de Ondernemingskamer artikel 6 lid 1 EVRM kan schenden als zij
in een tweedefaseprocedure uitgaat van de juistheid van wezenlijke, voor betrokke-
nen nadelige en door hen betwiste, feitelijke bevindingen van de onderzoekers indien
de betrokkenen niet effectief in staat zijn geweest deze feiten in de onderzoeksfase te
betwisten door daadwerkelijk in het onderzoek te participeren. Daaraan doet niet
af dat betrokkenen het recht hebben de bevindingen van de onderzoekers in de te
betwisten en, indien het gaat om stellingen die essentieel zijn voor de in dat geding te
nemen beslissingen, de Ondernemingskamer daaraan aandacht dient te besteden.139 Ik
ben het oneens met Schild, die meent dat omdat de Ondernemingskamer zelf de
deskundigheid heeft om het beleid van de rechtspersoon te beoordelen, de inspraak-
mogelijkheid bij de Ondernemingskamer van belanghebbenden als voldoende kan
worden beschouwd.140 Nog daargelaten dat het belang van de deskundigheid van de
onderzoekers soms groter is dan dat van de Ondernemingskamer zelf,141 miskent hij
dat een gebrek aan de mogelijkheid te participeren in het onderzoek zich niet altijd
voor correctie in de tweedefaseprocedure leent. Bovendien moeten de onderzoekers
rekening houden met de mogelijkheid dat het niet tot een tweedefaseprocedure
komt.142

Wil het onderzoek de Ondernemingskamer in staat stellen op een tweedefasever-
zoek een beslissing te nemen, dan zullen de onderzoekers met deze regels rekening
moeten houden. Voor de goede orde merk ik op dat de vraag of het onderzoek door de

137 EHRM 18 maart 1997, Reports of Judgments and Decisions, 1997-II, NJ 1998/278, m.nt. H.J. Snijders
(Mantovanelli v. Frankrijk), § 35; EHRM 2 juni 2005, EHRC 2005/72, m.nt. F. Fernhout, nr. 48386/99
(Cottin v. België), § 31.

138 EHRM 18 maart 1997, Reports of Judgments and Decisions, 1997-II, NJ 1998/278, m.nt. H.J. Snijders
(Mantovanelli v. Frankrijk), § 36; EHRM 2 juni 2005, EHRC 2005/72, m.nt. F. Fernhout, nr. 48386/99
(Cottin v. België), § 32.

139 Vgl. HR 8 april 2005, NJ 2006/443, m.nt. G. van Solinge, JOR 2005/119, m.nt. M. Brink (Laurus),
r.o. 3.7-3.9.

140 Schild 2012, p. 251-252. Vgl. ook Van de Klift 2014, p. 95-97, die mijn kritiek op Schild deelt.
141 Zie voor het belang hiervan § 3.3.4.2 en § 8.10.
142 Zie § 7.3.3.3.
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Ondernemingskamer aan haar oordeel in een tweedefaseprocedure ten grondslag kan
worden gelegd, niet in abstracto kan worden behandeld en altijd afhankelijk is van de
omstandigheden van het geval, en dat eventuele gebreken in het onderzoek soms in de
tweedefaseprocedure kunnen worden hersteld.143 De onderzoekers kunnen hier echter
niet bij voorbaat op rekenen.

7.3.3.3 Onderzoek zonder tweedefaseprocedure

Het onderzoeksverslag leidt niet per definitie tot een verdere procedure. Als geen
enquêtegerechtigde een verzoek doet om wanbeleid vast te stellen of voorzieningen te
treffen, komt er geen tweedefaseprocedure. Voor degenen ten aanzien van wie in het
verslag wezenlijke bevindingen zijn opgenomen, kan dit onbevredigend zijn. Zij kun-
nen door het verslag in hun eer en goede naam aangetast zijn. Zij zijn echter van ande-
ren afhankelijk om hun zaak aan de Ondernemingskamer voor te leggen. Ofschoon
onderzoekers in Nederland, anders dan bijvoorbeeld de onderzoekers in de Engelse
onderzoeksprocedure, geen nagenoeg absolute civielrechtelijke immuniteit genie-
ten,144 bevat de wet aanzienlijke drempels om onderzoekers die het onderzoek
onzorgvuldig hebben uitgevoerd aansprakelijk te stellen. In de eerste plaats betreft
dit de zware eisen die artikel 2:351 lid 5 BW stelt om onderzoekers aansprakelijk te
kunnen stellen. In de tweede plaats maakt de verplichting in artikel 2:350 lid 3 BW, om
de onderzoekers de redelijke en in redelijkheid te maken kosten van verweer te beta-
len, het voor de rechtspersoon (en degenen die haar kapitaal verschaffen) zeer onaan-
trekkelijk zulks te doen, ook omdat het nog maar de vraag is of aansprakelijkstelling
van de onderzoekers een effective remedy oplevert voor de partijen die door het rapport
schade lijden.145 Er is dus sprake van een belemmering van de toegang tot de rechter
die een rechtvaardiging behoeft.

Uit de Fayed-uitspraak van het EHRM146 leid ik af dat een drempel om de onder-
zoekers aansprakelijk te stellen een door artikel 6 lid 1 EVRM verboden beperking tot
de toegang van de rechter kan inhouden, indien de door de onderzoekers gevolgde
werkwijze niet voldoet aan bepaalde procedurele waarborgen. In deze zaak ging het
om een onderzoek dat de Britse minister voor Trade and Industry had gelast naar de
wijze waarop de gebroeders Fayed in 1984-1985 hadden geopereerd bij de verwerving
van de aandelen in het kapitaal van House of Fraser Plc (“HoF”), onder meer eigenaar
van het befaamde warenhuis Harrods. In verband met die overname waren de gebroe-
ders Fayed in een conflict geraakt met Lonrho Plc (“Lonrho”), dat vanaf 1981 zelf

143 Zie § 7.3.4.
144 Om de onderzoekers in de Engelse onderzoeksprocedure aansprakelijk te kunnen stellen, is vereist dat

de eiser kan aantonen dat de conclusies van het rapport irrational zouden zijn. EHRM 21 september
1994, NJ 1995/463 (Fayed v. Verenigd Koninkrijk), § 44.

145 Schild 2012, p. 254.
146 EHRM 21 september 1994, NJ 1995/463 (Fayed v. Verenigd Koninkrijk).
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tevergeefs had geprobeerd HoF over te nemen. Van de Britse mededingingsauto-
riteiten mocht Lonrho echter niet meer dan 29,9% van de aandelen in HoF houden.
Moegestreden had Lonrho in 1984 haar aandelen in HoF aan de gebroeders Fayed
verkocht, maar zij voelde zich kennelijk belazerd toen deze vlak daarna een bod op alle
aandelen uitbrachten. Lonrho startte daarop een mediacampagne tegen de gebroeders
Fayed, waarin zij hen ervan beschuldigde te hebben gelogen over hun achtergrond en
over de wijze waarop de overname zou worden gefinancierd. Ook probeerde zij tever-
geefs de Britse autoriteiten ertoe te bewegen de overname te blokkeren. Na twee jaar
gekrakeel wist Lonrho de minister voor Trade and Industry ertoe te brengen een
onderzoek te laten instellen, gebaseerd op artikel 432 (2) Companies Act 1985.147 Het
onderzoek dat op grond van deze bepaling kan worden ingesteld lijkt enigszins op de
Nederlandse enquêteprocedure, omdat op dit soort gronden ook een onderzoek naar
het beleid en de gang van zaken van de rechtspersoon kan worden bevolen.148 Er is
echter één groot verschil. Het onderzoek op grond van de Companies Act is een door
de overheid geïnitieerd administratief onderzoek, waar de rechter niet aan te pas komt.
Het doel van het onderzoek is het verzamelen, ordenen en vaststellen van feitelijke
informatie die de bevoegde autoriteiten in staat stelt te bepalen of zij enige actie moe-
ten ondernemen.149 In het door hen op te stellen rapport worden geen burgerlijke rech-
ten en verplichtingen vastgesteld.150 Betrokkenen zijn verplicht ommee te werken aan
het onderzoek. Weigering om dat te doen, kan leiden tot strafrechtelijke vervolging.151

Het rapport van de onderzoekers was vernietigend voor de gebroeders Fayed. De
onderzoekers concludeerden dat zij op verschillende punten misleidende informa-
tie hadden verschaft. Het rapport kreeg, vooral door toedoen van Lonrho, zeer veel
aandacht in de media. De Britse krant The Observer, eigendom van Lonrho, bracht
nog voor de officiële publicatie een speciale editie van 16 pagina’s over het rapport
uit, waarin de verwijten aan de gebroeders Fayed breed werden uitgemeten en van
commentaar voorzien. Na de officiële publicatie ervan nam The Panel on Takeovers
and Mergers op basis van het rapport disciplinaire maatregelen tegen de gebroeders
Fayed. Deze voelden zich door het rapport in hun eer en goede naam aangetast. Zij
konden de onderzoekers en hun opdrachtgever, de minister voor Trade and Industry,

147 De Companies Act 1985 is inmiddels vervangen door de Companies Act 2006. De bepalingen over
het onderzoek zijn echter nog steeds opgenomen in de Companies Act 1985, Part XIV, Articles
431-457. De verantwoordelijke minister is sinds juli 2016 de minister voor Business, Energy and
Industrial Strategy (BEIS). Daarvoor was het de minister voor Business, Innovation and Skills (BIS) en
ten tijde van de Fayed-zaak de minister voor Trade and Industry (DTI). De procedure is echter niet
wezenlijk veranderd. Een beschrijving van het onderzoek is te vinden in Gower & Davies 2012,
p. 667-684. Nuttig, ofschoon wel gedateerd en niet meer aangepast aan latere wetswijzigingen, is het
Investigation Handbook, DTI 1990.

148 De Nederlandse enquêteprocedure is hieraan ontleend. Zie Dortmond 2010; Jager 2013.
149 EHRM 21 september 1994, NJ 1995/463 (Fayed v. Verenigd Koninkrijk), § 58.
150 EHRM 21 september 1994, NJ 1995/463 (Fayed v. Verenigd Koninkrijk), § 61.
151 EHRM 21 september 1994, NJ 1995/463 (Fayed v. Verenigd Koninkrijk), § 38.
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echter niet aanspreken, omdat deze naar Engels recht een beroep konden doen op
immuniteit. Onder meer daarover beklaagden zij zich bij het EHRM. Het EHRM
onderzocht of die beperking van de toegang tot de rechter kon worden gerecht-
vaardigd. Het EHRM oordeelde allereerst dat de beperking was gerechtvaardigd in
het algemeen belang en derhalve een gerechtvaardigd doel diende.152 Vervolgens
onderzocht het EHRM of de beperking ook proportioneel was. Ook die test viel in
het voordeel van het Verenigd Koninkrijk uit. Het EHRM stelde voorop dat “the
Inspectors were under a duty to act fairly and to give anyone whom they proposed to
criticise in their report a fair opportunity to answer the allegations against them.”153

Het EHRM overwoog verder dat de gebroeders Fayed:154

“were made aware of the information required of them and were given every
reasonable opportunity to respond to the allegations made against them and to furnish
evidence, (…). Safeguards afforded to the applicants throughout the investigation
included constant consultation by the Inspectors as regards the structure, procedure and
lines of inquiry of the investigation, the professional representation of the applicants,
at interviews as well as in the submission of evidence and argument, and the Inspectors’
concern to respect the applicants’ personal privacy as much as possible.”

Uit deze uitspraak blijkt dat het EHRM ook in een onderzoek waarin geen burger-
lijke rechten en verplichtingen worden vastgesteld, maar waardoor wel de reputatie
van de onderzochte (rechts)personen kan worden geschaad, toetst of de rechtspositie
van die (rechts)personen voldoende is gewaarborgd en of zij in voldoende mate in de
gelegenheid zijn gesteld hun visie op de zaak aan de onderzoekers te presenteren.
Zouden de onderzoekers die gelegenheid aan de gebroeders Fayed niet hebben gebo-
den, dan zou vermoedelijk een veroordeling wegens schending van artikel 6 lid 1
EVRM zijn gevolgd, op de grond dat de beperking van de toegang tot de rechter niet
proportioneel was.

Omdat de onderzoekers in een enquêteprocedure per definitie tijdens hun onder-
zoek niet kunnen weten of het tot een tweedefaseprocedure zal komen, zullen zij er
rekening mee moeten houden dat (rechts)personen die zij in hun verslag kritisch
bespreken, geen gelegenheid zullen krijgen zich in een tweedefaseprocedure te
verdedigen. Dit betekent dat ook de Fayed-uitspraak voor het onderzoek in de
enquêteprocedure van groot belang is.155 Anders dan Schild meen ik dat er niet

152 EHRM 21 september 1994, NJ 1995/463 (Fayed v. Verenigd Koninkrijk), § 69.
153 EHRM 21 september 1994, NJ 1995/463 (Fayed v. Verenigd Koninkrijk), § 78.
154 EHRM 21 september 1994, NJ 1995/463 (Fayed v. Verenigd Koninkrijk), § 79.
155 De uitspraak is ook voor niet-judiciële onderzoeken van groot belang. Zie hierover Polak 2001,

p. 378-379.
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zonder meer vanuit kan worden gegaan dat de beperking de onderzoekers in de enquê-
teprocedure aansprakelijk te stellen de Straatsburgse test wel zal kunnen doorstaan.156

Het hangt volgens mij af van de omstandigheden van het geval. Anders dan Schild
meen ik ook dat van een bestuurder of commissaris niet mag worden gevergd dat hij
bestand is tegen negatieve media exposure, ook al is die onjuist. Als een bestuurder of
commissaris meent dat hij ten onrechte wordt bekritiseerd, is de beperking om de
onderzoekers aan te spreken alleen proportioneel als de onderzoekers het onderzoek
fair ten opzichte van hen hebben uitgevoerd. Voor de goede orde merk ik op dat de
waarborgen voor de onderzochte personen die het EHRM in de Fayed-uitspraak
noemt, aanzienlijk verder gaan dan de in artikel 2:351 lid 4 BW gecodificeerde ver-
plichting het concept van het verslag voor het maken van opmerkingen aan bepaalde
partijen bij het onderzoek voor te leggen. Bij de formulering van de beginselen van
behoorlijk onderzoek in § 7.4 kom ik hierop terug.

7.3.3.4 Verbod op gedwongen zelfincriminatie

Volledigheidshalve merk ik op dat er nog een derde relatie tussen artikel 6 EVRM
en het onderzoek is, namelijk dat op grond van de wet de rechtspersoon en zijn (voor-
malige) bestuurders, commissarissen en werknemers verplicht zijn om mee te werken
aan het onderzoek.157 In de Saunders-zaak ging het, net als in de Fayed-zaak, om een
onderzoek in opdracht van de Britse minister voor Trade and Industry. Saunders was
verplicht om aan dat onderzoek mee te werken. Later werden de hierin door hem
afgelegde verklaringen tegen hem gebruikt in een strafrechtelijke procedure. Daar-
over beklaagde hij zich bij de toenmalige Europese Commissie voor de Rechten van
de Mens (“ECRM”), hetgeen uiteindelijk leidde tot een uitspraak van het EHRM.158

In dat arrest heeft het EHRM, kort gezegd, beslist dat een in een administratief
onderzoek afgelegde verklaring niet in een strafprocedure tegen de betrokkene mag
worden gebruikt als hij tot het afleggen van die verklaring verplicht was. Voor het ant-
woord op de vraag of een tot het verstrekken van inlichtingen verplichte persoon een
verschoningsrecht toekomt, verwijs ik naar § 6.4.5. De vraag of in een strafprocedure
gebruikgemaakt mag worden van het verslag van het onderzoek valt buiten de scope
van mijn onderzoek.

De Witt Wijnen heeft ook nog de vraag opgeworpen of het nemo tenetur-beginsel
niet ook in civilibus geldt.159 Daarmee bedoelt hij of iemand die als (partij)getuige
wordt opgeroepen zich kan verschonen wegens het gevaar van een civielrechtelijke
vervolging. Naar mijn mening moet die vraag evident ontkennend worden beant-
woord. Dat geldt zowel voor een getuigenverhoor in een civiele procedure160 als voor

156 Schild 2012, p. 257.
157 Zie § 6.3-6.5.
158 EHRM 17 december 1996, Reports of Judgments and Decisions, 1996-VI, p. 2044, NJ 1997/699,

m.nt. G. Knigge (Saunders v. Verenigd Koninkrijk).
159 De Witt Wijnen 1997, p. 111-112.
160 Zie HR 28 september 2001, NJ 2002/104, m.nt. D.W.F. Verkade (Rowa/Hooters), r.o. 3.5.
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het geven van inlichtingen door een daartoe verplichte persoon in de enquêteproce-
dure.161 Dat neemt niet weg dat het risico dat een verklaring tegen hem kan worden
gebruikt, een persoon die tot het verstrekken van inlichtingen is verplicht wel degelijk
terughoudend kan maken om zonder voorbehoud aan het onderzoek mee te wer-
ken.162

7.3.4 Beoordeling van tweedefaseverzoeken en toetsing van de uitvoering van het
onderzoek en het onderzoeksverslag door de Ondernemingskamer

7.3.4.1 Inleiding

In de tweede fase van de enquêteprocedure komt het met regelmaat voor dat par-
tijen de (feitelijke) bevindingen van de onderzoekers betwisten en kritiek uitoefenen
op de wijze waarop de onderzoekers het onderzoek hebben uitgevoerd en daarover
verslag hebben gedaan.163 Beide typen verweren gaan vaak samen. Dat ligt ook
voor de hand. Partijen die wezenlijke bevindingen die op henzelf betrekking hebben
niet betwisten, zullen er weinig belang bij hebben om de wijze waarop het onderzoek
is uitgevoerd aan de kaak te stellen. Omgekeerd zullen partijen die wezenlijke bevin-
dingen die op henzelf betrekking hebben wel betwisten, er belang bij hebben het
verweer te voeren dat de voor hen ongunstige bevindingen van de onderzoekers zijn
terug te voeren op de beweerdelijk gebrekkige wijze waarop het onderzoek is uitge-
voerd. Kritiek op de wijze waarop het onderzoek wordt uitgevoerd komt niet alleen in
de tweedefaseprocedure voor, maar ook reeds daarvoor. Met enige regelmaat grijpen
de rechtspersoon of belanghebbenden een verzoek tot verhoging van het onderzoeks-
budget,164 een verzoek onmiddellijke voorzieningen te treffen,165 een verzoek aan de
raadsheer-commissaris om aan de onderzoekers een aanwijzing te geven166 of de pro-
cedure om de kosten van het onderzoek vast te stellen167 aan om de wijze waarop de
onderzoekers het onderzoek uitvoeren of hebben uitgevoerd aan de orde te stellen.

De Ondernemingskamer (net als in cassatie de Hoge Raad) is in het algemeen
weinig ontvankelijk voor kritiek op de onderzoekers en de wijze waarop zij het onder-
zoek hebben uitgeoefend.168 Hetzelfde geldt voor de civiele rechter als partijen kritiek

161 Zo ook Geerts 2004, p. 161-162 met verdere verwijzingen.
162 Zie het praktijkvoorbeeld dat Van den Blink 2000, p. 59, aanhaalt.
163 Onderzoeker Van Hassel verzucht dat als men kennisneemt van verweerschriften in tweedefase-

procedures men haast zou denken dat de Ondernemingskamer alleen partijdige en ondeskundige
personen tot onderzoeker benoemt. Zie Van Hassel 2010, p. 140.

164 Zie bijvoorbeeld OK 6 januari 2016, ARO 2016/29 (Fayrefield International) en andere jurispru-
dentie genoemd in § 4.5.4.

165 Zie bijvoorbeeld OK 5 oktober 2015, ARO 2015/222 (Leaderland c.s.).
166 Zie bijvoorbeeld OK 1 augustus 2016, JOR 2016/300, m.nt. P.D. Olden (Xeikon).
167 Zie bijvoorbeeld OK 16 maart 2015, ARO 2015/105 (Jeemer (Slotervaartziekenhuis)) en andere

jurisprudentie genoemd in § 4.6.3.1.
168 Zie de jurisprudentie die ik in § 7.3.4.3 bespreek.
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uitoefenen over de wijze waarop deskundigen een deskundigenonderzoek heb-
ben uitgevoerd.169 Als er aan het onderzoek al gebreken kleven, probeert de rechter
deze in het verdere verloop van de procedure te herstellen om te voorkomen dat het
deskundigenbericht buiten beschouwing moet worden gelaten of zelfs het onder-
zoek door een nieuwe deskundige moet worden overgedaan. De mogelijkheden om
gebreken uit de onderzoeksfase in de verdere procedure te herstellen zijn niet onbe-
perkt. Het is sterk de vraag of de jurisprudentie van de Nederlandse rechter over
klachten over de uitvoering van het onderzoek, zowel in enquêteprocedures als in
civiele procedures waarin een deskundigenbericht is gelast, wel in alle gevallen in
overeenstemming is met het bepaalde in artikel 6 lid 1 EVRM.

Op zich valt een bespreking van de wijze waarop de rechter op basis van het onder-
zoeksverslag of het deskundigenbericht tot zijn oordeel kan komen buiten de scope
van mijn onderzoek, dat zich immers richt op het onderzoek zelf. Het is echter om een
tweetal redenen zinvol om toch hierop in te gaan. In de eerste plaats is dat omdat de
onderzoekers moeten voorkomen dat de Ondernemingskamer het verslag vanwege
daaraan klevende gebreken niet kan gebruiken, of compenserende maatregelen moet
nemen om gebreken in de onderzoeksfase te herstellen. Daarbij valt onder meer te den-
ken aan het moeten bieden van de mogelijkheid om tegenbewijs tegen de bevindin-
gen van de onderzoekers te leveren. Uit de wijze waarop de rechter (de uitvoering van)
het onderzoek toetst, kunnen dus lessen worden getrokken over de wijze waarop des-
kundigen en onderzoekers hun onderzoek moeten uitoefenen. De tweede reden om
hieraan aandacht te besteden is dat de oordeelsvorming van de rechter gevolgen heeft
voor het door de raadsheer-commissaris uit te oefenen toezicht op het onderzoek.170

In § 7.3.4.2 zal ik de jurisprudentie over vermeende gebreken in het deskundigen-
onderzoek in de civiele procedure bespreken. In § 7.3.4.3 bespreek ik de relevante
uitspraken van de Ondernemingskamer en de Hoge Raad over vermeende gebreken
in het onderzoek in de enquêteprocedure. Ik eindig in § 7.3.4.4 met een beschouwing
over de mogelijkheid om tegenbewijs te leveren tegen de bevindingen van de onder-
zoekers indien daarvoor in het onderzoek zelf onvoldoende mogelijkheid is geweest.

7.3.4.2 Toetsing van de uitvoering van deskundigenonderzoeken door de civiele
rechter

De in het Wetboek van Burgerlijke Rechtsvordering vastgelegde procedurele eisen
die de deskundigen bij hun onderzoek in acht moeten nemen zijn vrij beperkt.171

Afgezien van de opdracht het onderzoek onpartijdig en naar beste weten uit te voeren,
is de belangrijkste procedurele eis dat de deskundigen bij hun onderzoek partijen in

169 Zie de jurisprudentie die ik in § 7.3.4.2 bespreek.
170 Zie over de aanwijzingen die de raadsheer-commissaris kan geven § 9.4.2.2.
171 Zie § 7.2.1.
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de gelegenheid stellen opmerkingen te maken en verzoeken te doen, dat uit het schrif-
telijk bericht blijkt dat aan dit verzoek is voldaan en dat van de inhoud van de opmer-
kingen en verzoeken in het schriftelijk bericht melding wordt gemaakt.172 Artikel 198
lid 2 Rv bepaalt niet wat de sanctie is als de deskundigen dit voorschrift schenden.
De Hoge Raad heeft beslist dat deze bepaling niet meebrengt dat de deskundigen in
beginsel zijn gehouden zijn tot het honoreren van elk in enige fase van het onderzoek
gedane verzoek om in de gelegenheid te worden gesteld van de voorlopige bevindin-
gen van de deskundigen kennis te nemen en daarop commentaar te leveren. De des-
kundigen dienen “de nodige vrijheid en zelfstandigheid te worden gelaten om het
onderzoek, waarvoor zij immers verantwoordelijk zijn, op de hun best voorkomende
wijze te verrichten”.173 Zelfs indien de deskundigen verzuimen partijen de gelegen-
heid te bieden opmerkingen te maken en verzoeken te doen, betekent dat volgens de
Hoge Raad niet zonder meer dat de rechter het deskundigenbericht niet aan zijn
beslissing ten grondslag mag leggen. Volgens de Hoge Raad kan het verzuim ook in
het verdere verloop van de procedure worden hersteld.174 Naar mijn mening zijn deze
beslissingen niet zonder meer in strijd met de in § 7.3.3.2 besproken Mantovanelli- en
Cottin-uitspraken van het EHRM, omdat alleen beoordeeld kan worden of de
procedure als geheel eerlijk is geweest in de zin van artikel 6 lid 1 EVRM. Dat sluit
niet uit dat gebreken in de wijze waarop het deskundigenonderzoek heeft plaatsge-
vonden in een later stadium van de procedure kunnen worden hersteld. Ik ben het dan
ook niet eens met de kritiek van Linssen op deze jurisprudentie.175 Naar mijn mening
hecht Linssen te veel waarde aan de letterlijke tekst van artikel 198 lid 2 Rv, en
miskent hij dat uiteindelijk pas aan het eind van de procedure kan worden beoordeeld
of door de fout van de deskundigen het recht op een eerlijk proces is geschonden. Dat
in de Mantovanelli- en Cottin-casus het gebrek niet meer kon worden hersteld, bete-
kent niet dat ook in andere situaties herstel niet mogelijk is.176 Uit deze jurisprudentie
vloeit wél voort dat de rechter grondig zal moeten onderzoeken of door de des-
kundigen gemaakte fout het recht op een eerlijk proces is geschonden. Als niet buiten
twijfel is dat het proces als geheel eerlijk is, zal de rechter het deskundigenbericht
buiten beschouwing moeten laten, ook al zou dit leiden tot extra kosten en vertraging
van de procedure.177 Ofschoon het zonder kennis van de procesdossiers moeilijk te

172 Artikel 198 lid 2 Rv.
173 HR 20 september 1996, NJ 1997/328, m.nt. G.R. Rutgers (Halcion II), r.o. 3.1.
174 Vaste jurisprudentie. Zie o.m. HR 7 januari 1994, NJ 1994/320 (De Vechtlanden/Otter c.s.);

HR 15 juni 2001, NJ 2001/435 (WE Vastgoed/VIB Nederland); HR 25 november 2005,
ECLI:NL:HR:AT9053 (Eternit fabrieken/erfgenamen).

175 Linssen 2015, nr. 9.1.
176 Dit gebeurde bijvoorbeeld in de zaak die leidde tot HR 24 juni 2011, NJ 2011/282 (Stroetinga/

Gemeente Tynaarlo).
177 Zie voor een schaars voorbeeld waarin de rechter het deskundigenbericht buiten beschouwing liet

wegens schending van het beginsel van hoor en wederhoor en een nieuw deskundigenbericht
gelastte, OK 24 februari 2015, ARO 2015/91 (uitkoopprocedure Teleplan International N.V.).
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beoordelen is, heb ik de indruk dat de Nederlandse rechter de neiging heeft gebreken
in het onderzoek te sauveren en alleen als dat in gemoede niet meer mogelijk is een
deskundigenbericht buiten beschouwing laat. Ik zou menen dat de jurisprudentie van
het EHRM meebrengt dat reeds bij gegronde twijfel een gebrekkig deskundigenbe-
richt buiten beschouwing moet worden gelaten. Het gaat bij de toepassing van artikel 6
EVRM ook in het vertrouwen dat partijen in het functioneren van de rechtspraak moe-
ten kunnen hebben.178 Daarbij past het niet om de grenzen op te zoeken van wat nog
net toelaatbaar is.

In de loop van de jaren zijn er door procespartijen vele pogingen gedaan om
de Hoge Raad te bewegen naast het bepaalde in artikel 198 lid 2 Rv min of meer
strikte procedureregels te formuleren die deskundigen in acht moeten nemen. De
meeste pogingen daartoe zijn gestrand. Zo besliste de Hoge Raad dat noch in het
procesrecht betreffende het deskundigenbericht, noch in artikel 6 EVRM de rechts-
regel besloten ligt dat deskundigen partijen niet afzonderlijk van elkaar mogen horen.
Daarbij nam de Hoge Raad in aanmerking dat de partijen na het deskundigenbericht
in ruime mate de gelegenheid tot onderlinge discussie over de inhoud van het rapport
hadden gekregen, van welke gelegenheid zij ook gebruik hadden gemaakt.179 De
Hoge Raad lijkt de deskundigen hierbij meer ruimte te bieden dan hoofdstuk 11 van de
– nadien opgestelde – Leidraad deskundigen in civiele zaken.180 Evenmin brengt het
beginsel van hoor en wederhoor mee dat de partij die niet bij de vraaggesprekken van
de deskundigen aanwezig of vertegenwoordigd kan zijn, in ieder geval door middel
van een zakelijke weergave van de gespreksverslagen in de gelegenheid moet worden
gesteld zich “een eigen beeld omtrent die vraaggesprekken te vormen”.181

Er is nogal wat jurisprudentie over de vraag of de deskundigen hun advies mogen
baseren op gegevens die niet ter beschikking van partijen staan. Het antwoord op de
vraag of dit is toegestaan, hangt af van de omstandigheden van het geval. In de zaak
Copo/Berger182 ging het om de vaststelling van de huurprijs voor woonruimte. De
huurder Berger had aan verhuurder Copo voorgesteld de huurprijs van zijn woning te
verlagen, waarmee laatstgenoemde niet akkoord ging. In de procedure vroeg de
kantonrechter advies aan de Huurcommissie. Die baseerde haar advies op gegevens
van feitelijke aard, welke zij echter niet wilde openbaren en die dientengevolge zowel
voor de kantonrechter als voor partijen oncontroleerbaar waren. Door desalniette-
min zijn oordeel op dit advies te baseren, schond de kantonrechter, aldus de Hoge

178 Vgl. o.m. EHRM 19 mei 2005, NJ 2006/14 (Steck-Risch e.a. v. Liechtenstein).
179 HR 12 februari 1993, NJ 1993/234 (Fernandes/Oostdam).
180 Zie § 7.2.2.
181 HR 20 september 1996, NJ 1997/328, m.nt. G.R. Rutgers (Halcion II).
182 HR 18 februari 1994, NJ 1994/742, m.nt. H.J. Snijders (Copo/Berger); vgl. ook HR 5 maart 1999,

NJ 1999/382 (Zingstra/Coöperatieve Telersvereniging Land van Cuyk e.o.) en HR 27 maart 1987,
NJ 1988/130, m.nt. W.H. Heemskerk (De Samenwerking/Geerlings).
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Raad, “het fundamentele beginsel volgens hetwelk een burgerlijk geding op tegen-
spraak wordt gevoerd – van welk beginsel dat van hoor en wederhoor deel uitmaakt –
(en) (mee)brengt (…) dat de rechter zich bij die vaststelling alleen op die gegevens van
feitelijke aard mag baseren waarvan partijen de juistheid en volledigheid hebben
kunnen nagaan en ten processe ter discussie hebben kunnen stellen”. Wel toelaatbaar
oordeelde de Hoge Raad de situatie dat de deskundigen in een onteigeningszaak zich
baseerden op een exploitatieberekening die de gemeente wel aan de deskundigen maar
niet aan de onteigende had verstrekt, omdat de onteigende dit stuk na inlevering van
het deskundigenrapport wel had gekregen en in het verdere verloop van de procedure
daarop, en op het deskundigenbericht zelf, commentaar had kunnen geven.183

In een familierechtelijke zaak (betreffende het gezag over de zoon van partijen, de
omgang met hem en zijn verblijfplaats) vroeg de moeder om de ruwe test- en onder-
zoeksgegevens en de conceptrapportage van de door de rechter als deskundige
benoemde psycholoog om deze te laten onderzoeken door haar eigen deskundige,
die daarover een second opinion zou geven. Het hof wees dit verzoek af, hetgeen de
Hoge Raad billijkte: “Om effectief commentaar te kunnen leveren op een deskundi-
genbericht, behoeven partijen niet steeds de beschikking te hebben over alle (onder-
liggende) bescheiden en andere gegevens waarop het deskundigenbericht mede is
gebaseerd. Een partij die een deskundigenbericht, bij gebreke van de onderliggende
gegevens of bescheiden, onvoldoende inzichtelijk of controleerbaar acht, kan daar-
van desgewenst blijk geven in haar commentaar, waarna de rechter beoordeelt of
het deskundigenbericht zonder schending van het beginsel van hoor en wederhoor
aan de beslissing ten grondslag kan worden gelegd.”184 Reeds eerder had de Hoge
Raad in een onteigeningszaak beslist dat er geen rechtsregel is die de rechter ertoe
dwingt op oordelen van deskundigen die gegrond zijn op door hen geraadpleegde
stukken slechts acht te slaan voor zover (afschriften van) die stukken bij het des-
kundigenrapport zijn gevoegd dan wel bij akte in het geding zijn gebracht.185

Enigszins vergelijkbaar is een beslissing van de Hoge Raad dat de rechter acht
mocht slaan op een (partij)rapport waarin een verklaring van anonieme personen in
dienst van de wederpartij was opgenomen: “Deze omstandigheid was slechts een
factor die de Rb. bij de waardering van dit bewijs in aanmerking diende te nemen.”186

Linssen betoogt hierover dat de rechter, zodra hij constateert dat zijn uitspraak (mede)

183 HR 24 juni 2011, NJ 2011/282 (Stroetinga/Gemeente Tynaarlo).
184 HR 13 maart 2015, JBPr 2015/47 (X/Y), r.o. 3.4; HR 2 december 2016, NJ 2017/274, m.nt. E.W.J.

de Groot (Gemeente Beuningen/Van Beinum), r.o. 5.1.4. Opmerkelijk is dat de Hoge Raad niet
verwijst naar de toelichting op artikel 5.2 Gedragsregels voor gerechtelijk deskundigen in civiel-
rechtelijke en bestuursrechtelijke zaken, dat bepaalt dat de deskundige bereid moet zijn gegevens
die hij heeft verzameld in het onderzoek op ordelijke wijze ter beschikking te stellen aan een andere
deskundige.

185 HR 29 april 2005, JOL 2005/268 (X/Provincie Zuid-Holland).
186 HR 27 oktober 1989, NJ 1990/109 (Emmerik Rolluikenfabriek/Stichting Bedrijfspensioenfonds voor

de Metaalnijverheid), r.o. 3.3.
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wordt gebaseerd op een als bewijsmiddel gebruikte geanonimiseerde verklaring, hij
in elk geval behoort te onderzoeken (a) of er deugdelijke belangen zijn die de (hand-
having van de) anonimisering rechtvaardigen, (b) of partijen in voldoende mate de
betrouwbaarheid en integriteit van de informatie hebben kunnen beoordelen en ten
processe ter discussie hebben kunnen stellen en (c) of het in artikel 6 EVRM besloten
liggende equality of arms-beginsel en het daarin gewortelde verdedigingsbelang
vergt dat de anonimisering wordt opgeheven opdat de wederpartij zich naar behoren
kan verdedigen.187 Naar mijn mening ziet Linssen voor de toepassing van deze eisen
op het deskundigenbericht over het hoofd dat het niet in de macht van partijen ligt om
de anonimisering van verklaringen die ten overstaan van de deskundigen zijn afgelegd
ongedaan te maken. Ofschoon ik niet wil ontkennen dat de vragen die Linssen oproept
van belang zijn om te kunnen beoordelen of de rechter het deskundigenrapport zonder
schending van artikel 6 lid 1 EVRM aan zijn uitspraak ten grondslag legt, komt het uit-
eindelijk aan op een beoordeling of de procedure als geheel eerlijk is geweest. Daarin
past het opstellen van dergelijke harde procedureregels niet. Als gezichtspunt kunnen
deze echter wel zinvol zijn.

7.3.4.3 Toetsing van de uitvoering van het onderzoek door de Ondernemingskamer

Zoals in § 7.3.4.1 al opgemerkt, klagen de rechtspersoon en andere belanghebben-
den met grote regelmaat over de wijze waarop de onderzoekers het onderzoek
uitvoeren (bijvoorbeeld door de raadsheer-commissaris te verzoeken de onderzoekers
een aanwijzing te geven of wanneer de onderzoekers om verhoging van het onder-
zoeksbudget vragen) of hebben uitgevoerd (in een tweedefaseprocedure of bij de vast-
stelling van de vergoeding van de onderzoekers).

De Ondernemingskamer pleegt klachten over het onderzoek zolang dat nog loopt
in beginsel slechts met grote terughoudendheid te toetsen.188 Ofschoon ik enig
begrip heb voor het standpunt van de Ondernemingskamer dat het pas mogelijk is na
lezing van het gehele verslag te beoordelen of de klachten over het onderzoek terecht
zijn, vind ik die terughoudendheid in veel gevallen te groot.189 De redenen die ik daar-
voor heb, zijn de volgende. In de eerste plaats wordt slechts in een beperkt aantal
gevallen een tweedefaseverzoek ingediend. Er is dus een gerede kans dat door deze
terughoudendheid een partij met klachten over de werkwijze van de onderzoekers
nooit de kans krijgt haar klachten aan de Ondernemingskamer voor te leggen. Dat is

187 Linssen 2015, nr. 9.3.
188 Zie bijvoorbeeld OK 5 oktober 2015, ARO 2015/222 (Leaderland c.s.), r.o. 2.4. Vgl. ook Assink |

Slagter 2013, p. 1715.
189 Er zijn uitzonderingen. In OK 28 juni 2016, ARO 2016/159 (Best Green), r.o. 4.7, kreeg de onderzoeker

een veeg uit de pan. De Ondernemingskamer oordeelde dat de belanghebbenden (een aandeelhouder en
haar bestuurder) terecht aan de orde hadden gesteld dat de het onderzoeksverslag te eenzijdig was en de
rol van de verzoeker onderbelicht was gebleven.
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vooral problematisch indien het verslag voor eenieder ter inzage wordt gelegd. De in
het verslag genoemde partijen kunnen om die reden reputatieschade lijden, zonder dat
zij hun kritiek op het onderzoek ooit bij de Ondernemingskamer aan de orde heb-
ben kunnen stellen. Een tweede reden is dat sommige fouten in de onderzoeksfase
moeilijk anders kunnen worden gecorrigeerd dan door het gehele onderzoek door
nieuwe onderzoekers opnieuw te laten doen. De drempel om dat te doen is echter heel
hoog, al was het maar vanwege de kosten en de vertraging die het onderzoek daardoor
oploopt. Zelfs als correctie van gebreken in het onderzoek in de tweedefaseprocedure
mogelijk is, bijvoorbeeld door tegenbewijs door het horen van getuigen toe te laten,
loopt de procedure vertraging op. Daarbij komt dat ook in de tweedefaseprocedure de
Ondernemingskamer uiterst terughoudend is met het honoreren van klachten over het
onderzoek. Dat betekent dat als de Ondernemingskamer stelt dat de klachten over de
uitvoering van het onderzoek prematuur zijn, de klagende partij, niet ten onrechte, het
gevoel kan bekruipen met een kluitje in het riet te worden gestuurd.

Ik pleit er dan ook voor dat concrete, goed onderbouwde klachten van partijen
over de wijze waarop de onderzoekers het onderzoek uitvoeren tijdens de onderzoeks-
fase een minder terughoudende beoordeling krijgen.190 Bij voorkeur zouden klachten
over de uitvoering van het onderzoek aan de orde moeten worden gesteld in een ver-
zoek aan de raadsheer-commissaris om de onderzoekers een aanwijzing te geven.
Deze procedure is echter niet exclusief.191 Partijen kunnen ook andere procedures, bij-
voorbeeld een verzoek tot verhoging van het onderzoeksbudget, aangrijpen om de
Ondernemingskamer te vragen de onderzoekers te corrigeren.

Gezien het grote aantal zaken waarin bezwaren over de uitvoering van het onder-
zoek aan de orde zijn gesteld, volsta ik hier met het noemen van een aantal voor-
beelden van verwijten die zoal door partijen worden gemaakt en de reactie van de
Ondernemingskamer daarop. Ik merk hierbij op dat het voor een buitenstaander, die
niet bij het onderzoek betrokken is geweest, niet altijd mogelijk is om uit de uitspraken
van de Ondernemingskamer af te leiden of de geuite kritiek gegrond is. Het ligt echter
voor de hand dat dit lang niet altijd het geval is. De punten van kritiek kunnen in
een achttal rubrieken worden onderverdeeld. Ik beschouw het niet in acht nemen van
de Aandachtspunten daarbij niet als een aparte rubriek. De Ondernemingskamer
beschouwt deze immers niet als voor de onderzoekers bindende richtlijnen.192

190 Anders dan bijvoorbeeld Hepkema 2012, p. 733, ben ik niet bang voor het openen van een box van
Pandora als de raadsheer-commissaris minder terughoudend gaat toetsen. Zijn argument dat
mogelijke fouten en onvolkomenenheden in het verslag in de tweede fase kunnen worden hersteld,
is feitelijk onjuist, omdat dat in de praktijk niet of nauwelijks gebeurt.

191 Zie § 9.4.2.1.
192 Zie Aandachtspunten, considerans sub E; Aandachtspunt 1.2; OK 2 november 2015, JOR 2016/61,

m.nt. P. van Schilfgaarde, AA 2016, afl. 3, p. 191-200, m.nt. M.J.G.C. Raaijmakers (Meavita),
r.o. 3.3-3.4. A fortiori geldt dit voor een beroep op de richtlijnen voor de onderzoeker in de
enquêteprocedure (Blanco Fernández, Holtzer & Van Solinge 2004), die niet door de Onderne-
mingskamer zijn vastgesteld of onderschreven. Zie OK 3 november 2008, ARO 2008/175 (ICTrack
c.s.), r.o. 3.3-3.4.
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In de eerste plaats voeren partijen met enige regelmaat aan dat de onderzoe-
kers buiten de onderzoeksopdracht zouden zijn getreden. Als voorbeeld noem ik de
enquête naar Jeemer c.s. In deze zaak voerde een partij aan dat het hoofdstuk uit het
verslag dat gewijd was aan het Slotervaartziekenhuis buiten beschouwing gelaten
moest worden, omdat verzoekers in het enquêteverzoek naar het Slotervaartzieken-
huis niet-ontvankelijk waren verklaard en de enquête uitsluitend betrekking had op
Jeemer en Meromi. De Ondernemingskamer verwierp dit betoog met als redenering
dat de onderzoeker terecht meende dat het beleid en de gang van zaken van Jeemer en
Meromi in de onderzoeksperiode niet los kon worden gezien van de ontwikkelingen
binnen het Slotervaartziekenhuis. Om die reden stond het de onderzoeker vrij die
ontwikkelingen in het onderzoek te betrekken.193 Of die beslissing inhoudelijk juist
is, kan hier in het midden blijven. Ik meen wel dat het de voorkeur heeft dat, zeker bij
een grote enquête, het debat over de vraag of de onderzoeker andere feiten moet onder-
zoeken dan waarop de onderzoeksopdracht betrekking heeft, eerder moet plaatsvin-
den, bijvoorbeeld bij het opstellen van het plan van aanpak.194

Een tweede punt van kritiek is dat het onderzoek onvolledig zou zijn of niet zou
voldoen aan de onderzoeksopdracht, en daarom geen basis zou kunnen vormen voor
een oordeel. Als voorbeeld noem ik de zaak Harbour Antibodies.195 In deze zaak
onderkende de Ondernemingskamer dat de beperkte reikwijdte en diepgang van het
onderzoek grenzen stelde aan haar beoordeling van het beleid en de gang van zaken
binnen de rechtspersoon. Het onderzoeksverslag en hetgeen partijen over en weer
hadden aangevoerd, was evenwel volgens de Ondernemingskamer toereikend om te
oordelen over de verzoeken tot vaststelling van wanbeleid en tot het treffen van
voorzieningen. Verder oordeelde de Ondernemingskamer dat de kosten en overige
lasten verbonden aan het laten verrichten van een nader onderzoek niet opwogen
tegen het daarvan te verwachten nut. Op basis van de feiten die uit de uitspraak en de

193 OK 13 mei 2015, ARO 2015/146 (Jeemer (Slotervaartziekenhuis)), r.o. 4.3-4.4. Zie ook in dezelfde
zaak de beschikking waarbij de vergoeding van de onderzoeker werd vastgesteld, OK 16 maart
2015, ARO 2015/105 (Jeemer (Slotervaartziekenhuis)), r.o. 2.2. Een vergelijkbare beslissing gaf de
Ondernemingskamer in OK 8 december 2015, ARO 2016/15 (TICA), r.o. 3.6. Verdere voorbeelden
geeft Assink | Slagter 2013, p. 1714.

194 Zie § 2.7 en § 7.6.3. Anders de onderzoeker (J.H.M. Willems) in het verslag over de enquête naar
Integrated Utility Holding c.s, p. 17, waarover § 2.1.5.

195 OK 13 juni 2014, ARO 2014/152 (Harbour Antibodies), m.n. r.o. 3.12. De Hoge Raad heeft het
tegen deze beschikking ingestelde beroep in cassatie met toepassing van artikel 81 RO verworpen.
Zie HR 20 november 2015, ARO 2016/31 (Harbour Antibodies ). Zie ook de conclusie van A-G
Timmerman, nrs. 3.7- 3.15.
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conclusie van advocaat-generaal Timmerman blijken, lijkt mij dat een verdedigbaar
standpunt. Een schaars voorbeeld waarbij de Ondernemingskamer oordeelde dat het
onderzoek te beperkt was om er een oordeel op te baseren, is de LCI-uitspraak.196

Een andere reden waarom het onderzoek onvolledig kan zijn, is als het niet voldoet
aan de onderzoeksopdracht.197 Uiteraard betekent het feit dat sommige partijen
het niet eens zijn met de bevindingen en conclusies van de onderzoekers niet dat
het onderzoek ondeugdelijk of onvolledig is uitgevoerd.198

Zowel de klacht dat het onderzoek onvoldragen is wegens onvoldoende diepgang
als de klacht dat het onderzoek onvolledig is, zou vroegtijdig moeten kunnen wor-
den gesignaleerd. Er zijn twee momenten die zich daarvoor lenen. In de eerste plaats
bij de initiële vaststelling van het onderzoeksbudget. Ik meen dat de Ondernemings-
kamer in beginsel geen onderzoek moeten gelasten indien op voorhand duidelijk is
dat er niet voldoende onderzoeksbudget is waarvoor (door de rechtspersoon of een
derde) zekerheid kan worden gesteld.199 Een tweede moment waarop dit kan worden
gesignaleerd, is bij het opstellen van een plan van aanpak.200 Onderdeel van het
plan van aanpak is een door de onderzoekers opgesteld onderzoeksbudget. Als daar-
voor geen zekerheid kan worden gesteld, kan de Ondernemingskamer, gehoord par-
tijen, beslissen of het mogelijk en zinvol is een beperkter onderzoek, met een lager
budget, te laten uitvoeren, of, als dat niet kan, het onderzoek, voor het daadwerkelijk
van start is gegaan, te beëindigen.201

Een derde vaak geuit verwijt is dat de onderzoekers partijdig zouden zijn.202 De
vermeende partijdigheid of vooringenomenheid van de onderzoekers wordt door
partijen bijvoorbeeld afgeleid uit het feit dat de onderzoekers weigeren gehoor te
geven aan bepaalde onderzoekverlangens, of aangevoerd als de bevindingen van
de onderzoekers partijen niet aanstaan.203 Het wekt geen verbazing dat de

196 OK 12 maart 2009, JOR 2009/132, m.nt. S.M. Bartman (LCI Technology Group), r.o. 3.10. Het
cassatieberoep tegen deze uitspraak is verworpen door HR 10 september 2010, NJ 2010/483, JOR
2010/304, m.nt. S.M. Bartman (LCI Technology Group), r.o. 3.4.2. Deze zaak heb ik besproken in
§ 4.8.3. Zie voor een ander recent voorbeeld waarin de Ondernemingskamer het betoog van de
betrokkene dat het onderzoek niet volledig was, verwierp OK 28 januari 2015, ARO 2015/82 (Proxy
Holding c.s.), r.o. 4.29.

197 Zie bijvoorbeeld OK 19 september 2001, JOR 2001/224, m.nt. M. Brink (HBG), r.o. 4.5.
198 Zie bijvoorbeeld OK 1 februari 2006, JOR 2006/122 (S. van Baarsen Halfweg), r.o. 3.6; OK

28 januari 2015, ARO 2015/82 (Proxy Holding c.s.), r.o. 4.29.
199 Zie § 4.8.
200 Zie § 7.6.3 (plan van aanpak) en § 4.3.2.2 (de bij de vaststelling van het onderzoeksbudget toe te

passen procedure).
201 Zie § 4.3.2.3.
202 Dit tot ergernis van vele onderzoekers. Zie bijvoorbeeld Van Hassel 2010, p. 140.
203 Zie voor het onderscheid dat ik maak tussen het gebrek aan onafhankelijkheid en onpartijdigheid

§ 7.4.3.1. Onafhankelijkheid is een vereiste waaraan de onderzoekers moeten voldoen om voor
benoeming in aanmerking te komen (§ 3.3.4.4.2). Het begrip onpartijdigheid heeft betrekking op de
attitude van de onderzoekers en de wijze waarop zij het onderzoek uitvoeren.
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Ondernemingskamer met deze verwijten vrijwel altijd korte metten maakt.204 Als
partijen het verweer van partijdigheid van de onderzoekers met enige kans op succes
willen voeren, zullen zij dit betoog dus moeten substantiëren.

Een niet-geldig argument bijvoorbeeld is dat de kosten van het onderzoek door
een ander dan de rechtspersoon zijn betaald. Dit betekent niet dat de onderzoekers
niet langer onafhankelijk zouden zijn.205 Het is onvermijdelijk dat een derde de onder-
zoekskosten betaalt als de rechtspersoon failliet of anderszins insolvent is. Anders zou
er immers naar een insolvente rechtspersoon geen onderzoek mogelijk zijn.206

Evenmin zijn de onderzoekers partijdig als de rechtspersoon hen op hun verzoek
vrijwaart tegen aansprakelijkheid (hetgeen vóór de wijziging van artikel 2:350 lid 3
BW bij de Wet aanpassing enquêterecht waarschijnlijk vaker voorkwam dan sinds-
dien het geval is). Hetzelfde geldt als een partij bepaalde reis- en verblijfkosten van de
onderzoekers betaalt.207 Uiteraard behoren de onderzoekers daarbij geen oneigenlijke
druk op de rechtspersoon uit te oefenen om die vorm van financiering te verstrek-
ken.208

In de Van der Moolen-zaak voerden enkele partijen aan dat een van de onderzoe-
kers partijdig was omdat hij vriendschappelijke banden onderhield met de (voor-
malige) bestuursvoorzitter en werkzaam was bij de AFM. De Ondernemingskamer
verwierp dit verweer met de overweging dat er niet een zodanige vriendschaps-
band tussen de onderzoeker en de voormalige bestuursvoorzitter bestond dat gegronde
vrees kon bestaan dat het onderzoek daardoor in enige relevante mate was beïnvloed.
Ook het feit dat hij werkzaam was bij de AFM was geen reden om te veronderstel-
len dat daardoor zijn werkzaamheden als onderzoeker op ontoelaatbare wijze waren
beïnvloed.209

Een schaars voorbeeld waarbij de Ondernemingskamer het verweer van partijdig-
heid van de onderzoeker honoreerde, was de Rofitec Group-enquête. In deze zaak
had de Ondernemingskamer bij wege van onmiddellijke voorziening een bestuurder
benoemd. Deze had langdurig met partijen onderhandeld over een schikking en daar-
bij de onderzoeker als adviseur ingeschakeld. Uiteindelijk werd geen schikking bereikt

204 Zie bijvoorbeeld OK 28 juni 2001, JOR 2001/148, m.nt. F.J.P. van den Ingh (De Vries Robbé
Groep), r.o. 3.4; OK 6 januari 2016, ARO 2016/29 (Fayrefield International), r.o. 2.4.

205 Zie bijvoorbeeld OK 15 december 2011, JOR 2012/77, m.nt. J.F. Ouwehand (Landis), r.o. 4.8,
waarover Fleming 2012, p. 83-84. Zie voorts onder meer OK 5 oktober 2015, ARO 2015/222
(Leaderland c.s.), r.o. 2.5.

206 Zie § 4.7.
207 OK 30 maart 2011, JOR 2011/177, m.nt. F. Veenstra (KPNQwest), r.o. 2.5-2.6.
208 De Kluiver 2010, p. 239, vermeldt dat het zich wel eens heeft voorgedaan dat namens de onderzoekers

aan de vennootschap werd bericht dat deze maar beter een vrijwaring kon geven, omdat bij het
achterwege blijven daarvan de onderzoekers de neiging zouden hebben om hun oor meer naar de
verzoekers dan naar de vennootschap te laten hangen, omdat zij immers eerder aansprakelijkheids-
claims van de verzoekers dan van de vennootschap te verwachten hadden.

209 OK 15 februari 2013, JOR 2013/102, m.nt. D.A.M.H.W. Strik (Van der Moolen Holding), r.o. 4.1.5.
Zie verder mijn bespreking van deze uitspraak in § 3.3.4.4.2.
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en verzocht een van de verzoekers de Ondernemingskamer de onderzoeker te ontslaan.
De Ondernemingskamer honoreerde dit verzoek met als motivering dat deze zodanig
intensief bij het vinden van een totaaloplossing voor de conflicten tussen, en bij de
discussie daaromtrent met, partijen betrokken was geraakt dat niet meer met vol-
doende zekerheid kon worden vastgesteld dat hij het onderzoekmet de vereiste afstand
zou kunnen voortzetten.210

Het betoog dat de onderzoekers vooringenomen zijn, wordt vaak afgeleid uit de
wijze waarop zij het onderzoek uitvoeren. Dat komt verderop in deze paragraaf aan
de orde. In de al eerder aangehaalde Van der Moolen-zaak voerden partijen voorin-
genomenheid van de onderzoekers aan omdat zij beïnvloed zouden zijn door negatieve
berichtgeving over een van de betrokkenen in de pers. Uiteraard verwierp de Onder-
nemingskamer ook dat verweer.211

Een vierde punt van geschil is of de onderzoekers gehouden zijn om degenen
die bestuurder of commissaris van de rechtspersoon waren gedurende de onderzoeks-
periode, alsmede anderen over wie wezenlijke bevindingen die op henzelf betrek-
king hebben in het verslag worden vermeld, te horen.212 In de Laurus-zaak oordeelde
de Ondernemingskamer dat de onderzoekers hiertoe niet gehouden zijn.213 Ik denk
dat de Ondernemingskamer daar inmiddels anders over denkt. De toelichting op
Aandachtspunt 4.5 bepaalt, kort samengevat, dat van de onderzoekers mag worden
verwacht dat zij – na tijdige aankondiging – partijen en overige betrokkenen horen
over het onderwerp van het onderzoek en/of bepaalde gedeelten daarvan. In de Van der
Moolen-zaak heeft de Ondernemingskamer een zeer uitvoerige overweging gewijd
aan het feit dat de onderzoekers de voormalige bestuursvoorzitter Den Drijver niet
hadden gehoord en ook geen verzoek om hem op de voet van artikel 2:352a BW door
de Ondernemingskamer te laten horen hadden ingediend. De Ondernemingskamer
kon dit billijken, omdat de onderzoekers voldoende pogingen hadden ondernomen
om hem te spreken en het feit dat die pogingen vruchteloos waren gebleven niet aan de
onderzoekers kon worden verweten.214 Impliciet leid ik hieruit af dat de Onderne-
mingskamer inmiddels ook vindt dat de bestuurders en commissarissen in de onder-
zoeksperiode door de onderzoekers in de gelegenheid moeten worden gesteld te
worden gehoord. Zo ook de minister van Veiligheid en Justitie in de nota naar aan-
leiding van het verslag bij de totstandkoming van de Wet aanpassing enquêterecht.215

210 OK 21 juni 2012, ARO 2012/108 (Rofitec Group). Zie hierover Hermans, Winters & Van der
Schrieck 2014, p. 39-40.

211 OK 15 februari 2013, JOR 2013/102, m.nt. D.A.M.H.W. Strik (Van der Moolen Holding), r.o. 4.1.2
en 4.1.5.

212 Vgl. artikel 2:351 lid 4 BW.
213 OK 5 juni 2003, JOR 2003/172 (Laurus), r.o. 2.6 en 2.7.
214 OK 15 februari 2013, JOR 2013/102, m.nt. D.A.M.H.W. Strik (Van der Moolen Holding), r.o. 4.2.1-

4.2.8. In gelijke zin OK 28 juni 2001, JOR 2001/148, m.nt. F.J.P. van den Ingh (De Vries Robbé
Groep), r.o. 3.3.

215 Haantjes & Olden 2013, p. 182 (Kamerstukken II 2011/12, 32887, 6, p. 29-30).
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Personen ten opzichte van wie de onderzoekers een hoorplicht hebben kunnen het
hen toekomend recht om te worden gehoord wel verwerken, bijvoorbeeld als zij zich
niet tijdig beschikbaar maken voor een interview.216 Hoe vaak de onderzoekers deze
personen moeten horen, wordt aan hen overgelaten. Er bestaat geen verplichting voor
de onderzoekers een persoon meer dan één keer te horen.217

Een vijfde punt van kritiek betreft de uitvoering van het onderzoek. Onder deze
noemer worden allerlei bezwaren aangevoerd. Deze verweren worden door de Onder-
nemingskamer vrijwel standaard verworpen, met als argument dat de onderzoekers
vrij zijn in de inrichting van het onderzoek. Zo is het aan de onderzoekers om te
bepalen of zij derden willen inschakelen,218 welke informatie zij voor hun onderzoek
nodig hebben, welke personen zij daarbij willen horen en hoeveel tijd daarmee is
gemoeid,219 en of zij aangereikte stukken in of als bijlage bij het verslag opnemen.220

De Ondernemingskamer sauveerde ook de beslissing van een onderzoeker om te spre-
ken met een persoon die vertrouwelijkheid van hem had bedongen.221

Zoals in de inleiding van deze paragraaf vermeld, meen ik dat de Ondernemings-
kamer in het algemeen te terughoudend is met het beoordelen van kritiek op het onder-
zoek. Er zou in dit opzicht al veel kunnen worden gewonnen als de onderzoekers
partijen voldoende bij het onderzoek betrekken, onder meer door een plan van aanpak
op te stellen.222

Een zesde punt van kritiek is dat de bevindingen van de onderzoekers onvoldoende
zijn onderbouwd en daardoor niet verifieerbaar zijn. Onder deze noemer wordt een
aantal bezwaren aangevoerd.

In de Laurus-zaak is het verweer gevoerd dat de onderzoekers niet hebben ver-
meld welke stukken zij hebben geraadpleegd. De Ondernemingskamer heeft beslist
dat deze eis aan het verslag niet kan worden gesteld.223 Naar mijn mening is dat
terecht. De onderzoekers hebben toegang tot alle boeken en bescheiden van de
rechtspersoon en zullen in de praktijk veel stukken raadplegen die bij nader inzien
niet relevant zijn voor het onderzoek. Het heeft enerzijds geen zin om deze stukken te
vermelden, terwijl anderzijds hier ook documenten bij kunnen zitten die vertrouwe-
lijk zijn en waarvan het bestaan ook niet behoeft te worden geopenbaard. Wel kan van

216 Zie over de hoorplicht § 6.4.7, § 7.4.12.3 en § 7.6.6.1.
217 OK 1 mei 2014, ARO 2014/121 (Pierson & Pierson), r.o. 3.2.
218 OK 5 oktober 2015, ARO 2015/223 (Leaderland c.s.), r.o. 2.4.
219 R-C OK 14 januari 2015, ARO 2015/45 (Leaderland c.s.), r.o. 2.5.
220 OK 28 januari 2015, ARO 2015/82 (Proxy Holding c.s.), r.o. 4.5.
221 OK 28 juli 2011, ARO 2011/133 (Königsberg), r.o. 4.3. Zie over het horen van anonieme personen

door de onderzoekers ook HR 27 oktober 1989, NJ 1990/109 (Emmerik Rolluikenfabriek/Stichting
Bedrijfspensioenfonds voor de Metaalnijverheid), r.o. 3.3, besproken in § 7.3.4.2.

222 Zie § 7.6.3.
223 OK 5 juni 2003, JOR 2003/172 (Laurus), r.o. 2.6-2.7.
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de onderzoekers worden verwacht dat zij een globale omschrijving in het verslag
opnemen van de aard van de stukken die zij hebben geraadpleegd.224 Dat is wenselijk
in het kader van het afleggen van verantwoording van hun werkzaamheden.225

Een tweede bezwaar betreft het niet vermelden in het verslag op welke bronnen
de bevindingen van de onderzoekers zijn gebaseerd, waardoor deze bevindingen
onvoldoende verifieerbaar zijn. Ook dit verweer heeft de Ondernemingskamer in de
Laurus-zaak verworpen.226 Naar mijn mening is dat echter ten onrechte. Ik meen dat
de onderzoekers de documenten waarop zij hun bevindingen hebben gebaseerd in
beginsel in het verslag moeten vermelden. Dat is noodzakelijk met het oog op de veri-
fieerbaarheid van de bevindingen van de onderzoekers, hetgeen een beginsel van
behoorlijk onderzoek is.227

Een andere vraag is of de brondocumenten waarop de onderzoekers zich baseren
ook als bijlage bij het verslag moeten worden gevoegd. Aandachtspunt 4.3 beveelt
dit aan. Als de onderzoekers dit echter niet doen, wordt een daartoe strekkende
klacht door de Ondernemingskamer verworpen.228 Hetzelfde geldt als de onderzoe-
kers gespreksverslagen met door hen gehoorde personen niet aan het verslag hech-
ten.229 Ik meen dat het in het algemeen met het oog op de verifieerbaarheid van de
bevindingen van de onderzoekers wenselijk is dat deze documenten worden bijge-
voegd, maar dat er ook omstandigheden zijn waaronder dat anders kan zijn.230

Een zevende punt van kritiek is dat de onderzoekers ten onrechte beperkin-
gen stellen aan de opmerkingen die partijen mogen maken. In de De Vries Robbé-
zaak, die dateert van voor de wetswijziging in 2013, toen nog niet wettelijk was
geregeld dat de onderzoekers het conceptverslag voor het maken van opmerkin-
gen aan bepaalde partijen moet voorleggen, had de onderzoeker partijen ondubbel-
zinnig duidelijk gemaakt dat de voorlegging van het conceptverslag slechts ertoe
strekte om eventuele onjuistheden in de door partijen verstrekte feiten aan te wijzen
en niet om in debat te gaan of inhoudelijk commentaar op het conceptverslag te leve-
ren. De Ondernemingskamer verwierp het verweer van partijen hiertegen en oordeelde
dat de beperking niet meebracht dat het verslag op een ondeugdelijke wijze tot stand
gekomen was.231 Ofschoon ik vind dat het doel van het maken van opmerkingen over
het conceptverslag veel te beperkt door de onderzoeker werd uitgelegd232, ben ik het

224 Zie Aandachtspunt 4.2.
225 Zie § 10.3.7 en § 10.4.5.5.
226 OK 5 juni 2003, JOR 2003/172 (Laurus), r.o. 2.6-2.7.
227 Zie § 7.4.13 en § 10.3.5, waar ik ook uitzonderingen op dit uitgangspunt bespreek.
228 Zie bijvoorbeeld OK 28 juni 2001, JOR 2001/148, m.nt. F.J.P. van den Ingh, (De Vries Robbé

Groep), r.o. 3.4.
229 OK 2 november 2015, JOR 2016/61, m.nt. P. van Schilfgaarde, AA 2016, afl. 3, p. 191-200, m.nt.

M.J.G.C. Raaijmakers (Meavita), r.o. 3.3-3.4.
230 Zie § 10.3.5.2.
231 OK 28 juni 2001, JOR 2001/148, m.nt. F.J.P. van den Ingh (De Vries Robbé Groep), r.o. 3.3.
232 Zie § 7.6.9.3.
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eens met het feit dat de Ondernemingskamer het verweer ertegen verwierp. De onder-
zoekers behoeven immers opmerkingen op het conceptverslag niet over te nemen. De
onderzoekers zijn verantwoordelijk voor de inhoud van het verslag. Als partijen het
daarmee niet eens zijn, kan dat in de tweedefaseprocedure aan de orde komen. Daar-
naast kunnen zij de onderzoekers bij ernstige misslagen aansprakelijk stellen, ook al
is de drempel daarvoor heel hoog.

Een achtste punt van kritiek dat partijen wel aanvoeren, is dat zij onvoldoende in
staat zijn om op het conceptverslag te reageren omdat zij niet de beschikking heb-
ben over de brondocumenten en de gespreksverslagen waarop de onderzoekers hun
bevindingen hebben gebaseerd. Daardoor zou het beginsel van hoor en wederhoor
zijn geschonden. Ook deze verwijten pleegt de Ondernemingskamer te verwerpen.
In de Van der Moolen-enquête verzocht de voormalige bestuursvoorzitter de Onder-
nemingskamer om de onderzoekers te instrueren om hem afschrift te verstrekken
van, dan wel inzage te verschaffen in alle – niet-openbare – stukken en andere
informatie die de onderzoekers tot hun beschikking hadden gehad bij het opstellen van
het onderzoeksverslag. De Ondernemingskamer oordeelde dat een dergelijk alge-
meen geformuleerd en niet-specifiek toegelicht verzoek in de regel niet toewijsbaar
zal zijn.233 De Ondernemingskamer voegde daaraan toe dat de onderzoekers in
beginsel vrij zijn in de inrichting van het onderzoek en het naar aanleiding daarvan
uit te brengen verslag en in de bepaling welke stukken zij raadplegen en bij het verslag
voegen. De vraag of de voormalige bestuursvoorzitter, die van de curator diverse
stukken, waaronder een kopie van zijn inkomend en uitgaand e-mailverkeer, had
ontvangen, in voldoende mate kon reageren op het verslag, kon volgens de Onder-
nemingskamer bij de behandeling van het tweedefaseverzoek ten principale aan de
orde komen. In het verdere verloop van de procedure heeft de Ondernemingskamer
vervolgens, kort samengevat, geoordeeld dat de voormalige bestuursvoorzitter niet
in zijn verdediging was geschaad.234 Kennelijk naar aanleiding van de ervaringen in
deze zaak heeft de Ondernemingskamer vervolgens in de toelichting op Aandachts-
punt 3.5 opgenomen dat de onderzoekers in beginsel aan de voormalige functiona-
rissen van de rechtspersoon in de onderzoeksperiode toegang moeten verlenen tot de
administratie van de rechtspersoon.235 Ofschoon ik het belang van toegang tot de
administratie van de rechtspersoon om effectief verweer te kunnen voeren volledig
onderschrijf, meen ik dat de onderzoekers niet zomaar stukken die zij van de rechts-
persoon hebben ontvangen aan andere partijen kunnen geven.236

233 OK 1 december 2011, ARO 2012/8 (Van der Moolen Holding), r.o. 2.4-2.5. De stukken waarom de
voormalige bestuursvoorzitter vroeg, waren de stukken die de onderzoekers tot hun beschikking
hadden gehad, met uitzondering van de stukken waarover hij zelf de beschikking had, alsmede de
verslagen van de door de onderzoekers gehouden interviews.

234 OK 15 februari 2013, JOR 2013/102, m.nt. D.A.M.H.W. Strik (Van der Moolen Holding), r.o. 4.3.1-
4.3.8. Zie hierover Hermans, Winters & Van der Schrieck 2014, p. 49.

235 De tekst van de toelichting op Aandachtspunt 3.5 heb ik opgenomen in § 7.1.3. Zie hierover kritisch
Hermans 2013.

236 Zie § 7.6.9.4.
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7.3.4.4 Recht op het mogen leveren van tegenbewijs?

In § 7.3.4.2 en § 7.3.4.3 heb ik besproken hoe de Ondernemingskamer (en de Hoge
Raad) omgaat met kritiek op de wijze waarop het onderzoek is uitgevoerd. In deze
paragraaf behandel ik een andere vraag, namelijk of partijen tegenbewijs mogen
leveren tegen de (feitelijke) bevindingen van de onderzoekers. In het onderstaande
zal ik uiteenzetten dat het antwoord op die vraag mede afhankelijk is van de wijze
waarop de onderzoekers het onderzoek hebben uitgevoerd.

In de Laurus-beschikking heeft de Hoge Raad beslist dat personen die lid zijn
(geweest) van organen van de rechtspersoon geen recht hebben om tegenbewijs te
leveren tegen voor hen nadelige bevindingen van de door de Ondernemingska-
mer benoemde onderzoekers.237 Volgens de Hoge Raad brengt de aard van de zaak
in zoverre dus mee dat een uitzondering kan worden gemaakt op de hoofdregel van
artikel 284 lid 1 Rv. Personen die lid zijn (geweest) van de organen van de onderzochte
rechtspersoon hebben echter in de tweede procedure van de enquête wél het recht
de bevindingen van de onderzoekers te bestrijden. Indien het gaat om stellingen die
essentieel zijn voor de in dat geding te nemen beslissingen, dient de Ondernemings-
kamer daaraan in haar beschikking aandacht te besteden.

Om tot dit oordeel te komen, heeft de Hoge Raad een nadere interpretatie gege-
ven van zijn – in de literatuur sterk bekritiseerde238 – oordeel in de Ogem-beschikking
dat de vaststelling van de Ondernemingskamer “dat van wanbeleid sprake is, (…)
– behoudens cassatie –, ook in andere procedures, diegenen [bindt] die in de
onderhavige procedure zijn verschenen en of wel tot toewijzing van het verzochte
en/of gevorderde hebben geconcludeerd of wel daartegen verweer hebben gevoerd.
Daarmee is echter niet tevens vastgesteld of en in hoeverre dit wanbeleid aan iedere
individuele verweerder kan worden verweten en deze daarvoor aansprakelijk kan
worden gesteld.”239 Het ‘bindend’ karakter van deze vaststelling wordt door de Hoge
Raad in de Laurus-beschikking teruggebracht: “Indien personen die deel uitmaken van
de organen van de rechtspersoon door derden die als gevolg van wanbeleid schade
hebben geleden aansprakelijk worden gesteld in een afzonderlijke, op artikel 6:74 en/
of artikel 6:162 en/of artikel 2:138/248 BW gebaseerde, procedure, is de vast-
stelling van de Ondernemingskamer dat van wanbeleid van de onderzochte rechts-
persoon sprake is – behoudens cassatie – weliswaar bindend voor diegenen die in de
tweede procedure van de enquête zijn verschenen en ofwel tot toewijzing van hetgeen

237 HR 8 april 2005, NJ 2006/443, m.nt. G. van Solinge, JOR 2005/119, m.nt. M. Brink (Laurus),
r.o. 3.7-3.9. Ofschoon de Hoge Raad dit niet met zoveel woorden overweegt, neem ik aan dat ook de
rechtspersoon geen recht heeft op het leveren van tegenbewijs.

238 Zie onder meer J.M.M. Maeijer in zijn noot onder de Ogem-beschikking, HR 10 januari 1990,
NJ 1990/466, nr. 4; Van Solinge 1998, p. 44; Veenstra 2010, p. 252-254; Storm 2014, p. 223; Olden
2016, p. 292-293. Kritisch is ook Geerts 2010, p. 21-22.

239 HR 10 januari 1990, NJ 1990/466, m.nt. J.M.M. Maeijer (Ogem), r.o. 5.
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verzocht is hebben geconcludeerd ofwel daartegen verweer hebben gevoerd, maar
dit impliceert niet de persoonlijke aansprakelijkheid van de leden van de organen van
de rechtspersoon voor dat wanbeleid. De door de Ondernemingskamer vastgestelde
feiten staan in een aansprakelijkheidsprocedure ook niet op voorhand vast, zelfs niet
behoudens tegenbewijs.”240 Dat neemt echter niet weg dat de vaststelling dat van
wanbeleid sprake is volgens de Hoge Raad grote praktische betekenis kan hebben:
“Het oordeel van de Ondernemingskamer dat van wanbeleid sprake is geweest, kan
daarin onder omstandigheden wel de bewijsrechtelijke betekenis hebben dat de rech-
ter, mede gelet op de inhoud van het door de onderzoekers opgestelde verslag en het
daarover in de tweede procedure van de enquête gevoerde debat, voorshands bewezen
acht dat de aangesproken persoon tegenover de rechtspersoon zijn taak niet heeft
vervuld op de wijze waarop een redelijk bekwame en redelijk handelende functionaris
die taak in de gegeven omstandigheden had behoren te vervullen.”241

De kennelijke gedachte van de Hoge Raad is dat als de gevolgen van de uitspraak
maar beperkt zijn, het categorisch uitsluiten van de mogelijkheid van het leveren
van tegenbewijs toelaatbaar is. Dit lijkt mij onjuist.242 Indien de Ondernemingska-
mer voorzieningen treft of kostenverhaal toestaat, is er zonder meer sprake van
vaststelling van burgerlijke rechten en verplichtingen, hetgeen betekent dat de pro-
cedure moet voldoen aan de eisen van artikel 6 lid 1 EVRM. Dat is ook het geval als
de Ondernemingskamer wanbeleid vaststelt.243 Als de Ondernemingskamer zich daar-
bij kritisch uitlaat over individuele functionarissen van de rechtspersoon, en zeker

240 In dit citaat heb ik de hieropvolgende woorden “en/of gevorderd” weggelaten. De Hoge Raad heeft
deze woorden overgenomen uit de Ogem-beschikking, maar heeft over het hoofd gezien dat bij Wet
van 6 december 2001, Stb. 581, in werking getreden op 1 januari 2002, in de artikelen 2:345 lid 2 en
2:355 lid 1 BW de woorden “op vordering van de advocaat-generaal” zijn vervangen door “op
verzoek van de advocaat-generaal”.

241 Veenstra 2010, p. 209-268 heeft overtuigend uiteengezet dat door de Laurus-uitspraak de positie van
bestuurders en commissarissen in de aansprakelijkheidsprocedure nauwelijks is verbeterd ten
opzichte van de Ogem-uitspraak. Ik ben dat met hem eens. In gelijke zin Geerts 2006, p. 19-21.

242 Zo ook Wesseling-Van Gent 2006, p. 353; Veenstra 2010, p. 252-254; Veenstra 2013; Storm 2014,
p. 223; Olden 2016, p. 292-293. Vgl. ook Timmerman, die in zijn conclusie voor HR 8 april 2005,
NJ 2006/443, m.nt. G. van Solinge, JOR 2005/119, m.nt. M. Brink (Laurus), nr. 3.62, opmerkt dat
de Ondernemingskamer een partij tot tegenbewijs kan toelaten wanneer de omstandigheden van het
geval daartoe aanleiding geven. Als omstandigheid waaraan de Ondernemingskamer in dit verband
gewicht zou kunnen toekennen, noemt hij onder meer het antwoord op de vraag of de onderzoekers
degenen die bij het onderzoek betrokken zijn in de gelegenheid hebben gesteld te reageren op
bijvoorbeeld schriftelijke stukken en gespreksverslagen en – voorts – het type enquêteprocedure;
voor het toelaten tot (tegen)bewijs in een enquête waarin partijen scherp tegenover elkaar stelling
nemen, kan meer aanleiding zijn dan in een enquête waarin partijen gezamenlijk een oplossing voor
een probleem wensen. Anders Schild 2012, p. 260, die meent dat er met een oordeel van wanbeleid
geen sprake is van het vaststellen van een civil right of een obligation. Hij onderkent dat de
Ondernemingskamer wel civil rights of obligations vaststelt als zij voorzieningen treft of kosten-
verhaal toestaat.

243 Zie § 7.3.3.1.
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indien zij vaststelt dat (personen deel uitmakend van) bepaalde organen van de rechts-
persoon verantwoordelijk zijn voor dit wanbeleid, stelt zij ten opzichte van deze
functionarissen burgerlijke rechten en verplichtingen vast. De eer en goede naam of
de reputatie van een (rechts)persoon is immers ook een burgerlijk recht in de autonome
betekenis van artikel 6 lid 1 EVRM.244

Ik meen dat uitsluiten van de mogelijkheid tegenbewijs te leveren in strijd kan zijn
met het in artikel 6 lid 1 EVRM besloten recht op een procedure op tegenspraak en
het beginsel van gelijkheid der wapenen. Het argument dat de Hoge Raad hanteert om
partijen in de tweedefaseprocedure het recht te ontzeggen om tegenbewijs te leve-
ren, namelijk dat ook in de tweedefaseprocedure spoed geboden is,245 is in inquisitoire
enquêtes, zoals die naar Laurus,246 evident onjuist.247 Dit argument kan opgaan voor
een curatieve of antagonistische enquête, waarin ter voorkoming van nadeel voor de
rechtspersoon of betrokkenen voortvarend beslissingen moeten worden genomen,
maar niet voor een inquisitoire enquête, die in de praktijk dient als een opstapje om
schadevergoeding te vorderen en jaren kan duren.248

Daarmee is nog niet gezegd dat partijen in de tweedefaseprocedure altijd recht
hebben op het leveren van tegenbewijs tegen de bevindingen van de onderzoekers.
In dit verband merk ik op dat de rechter de feiten of rechten die door de ene partij zijn
gesteld en door de wederpartij niet of niet voldoende zijn betwist, als vaststaand
moet beschouwen.249 Met betrekking tot die feiten bestaat sowieso geen recht op het
leveren van tegenbewijs. Hetzelfde geldt indien de Ondernemingskamer de juistheid
van de in geschil zijnde feiten in het midden kan laten doordat zij deze niet aan haar
oordeel over het gevoerde beleid en/of de te treffen voorzieningen ten grondslag legt.

244 Zie hiervoor § 7.3.3.1.
245 HR 8 april 2005, NJ 2006/443, m.nt. G. van Solinge, JOR 2005/119, m.nt. M. Brink (Laurus),

r.o. 3.9.
246 Op het moment dat de Ondernemingskamer het oordeel wanbeleid uitsprak, was er geen sprake

meer van een situatie waarin orde op zaken moest worden gesteld. Het ging puur nog om een
beoordeling van het beleid van Laurus in het verleden.

247 Vgl. Olden 2013, p. 415; Willems 2013, p. 421-422.
248 In de Meavita-zaak is het verslag voor eenieder ter inzage gelegd op 21 augustus 2013. De

Ondernemingskamer deed eerst ruim twee jaar later, op 2 november 2015, uitspraak op het verzoek
om wanbeleid vast te stellen en voorzieningen te treffen. Ook tussen de datum van de beschikking
waarbij een onderzoek wordt gelast en de daadwerkelijke aanvang van het onderzoek kunnen jaren
verstrijken. In de Landis-zaak gelastte de Ondernemingskamer het onderzoek bij beschikking OK
30 oktober 2003, JOR 2003/282, m.nt. T.M. Stevens. Pas in februari 2008 nam het onderzoek een
aanvang, nadat de financiering ervan was geregeld en een tweede onderzoeker was benoemd. Het
verslag is in mei 2009 ter griffie ingeleverd en de tweedefaseprocedure is (in eerste aanleg) afgerond
bij beschikking OK 15 december 2011, JOR 2012/77, m.nt. J.F. Ouwehand (Landis).

249 Artikel 149 lid 1, tweede volzin, Rv. Daarnaast wijs ik op het risico dat de rechter zodanig hoge
eisen stelt aan de stelplicht van partijen dat het recht om tegenbewijs te mogen leveren daardoor illusoir
wordt. Vgl. Ahsmann 2010.
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Het uitsluiten van de mogelijkheid tot het leveren van tegenbewijs kan in strijd
zijn met het bepaalde in artikel 6 lid 1 EVRM indien daardoor hetzij het recht op
tegenspraak, hetzij het beginsel van gelijkheid der wapenen wordt geschonden.250 Uit
de Mantovanelli- en Cottin-uitspraken251 vloeit voort dat van schending van het recht
op tegenspraak alleen sprake kan zijn indien de beslissing van de Ondernemingska-
mer in belangrijke mate gebaseerd is op in het onderzoeksverslag vermelde feiten en
conclusies welke door de verwerende partijen tevergeefs zijn betwist, en waarvan zij
de onjuistheid niet konden aantonen doordat zij geen tegenbewijs mochten leveren.252

Van strijd met het recht op tegenspraak behoeft om die reden geen sprake te zijn indien
de onderzoekers partijen voldoende bij het onderzoek hebben betrokken. Indien
formele gesprekken zijn gevoerd in het bijzijn van partijen en zij de gelegenheid
hebben gekregen aan de gehoorde personen vragen te stellen, zou dat een uitsluiting
van de mogelijkheid om tegenbewijs te leveren kunnen rechtvaardigen, ook al zou er
in de procedure bij de Ondernemingskamer geen mogelijkheid meer zijn om tegen-
bewijs te leveren door het horen van getuigen. In de praktijk geven de onderzoekers
hiertoe echter – om begrijpelijke redenen – geen gelegenheid. Als de bevindingen van
de onderzoekers echter ook op schriftelijke documenten berusten, behoeft dit
geen probleem te zijn. Wat betreft documenten geldt dat de verwerende partijen in
de gelegenheid moeten zijn om kennis te nemen van en commentaar te leveren op
die documenten waarop de onderzoekers hun voor een of meer van de verwerende
partijen negatieve bevindingen (mede) hebben gebaseerd. Voor de goede orde merk
ik op dat de Hoge Raad in de Laurus-beschikking niet heeft beslist dat de Onder-
nemingskamer geen ruimte mag bieden voor het leveren van tegenbewijs. Zij is hier-
toe echter niet verplicht (en heeft deze mogelijkheid tot op heden niet geboden).253

250 Voor de goede orde: ook als de Ondernemingskamer betrokkenen wel zou toelaten tot het leveren
van tegenbewijs, kan er sprake zijn van schending van het recht op tegenspraak, zoals in § 7.3.3.2
uiteengezet.

251 Zie § 7.3.3.2.
252 Vgl. EHRM 28 augustus 1991, Series A, Vol. 211 (Brandstetter v. Oostenrijk) § 48-49, waarin de

klacht dat de deskundigen (de leden van een wijnproefpanel) anoniem waren en niet op de zitting
aanwezig waren, werd afgewezen omdat de conclusies van het wijnproefpanel een feit bevestigden
dat ook op basis van andere bewijsmiddelen kon worden vastgesteld.

253 Vgl. Willems 2013, p. 421-422.
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7.3.5 Het spanningsveld tussen transparantie en vertrouwelijkheid

In de Leidraad deskundigen in civiele zaken, besproken in § 7.2.2, is een aantal
voorschriften voor deskundigen opgenomen die de transparantie van de deskundigen
naar partijen bevorderen:
• De deskundigen mogen niet met een partij communiceren buiten de wederpartij

om.254

• Als partijen op verzoek van de deskundigen of op eigen initiatief stukken aan de
deskundigen toesturen, zijn zij verplicht een kopie daarvan aan de wederpartij te
doen toekomen, bij gebreke waarvan de deskundigen op deze stukken geen acht
mogen slaan.255

• Indien de deskundigen een partij uitnodigen, bijvoorbeeld om mondeling inlich-
tingen te geven, dan behoren zij de wederpartij als hoofdregel de gelegenheid te
bieden daarbij aanwezig te zijn, op welke hoofdregel overigens uitzonderingen
mogelijk zijn.256

Met deze regels wordt ook invulling gegeven aan het vereiste van hoor en wederhoor,
waaronder begrepen gelijkheid der wapenen.

In de Aandachtspunten zijn vergelijkbare regels voor het onderzoek in de enquête-
procedure niet opgenomen. Ook in de door Blanco Fernández, Holtzer en Van Solinge
opgestelde richtlijnen voor de onderzoekers in enquêteprocedures komen deze regels
niet voor.257 Dat is niet verbazingwekkend, omdat deze voor deskundigen geformu-
leerde regels in de praktijk niet door onderzoekers worden toegepast. Dat roept de
vraag op of dit afwijkende gebruik in het onderzoek in de enquêteprocedure te recht-
vaardigen valt.

Mijns inziens is dit het geval. Ik heb daarvoor een aantal argumenten. Het eerste
argument is het inquisitoire karakter van het onderzoek.258 De enquêteprocedure is
geen procedure tussen twee gelijkwaardige partijen. Als de Ondernemingskamer een
onderzoek gelast, is in beginsel alleen de rechtspersoon, met inbegrip van de organen
door wie deze handelt, voorwerp van onderzoek.259 De rechtspersoon is verplicht mee
te werken aan het onderzoek. De onderzoekers hebben toegang tot alle stukken en

254 Leidraad deskundigen in civiele zaken nr. 19.
255 Leidraad deskundigen in civiele zaken nr. 61. Zo ook artikel 198 lid 2 Rv. Dit artikel bepaalt (voor

zover in dit verband relevant) dat indien een partij schriftelijke opmerkingen maakt of verzoeken
doet, zij daarvan terstond een afschrift aan de wederpartij verstrekt.

256 Leidraad deskundigen in civiele zaken nr. 98 e.v.
257 Blanco Fernández, Holtzer & Van Solinge 2004, p. 48-51.
258 Vgl. § 1.3.5, waar ik heb uiteengezet dat iedere enquête tot op zekere hoogte inquisitoir is, in die zin

dat de rechtspersoon voorwerp is van onderzoek en hij en zijn (voormalige) bestuurders, commissa-
rissen en werknemers verplicht zijn aan het onderzoek mee te werken. Dit geldt dus ook voor curatieve
en antagonistische enquêtes.

259 Zie voor een uitzondering § 2.6.
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bescheiden van de rechtspersoon. De (voormalige) bestuurders, commissarissen en
werknemers zijn gehouden inlichtingen aan de onderzoekers te verschaffen. De onder-
zoekers moeten bij de uitoefening van hun bevoegdheden wel enige beperkingen in
acht nemen260 , maar die doen aan de in beginsel ongeclausuleerde verplichting tot
medewerking nauwelijks af. In dit opzicht is er een verschil met het voor deskundi-
gen geldende artikel 198 lid 3 Rv, dat partijen wel verplicht mee te werken aan een
onderzoek door deskundigen, maar als enige sanctie daarop stelt dat de rechter als aan
deze verplichting niet wordt voldaan, daaruit de gevolgtrekking kan maken die hem
geraden acht. Dat betekent dat als de rechter de weigering om aan het onderzoek mee
te werken gerechtvaardigd of voldoende zwaarwichtig acht, de weigering voor de des-
betreffende partij geen verdere gevolgen heeft. De in beginsel ongeclausuleerde ver-
plichting tot medewerking in het onderzoek in de enquêteprocedure rechtvaardigt
dat niet alle informatie (zowel mondeling als schriftelijk) die de rechtspersoon en zijn
(voormalige) functionarissen aan de onderzoekers verstrekken, een-op-een aan de
andere partijen ter beschikking wordt gesteld.

Een tweede rechtvaardiging voor de afwijkende praktijk in het enquêteonder-
zoek is dat de enquêteprocedure niet een procedure is tussen twee partijen, maar dat
er naast de verzoeker en de rechtspersoon doorgaans meerdere belanghebbenden
als partij bij het onderzoek betrokken zijn. Het onderzoek is daarnaast in de regel
breder dan het onderzoek in de civiele deskundigenprocedure. De onderzoekers
zullen vaak een groot aantal informatiebronnen moeten raadplegen om te kunnen
selecteren wat relevant is voor het onderzoek.261 Veel van wat zij zullen bekijken,
zal uiteindelijk niet relevant blijken te zijn voor het onderzoek. Het is onevenredig al
deze informatie aan de verzoeker en belanghebbenden ter beschikking te stellen.

Een derde rechtvaardiging is te vinden in de wettelijk geregelde geheimhouding
van het onderzoek en het verslag (die uiteraard ook samenhangt met de twee hier-
voor genoemde argumenten). De onderzoekers mogen hetgeen hun bij hun onderzoek
blijkt niet verder bekend maken dan hun opdracht meebrengt. Dat betekent dat zij de
informatie die zij tijdens het onderzoek vergaren niet naar buiten mogen brengen,
anders dan in de vorm van het verslag. Daarbij zullen zij het belang van het geven van
opening van zaken moeten afwegen tegen de zakelijke belangen van de rechtspersoon
en eventuele derden die zich tegen een heel gedetailleerde vorm van openbaarmaking
kunnen verzetten.262

Een vierde rechtvaardiging is dat de verzoekende partijen altijd de mogelijkheid
hebben om de rechtspersoon en zijn (voormalige) functionarissen in een gewone
vorderingsprocedure in rechte te betrekken en een verklaring voor recht of schadever-
goeding te vorderen. Zij zijn niet op de enquêteprocedure aangewezen om burgerlijke

260 Zie respectievelijk § 6.3.5 en § 6.4.5.
261 Vgl. Van den Blink 2010, p. 61.
262 Zie over deze belangenafweging § 10.3.4.
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rechten die zij ten opzichte van de rechtspersoon en zijn (voormalige) functionarissen
pretenderen, vast te laten stellen. In die vorderingsprocedure beschikken zij over alle
wettelijke bewijsmiddelen om hun vordering te onderbouwen.

Ik merk op dat afwijkende transparantieregels en beperkingen op het beginsel
van hoor en wederhoor niet uniek zijn voor het enquêteonderzoek, maar zich ook voor
kunnen doen in bijvoorbeeld medische deskundigenonderzoeken in een civiele pro-
cedure. In zoverre zijn de aan het begin van deze paragraaf weergegeven transparan-
tieregels niet absoluut.

Dit alles roept wel de vraag op of er compenserende maatregelen moeten wor-
den genomen om het gebrek aan transparantie en de inbreuk op het beginsel van
hoor en wederhoor te rechtvaardigen. Ik meen dat dit in beginsel het geval is en stel de
volgende vuistregels voor, die in een volgende versie van de Aandachtspunten zou-
den kunnen worden opgenomen:
• De onderzoekers verantwoorden in het verslag de wijze waarop zij met partijen

en andere belanghebbenden hebben gecommuniceerd.263

• De onderzoekers beoordelen of het beginsel van hoor en wederhoor meebrengt
dat bepaalde informatie die zij van een of meer partijen hebben ontvangen, moet
worden gedeeld met de andere partijen en wegen dit belang af tegen het belang
dat de rechtspersoon en andere belanghebbenden hebben bij vertrouwelijkheid
van de informatie.

• Indien de onderzoekers menen dat deze informatie met anderen moet worden
gedeeld, voegen zij deze informatie in beginsel als bijlage bij het verslag.264

• De onderzoekers bevorderen dat als voorzienbaar is dat zij ten aanzien van
bepaalde belanghebbenden bevindingen zullen mededelen waardoor deze in hun
belangen worden geraakt, die belanghebbenden toegang krijgen tot de adminis-
tratie van de rechtspersoon, met het oog op door hen aan te dragen ontlastende
informatie.265

7.4 Beginselen van behoorlijk onderzoek

7.4.1 Inleiding

Zoals al meerdere keren geconstateerd, heeft de wetgever slechts één beginsel van
behoorlijk onderzoek gecodificeerd, namelijk de verplichting het conceptverslag
voor het maken van opmerkingen aan bepaalde partijen bij het onderzoek voor te
leggen (artikel 2:351 lid 4 BW). Afgezien daarvan laat hij de onderzoekers vrij in
de wijze waarop zij het onderzoek uitvoeren. Dit is vaste jurisprudentie sinds de
Sekisui-beschikking uit 1976:

263 Zie § 10.3.7.
264 Zie § 10.3.5.2.
265 Zie § 7.6.9.4.
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“(…) een persoon die door de Ondernemingskamer is benoemd tot het instellen van
een onderzoek naar het beleid en de gang van zaken van een vennootschap [is]
in beginsel vrij (…) in de wijze waarop hij het hem opgedragen onderzoek wil instellen
en in de beoordeling wie hij wenst te horen en welke gegevens hij meent nodig te heb-
ben;”266

Deze uitspraak geeft nog steeds het geldende recht weer. Dit blijkt uit de Aandachts-
punten,267 de jurisprudentie van de Ondernemingskamer268 en beslissingen op ver-
zoeken aan de raadsheer-commissaris om de onderzoekers een aanwijzing te geven.269

De waardering voor de vrijheid die de Ondernemingskamer de onderzoekers laat, is
zeer verschillend en hangt sterk af van het perspectief van degene die zich hierover
uitlaat. In de literatuur juichen schrijvers die zelf in de regel als onderzoeker optreden
de vrijheid die de Ondernemingskamer hun geeft van harte toe. Enigszins gechargeerd
komt hun standpunt erop neer dat zij onafhankelijk, onpartijdig en integer zijn, en dat
dat een voldoende waarborg is voor een behoorlijk onderzoek.270 Verantwoording
stellen zij uitsluitend verschuldigd te zijn aan de Ondernemingskamer.271 Zij wijzen,
terecht, op de grote verschillen tussen de verschillende onderzoeken en de verschil-
lende eisen die om die reden aan onderzoeken kunnen en moeten worden gesteld.272

Een ander goed invoelbaar punt van hun zorg is dat het vaststellen van meer regels
voor de onderzoekers ertoe zal leiden dat de inrichting van het onderzoek meer
gaat lijken op de civiele procedure ten overstaan van de rechter, en dat meer formele
regels ook meer mogelijkheden zullen bieden voor chicanes en vertraging van het
onderzoek.273 Een ander argument van onderzoekers tegen het vastleggen van de
beginselen van behoorlijk onderzoek, zoals hierboven al genoemd, is dat zij alleen
verantwoording verschuldigd zijn aan de Ondernemingskamer. Die verantwoording
leggen zij af in het verslag.274 Dit argument lijkt mij om twee redenen onjuist. In de
eerste plaats zijn de onderzoekers ook verantwoording verschuldigd aan partijen. Als
partijen het niet eens zijn met de wijze waarop de onderzoekers te werk gaan, kunnen
zij hun bevoegdheden gebruiken om de onderzoekers aan te spreken op hun handel-
wijze. Dat kunnen zij doen door de raadsheer-commissaris te verzoeken de onder-
zoekers een aanwijzing te geven,275 de Ondernemingskamer te verzoeken de

266 OK 18 maart 1976, NJ 1978/317 (Sekisui).
267 Aandachtspunten, considerans sub E en F, Aandachtspunt 3.1 en 3.2.
268 Zie bijvoorbeeld OK 2 november 2015, JOR 2016/61, m.nt. P. van Schilfgaarde, AA 2016, afl. 3,

p. 191-200, m.nt. M.J.G.C. Raaijmakers (Meavita), r.o. 3.1.
269 Zie bijvoorbeeld R-C OK 18 maart 2016, ARO 2016/93 (Nieuwendijk Monumenten), r.o. 2.5.
270 Van den Blink 2010, p. 62; Van Hassel 2010, p. 139; Hepkema 2012, p. 730-734.
271 Van den Blink 2010, p. 56.
272 Zie onder meer Van Hassel 2010, p. 140-141; Van den Blink 2010, p. 56-57.
273 Van den Blink 2010, p. 56-57; Van Hassel 2010, p. 140-141.
274 Van den Blink 2010, p. 56. Daarover kritisch De Kluiver 2010, p. 238.
275 Zie § 9.4.2.2.
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onderzoekers te vervangen,276 bezwaar te maken tegen een verhoging van het
onderzoeksbudget,277 bezwaar te maken tegen de vaststelling door de Ondernemings-
kamer van de aan de onderzoekers toekomende vergoeding,278 of de onderzoekers
tucht- of civielrechtelijk aansprakelijk te stellen.

Schrijvers die vaker optreden voor de rechtspersoon en zijn (voormalige)
bestuurders en commissarissen zijn daarentegen veel kritischer op het gebrek aan
rechtsbescherming en de grote mate van vrijheid die de Ondernemingskamer de
onderzoekers laat.279 Zoals De Kluiver het fraai formuleert: “Voor eigenzinnige
persoonlijkheden is er volop gelegenheid om deze karaktereigenschap hun optreden
te laten bepalen.”280 Ook de meeste schrijvers die niet professioneel bij onderzoe-
ken zijn betrokken, zijn doorgaans kritisch op de vrijheid die de Ondernemingska-
mer de onderzoekers laat.281

Het is een feit dat onderzoeken onderling zeer kunnen verschillen, afhankelijk
van onder meer het type enquête, de aard en de grootte van de rechtspersoon, het
aantal aandeelhouders of leden, de onderzoeksopdracht, de duur van het onderzoek
en het onderzoeksbudget. Het is ook een feit dat het om die reden moeilijk is
beginselen te formuleren die voor alle onderzoeken in alle omstandigheden gelden.282

Desalniettemin is het denk ik mogelijk om beginselen van behoorlijk onderzoek te
formuleren. Het is ook noodzakelijk om dat te doen, teneinde te verzekeren dat
de enquêteprocedure als geheel voldoet aan de eisen van artikel 6 lid 1 EVRM, en de
wettelijke beperking onderzoekers voor fouten in de uitvoering van het onderzoek
aansprakelijk te kunnen stellen, te rechtvaardigen.283 Ofschoon ik begrip heb voor de
zorgen van onderzoekers voor overregulering van de onderzoeksfase, meen ik dat met
het oog op de rechtsbescherming van partijen sommige beginselen van behoorlijk
onderzoek zo belangrijk zijn dat deze in alle gevallen moeten worden gerespecteerd.
In het onderstaande zal ik een poging wagen om deze beginselen te formuleren.

De in dit hoofdstuk geformuleerde beginselen van behoorlijk onderzoek zijn opge-
steld om te gebruiken in grote, inquisitoire enquêtes, waarbij het onderzoek geen doel
op zich is, maar een middel om, hetzij door middel van een schikking, hetzij in een

276 Zie § 3.10.
277 Zie § 4.5.
278 Zie § 4.6.
279 Zie bijvoorbeeld De Witt Wijnen 1997, p. 105 e.v.; Josephus Jitta 2004, p. 25 e.v.; De Kluiver 2010,

p. 238 e.v.; Beurskens 2011; Douma 2014.
280 De Kluiver 2010, p. 238.
281 Zie bijvoorbeeld Van Solinge 1998, p. 57-59; Van der Vlis 2000, p. 318-320; Storm 2008, p. 22;

Storm 2014, p. 153-159. Een meer genuanceerd oordeel hebben Timmerman& Thierry 2004, 219-220;
Timmerman 2008 p. 150.

282 Vgl. ook § 1.3.5, waar ik op het belang van het onderscheid tussen de verschillende typen enquête-
procedures ben ingegaan.

283 Zie § 7.3.3.2-3.
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vervolgprocedure, schadevergoeding te verkrijgen. Confrontaties tussen de onderzoe-
kers en partijen zullen zich juist in dit soort enquêtes voordoen.284 Dat is niet ver-
wonderlijk, omdat in deze procedures het gebrek aan rechtsbescherming zich het
meeste doet gevoelen. Sommige van deze beginselen van behoorlijk onderzoek
kunnen niet onverkort worden toegepast in kleinere, curatieve enquêtes.285 Daarvoor
zijn twee redenen aan te wijzen. Naleving van de beginselen van behoorlijk onderzoek
compliceert een onderzoek en kan de uitvoering daarvan vertragen. De problemen
waarmee de rechtspersoon wordt geconfronteerd, kunnen meebrengen dat snelheid
belangrijker is dan zorgvuldigheid. In dat geval moeten concessies aan de zorgvul-
digheid van het onderzoek worden gedaan. Naleving van de beginselen van behoor-
lijk onderzoek maakt het onderzoek ook duurder. Daarvoor ontbreken soms de
middelen. Ook kunnen de extra kosten die dit meebrengt niet meer in een redelijke
verhouding staan tot het belang van het onderzoek. Ook dat kan nopen tot het doen van
concessies. In het navolgende zal ik aangeven van welke beginselen van behoorlijk
onderzoek om deze reden afwijking mogelijk is.

Ik meen dat het niet nodig, en ook niet wenselijk, is de in dit hoofdstuk geformu-
leerde beginselen vast te leggen in de wet of, zoals Fleming heeft gesuggereerd,
in ministeriële regels.286 De reden daarvoor is dat een wettelijke regeling, ook al is die
geen wet in formele zin maar een ministeriële regeling, te inflexibel is. Alleen op een
hoog abstractieniveau is het mogelijk om beginselen van behoorlijk onderzoek in de
wet of in ministeriële regels vast te leggen. Daar schiet de praktijk weinig mee op. Het
is veel beter om in soft law gedetailleerde regels vast te leggen, met een inherente
mogelijkheid daarvan af te wijken als de omstandigheden dat vergen. Gezien de grote
verscheidenheid aan onderzoeken moeten de regels nu eenmaal aan de omstandighe-
den van het geval kunnen worden aangepast.287

In de literatuur is lang aangedrongen op het opstellen van richtlijnen voor onder-
zoekers waarin de beginselen van behoorlijk onderzoek zijn vastgelegd.288 De
Ondernemingskamer heeft in reactie hierop de Aandachtspunten opgesteld. Volgens
de preambule zijn de Aandachtspunten geen regels of voorschriften, maar uitslui-
tend aandachtspunten voor de onderzoeker, met enkele aanbevelingen hoe te han-
delen. Helemaal juist is dat niet. In de Aandachtspunten komen ook imperatief
geformuleerde voorschriften voor, die niet direct zijn terug te voeren op dwingende
wetsbepalingen.289 Daar bestaat ook geen bezwaar tegen, integendeel. Ik meen dat
de Ondernemingskamer koudwatervrees heeft door krampachtig te benadrukken dat

284 Van den Blink 2010, p. 55.
285 Hierop wijst ook Den Boogert 2010, p. 192.
286 Fleming 2010, p. 131.
287 Voor een overzicht van de wetswijziging die ik wel bepleit, verwijs ik naar de lijst van aanbevelingen

(bijlage 1).
288 Zie vooral Hermans 2003; Blanco Fernández, Holtzer & Van Solinge 2004.
289 Zie de toelichting op Aandachtspunt 1.1; Aandachtspunt 1.3; Aandachtspunt 3.11 sub 2;

Aandachtspunt 4.5.
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slechts sprake is van niet-bindende aandachtspunten, aanbevelingen en suggesties, in
plaats van de Aandachtspunten gewoon richtlijnen te noemen, wat zij in wezen zijn. In
veel gevallen vloeit de mogelijkheid om af te wijken van de Aandachtspunten al voort
uit de vrijheid van de onderzoeker om het onderzoek in te richten. In andere gevallen
zou de mogelijkheid om ervan af te wijken in het Aandachtspunt zelf kunnen worden
opgenomen. Een aantal van de beginselen van behoorlijk onderzoek en daaruit af te
leiden regels zouden mijns inziens kunnen worden opgenomen in een nieuwe versie
van de Aandachtspunten. De Ondernemingskamer zou er verstandig aan doen de
Aandachtspunten dan om te dopen tot ‘Richtlijnen voor onderzoekers in de enquê-
teprocedure’.

De Aandachtspunten zijn geen recht in de zin van artikel 99 Wet RO. Dat sluit
overigens niet uit dat individuele bepalingen in de Aandachtspunten die een
herhaling of uitwerking vormen van wettelijke bepalingen, of uit artikel 6 lid 1
EVRM of ongeschreven recht voortvloeien, wel het karakter van een rechtsregel
kunnen hebben. Onderzoekers mogen dus, behalve in de bovengenoemde uitzonde-
ringsgevallen, van de Aandachtspunten afwijken.290 Partijen kunnen niet eisen dat
de raadsheer-commissaris de onderzoekers een aanwijzing geeft om de Aandachts-
punten na te leven. Ook in de toekomst, als de Aandachtspunten verder zijn uitgewerkt
en gedetailleerd, zou ik aan dit uitgangspunt willen vasthouden. Een andersluidende
opvatting zou naar mijn mening ook contraproductief werken, omdat die de Onder-
nemingskamer terughoudender zou kunnen maken de Aandachtspunten verder aan te
scherpen. Dat alles neemt natuurlijk niet weg dat de onderzoekers alleen om zwaar-
wegende redenen van de Aandachtspunten zouden moeten kunnen afwijken. Als zij
dat doen zullen zij de reden waarom zij van de Aandachtspunten afwijken ook moeten
kunnen motiveren.

7.4.2 Gebondenheid aan de onderzoeksopdracht en aanwijzingen van de
Ondernemingskamer en raadsheer-commissaris

7.4.2.1 Gebondenheid aan de onderzoeksopdracht

In iedere enquête is er sprake van een onderzoeksopdracht. In hoofdstuk 2 ben ik
hierop uitvoerig ingegaan. De door de Ondernemingskamer geformuleerde onder-
zoeksopdracht is soms concreet, maar laat de onderzoekers vaak ook veel ruimte om
hieraan een eigen invulling te geven.291 Ongeacht of de onderzoeksopdracht ruim of
concreet is, zijn de onderzoekers eraan gebonden. Deze regel moet mijns inziens in

290 Zie bijvoorbeeld OK 2 november 2015, JOR 2016/61, m.nt. P. van Schilfgaarde, AA 2016, afl. 3,
p. 191-200, m.nt. M.J.G.C. Raaijmakers (Meavita), r.o. 3.3.

291 Zie bijvoorbeeld OK 3 november 2010, ARO 2010/168 (Inter Access Groep), r.o. 3.2.
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alle typen enquêteprocedures gelden. Een verschil is dat bij curatieve enquêtes, anders
dan bij inquisitoire en antagonistische enquêtes, er redenen kunnen zijn de onder-
zoeksopdracht extensief uit te leggen.292

Als de onderzoekers menen dat de onderzoeksopdracht aangepast of gewijzigd
moet worden, moeten zij hiervoor de procedure volgen die ik heb beschreven in
§ 2.9. Zij kunnen niet op eigen houtje de onderzoeksopdracht aanpassen of wijzigen.
Als de onderzoekers een plan van aanpak opstellen kunnen zij daarin de onderzoeks-
opdracht concretiseren.293 Indien partijen het niet eens zijn met de uitwerking van de
onderzoeksopdracht, kunnen zij de raadsheer-commissaris verzoeken de onderzoekers
een aanwijzing te geven.294

Het onderzoeksverslag is het document waarin de onderzoekers, primair aan de
Ondernemingskamer maar indirect natuurlijk ook ten behoeve van partijen, de vra-
gen beantwoorden die uit de onderzoeksopdracht voortvloeien (uiteraard voor zover
de resultaten van het onderzoek de onderzoekers in staat stellen dit te doen).295 De
Ondernemingskamer heeft dit in Aandachtspunt 4.1 zo geformuleerd: “Het onder-
zoeksverslag (…) beantwoordt aan de in de eerste fase beschikking door de
Ondernemingskamer geformuleerde onderzoeksopdracht.”296 Het verslag moet de
gegevens bevatten die de Ondernemingskamer in staat stellen op een tweedefasever-
zoek een beslissing te nemen. De onderzoekers moeten er echter rekening mee houden
dat het niet tot een tweedefaseprocedure behoeft te komen. Daarom is het een eigen
verantwoordelijkheid van de onderzoekers dat zij zich aan de onderzoeksopdracht
houden, en niet iets wat de Ondernemingskamer achteraf moet beoordelen.297

In één opzicht ben ik het niet eens met de formulering van dit Aandachtspunt.
Het gaat bij het vaststellen bij wie de verantwoordelijkheid voor mogelijk blijkend
wanbeleid berust, om de verantwoordelijkheid van de organen van de rechtspersoon,
en niet om de verantwoordelijkheid van individuele personen die deel uitmaken van de
organen van de rechtspersoon. Ik vind dat de onderzoekers in beginsel uitsluitend
specifiek onderzoek naar de verantwoordelijkheid voor mogelijk blijkend wanbe-
leid van individuele personen behoren te doen als de Ondernemingskamer hen dat
uitdrukkelijk heeft verzocht.298

292 Zie § 2.1.5.
293 Zie § 7.6.3, waar ik bespreek wanneer het opstellen van een plan van aanpak is geïndiceerd.
294 Zie § 9.4.2.2.
295 Zie hierover Soerjatin 2016, p. 3. Zie verder over de gebondenheid van de Ondernemingskamer aan

de bevindingen van de onderzoekers § 1.4.3.
296 In gelijke zin artikel 4.11 Gedragscode voor gerechtelijk deskundigen in civielrechtelijke en

bestuursrechtelijke zaken.
297 Anders onderzoeker Willems in het verslag in de Curaçaose enquête naar Integrated Utility Holding.

Zie § 2.1.5, waarin ik zijn opvatting heb bestreden.
298 Zie § 5.4.4.
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Op basis van het verslag kan de Ondernemingskamer ook een beslissing nemen
op een verzoek om kostenverhaal. Het is geen taak van de onderzoekers om te onder-
zoeken of daartoe gronden zijn.299 Dat neemt niet weg dat uit het verslag ten aan-
zien van een bestuurder, commissaris of werknemer individueel en concreet kan
blijken dat hij verantwoordelijk is voor het onjuiste beleid of de onbevredigende gang
van zaken bij de rechtspersoon.300 De Ondernemingskamer kan op die basis een ver-
zoek tot kostenverhaal toewijzen.

Uit het bovenstaande volgt dat Aandachtspunt 4.1 als volgt aangescherpt en uit-
gewerkt zou kunnen worden:
• Het onderzoeksverslag beantwoordt aan de door de Ondernemingskamer gefor-

muleerde onderzoeksopdracht.
• Indien de onderzoekers een plan van aanpak opstellen, werken zij daarin de door

de Ondernemingskamer verstrekte onderzoeksopdracht uit in concrete onder-
zoeksvragen.

• Indien de onderzoekers menen dat de onderzoeksopdracht aangepast of gewij-
zigd moet worden, volgen zij de procedure als beschreven in § 2.9.

• De onderzoekers gaan alleen in op de vraag wie verantwoordelijk is voor mogelijk
blijkend wanbeleid indien de Ondernemingskamer dit in de onderzoeksopdracht
uitdrukkelijk heeft verzocht. In dat geval onderzoeken en bespreken de onder-
zoekers uitsluitend de verantwoordelijkheid van de onderscheiden organen van de
rechtspersoon, en niet de verantwoordelijkheid van individuele leden van die orga-
nen.

• Het onderzoeksverslag bespreekt niet de vraag of kostenverhaal mogelijk is.

7.4.2.2 Gebondenheid aan aanwijzingen van de Ondernemingskamer en
raadsheer-commissaris

De onderzoekers zijn een hulppersoon van de Ondernemingskamer bij de uitoefe-
ning van haar publiekrechtelijke taak: het uitoefenen van overheidsrechtspraak in
enquêteprocedures.301 Deze publiekrechtelijke relatie tussen Ondernemingskamer
en onderzoekers vloeit voort uit de aanvaarding van de onderzoeksopdracht. Dat
betekent dat de onderzoekers in een hiërarchische relatie tot de Ondernemingskamer
en de raadsheer-commissaris staan. Zij zijn om die reden gehouden aanwijzingen
van de Ondernemingskamer en de raadsheer-commissaris over de uitvoering van het
onderzoek uit te voeren.302

299 Zie § 5.4.5.
300 HR 18 november 2016, JOR 2017/30, m.nt. A. Hammerstein, Ondernemingsrecht 2017/50,

p. 299-302, m.nt. M.H.C. Sinninghe Damsté (Meavita), r.o. 3.6.2.
301 Zie § 3.8.
302 HR 13 juni 2014, NJ 2014/358, m.nt. P. van Schilfgaarde, JOR 2014/261, m.nt. J.M. Blanco

Fernández (Greenchoice), r.o. 3.5.2.
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7.4.3 Onafhankelijkheid en onpartijdigheid

7.4.3.1 Inleiding

De begrippen onafhankelijkheid en onpartijdigheid van rechters of deskundigen wor-
den vaak door elkaar gebruikt. Ik meen dat het verhelderend is onderscheid te maken
tussen beide vereisten. Onafhankelijkheid is in mijn terminologie een vereiste waar-
aan de onderzoekers moeten voldoen om voor benoeming in aanmerking te komen.
Het begrip onpartijdigheid heeft betrekking op de attitude van de onderzoekers en de
wijze waarop zij het onderzoek uitvoeren.303

De inhoudelijke eisen die aan de onafhankelijkheid van de onderzoekers moeten
worden gesteld, heb ik besproken in § 3.3.4.4.2. Daar ben ik ook ingegaan op de te
volgen procedure om te voorkomen dat iemand die niet voldoende onafhankelijk is
tot onderzoeker wordt benoemd.

7.4.3.2 Aan de onpartijdigheid van de onderzoekers bij de uitvoering van het
onderzoek te stellen eisen

Het vereiste van onpartijdigheid brengt mee dat de onderzoekers de juiste attitude
moeten hebben en bij de uitvoering van het onderzoek onpartijdig te werk moeten
gaan.304 Het komt daarbij niet alleen aan op de subjectieve onpartijdigheid van de
onderzoekers – dat wil zeggen op de overwegingen die zij bij hun oordeelvorming
betrekken – maar ook op de objectieve onpartijdigheid van de onderzoekers – dat wil
zeggen dat er geen feiten of omstandigheden zijn die objectief gezien twijfel kun-
nen wekken aangaande de vraag of zij het onderzoek zonder vooringenomenheid
uitvoeren.305 Ook het wekken van de schijn van partijdigheid moet immers worden
voorkomen.

Met betrekking tot de attitude van de onderzoekers merk ik het volgende op. De
onderzoekers moeten niet bevooroordeeld of vooringenomen zijn, en zich aangaande
hun onderzoek, de resultaten daarvan en de daarop te baseren conclusies niet laten
leiden door een inhoudelijk belang van een of meer bij de zaak betrokken partijen.306

303 Zie § 7.1.2 voor een onderbouwing waarom ik met betrekking tot deskundigen dit onderscheid maak.
Dit onderscheid wijkt af van het gebruikelijke onderscheid dat wordt gemaakt tussen onafhankelijkheid
en onpartijdigheid van rechters.

304 Artikel 2 Gedragscode voor gerechtelijk deskundigen in civielrechtelijke en bestuursrechtelijke zaken
bepaalt dat de deskundige zich bij de uitvoering van de opdracht steeds opstelt als een onafhankelijk,
onpartijdig, zorgvuldig, vakbekwaam en integer deskundige. Ik ga er vanuit dat met ‘integer’ niet iets
anders wordt bedoeld dan dat de onderzoekers het onderzoek met een juiste attitude moeten uitvoeren.
Vgl. ook artikel 2 VGBA.

305 Vgl. de Leidraad onpartijdigheid en nevenfuncties in de rechtspraak p. 7, aangehaald in § 7.1.2.
306 Vgl. artikel 3.3 Gedragscode voor gerechtelijk deskundigen in civielrechtelijke en bestuursrechte-

lijke zaken.
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Dat betekent dat zij gedurende het gehele onderzoek open moeten staan voor feiten en
omstandigheden die hun voorlopige conclusies (en het voorlopige oordeel van de
Ondernemingskamer in de eerstefasebeschikking) tegenspreken. Zij moeten voorko-
men dat biases hun oordeel beïnvloeden.307 Verder moeten zij zich ervan bewust zijn
dat een oordeel dat tot stand komt onder de invloed van hindsight bias tot de perceptie
kan leiden dat zij partijdig zijn.308

Wat betreft maatregelen die kunnen worden genomen om (de schijn van) partij-
digheid bij de uitvoering van het onderzoek te voorkomen, kan men denken aan het
volgende.

In de eerste plaats moet worden voorkomen dat de onderzoekers beginnen aan
een onderzoek zonder dat een voldoende budget voor de uitvoering daarvan aanwezig
is. De onderzoekers kunnen namelijk de hierna in § 8.11 besproken werkwijze om
hindsight bias en andere beoordelingsfouten te voorkomen niet volgen als het
onderzoeksbudget dat niet toelaat. Verder kan een onvoldoende onderzoeksbudget
ertoe leiden dat er onvoldoende tijd is om met voldoende diepgang en zorgvuldig-
heid hoor en wederhoor toe te passen,309 althans in de perceptie van de rechtspersoon
en zijn voormalige functionarissen. Dit is naar mijn mening een terechte zorg, vooral
in een inquisitoire enquête die wordt gebruikt met als uiteindelijke doel om
schadevergoeding te verkrijgen. Onderzoekers zouden moeten weigeren een onder-
zoek uit te voeren als er onvoldoende budget voor de uitvoering daarvan is.310 Dat
geldt zowel bij hun benoeming als indien in een later stadium mocht blijken dat het
onderzoeksbudget niet toereikend is en dit, om welke reden dan ook, niet kan wor-
den verhoogd. In dat laatste geval zouden de onderzoekers de Ondernemingskamer
moeten vragen hen te ontheffen van hun taak. In dit verband roep ik in herinnering
dat het geen bezwaar is dat een derde partij (de verzoeker of bijvoorbeeld de curator in
het geval de rechtspersoon failliet is) zekerheid voor het onderzoeksbudget stelt, de
reis- en verblijfkosten van de onderzoekers vergoedt, de onderzoekers vrijwaart tegen
aansprakelijkheid of ten behoeve van hen een verzekering afsluit. Verweren dat de
onderzoekers om deze reden partijdig zouden zijn, worden, terecht, standaard door de
Ondernemingskamer verworpen.311

Een tweede maatregel die de onderzoekers kunnen nemen om een verwijt van
partijdigheid te voorkomen, is partijen voldoende betrekken bij de opzet van het
onderzoek.312

307 Zie § 7.4.11 en specifiek met betrekking tot hindsight bias hoofdstuk 8.
308 Zie § 8.1.
309 Daaronder begrepen het aan partijen ten aanzien waarvan wezenlijke bevindingen in het conceptver-

slag zijn opgenomen, bieden van de gelegenheid om daarover opmerkingen te maken en die
opmerkingen in het definitieve verslag te verwerken. Zie § 7.6.9.

310 Zie § 4.8.
311 Zie § 7.3.4.3.
312 In § 7.4.9 werk ik uit hoe de onderzoekers dat kunnen doen.
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Een derde maatregel die de onderzoekers kunnen nemen, is transparant zijn over
de wijze waarop zij met de partijen bij het onderzoek communiceren. De aard van
het onderzoek in de enquêteprocedure brengt mee dat daarin de regels die gelden
voor de communicatie van de deskundigen met partijen in het deskundigenonder-
zoek in de civiele procedure niet onverkort kunnen worden toegepast.313 Echter, het
feit dat de onderzoekers met een partij in het onderzoek kunnen communiceren zon-
der dat de wederpartij daarvan noodzakelijkerwijs een afschrift krijgt, houdt het risico
in dat die wederpartij de onderzoekers als partijdig ervaart. Om dat risico te onder-
vangen is het belangrijk dat de onderzoekers de in § 7.3.5 geformuleerde vuistregels
naleven en hun werkmethode op voorhand aan de partijen bij het onderzoek com-
municeren. Daarvoor is een op te stellen onderzoeksprotocol een geschikt middel.314

Een vierde maatregel die de onderzoekers kunnen nemen, is omzichtig te werk
gaan als hun gevraagd wordt tussen partijen te bemiddelen om een minnelijke rege-
ling te bereiken. De Ondernemingskamer geeft de onderzoekers in sommige kleinere
enquêtes de opdracht om te bezien of een minnelijke regeling mogelijk is. Dit verdient
niet de voorkeur, maar als er praktisch gesproken geen andere mogelijkheden zijn om
die dialoog over een schikking tussen partijen tot stand te brengen, kan de Onderne-
mingskamer naar mijn mening deze opdracht geven.315 Indien de Ondernemingska-
mer bij wege van onmiddellijke voorziening een bestuurder, commissaris of beheerder
van aandelen heeft benoemd, dienen de onderzoekers een eventuele bemiddelings-
poging aan deze functionaris over te laten.316

Een vijfde maatregel die de onderzoekers kunnen nemen om de schijn van par-
tijdigheid te vermijden, is voorzichtig zijn in hun vraagstelling als zij personen
horen.317

De hierboven geformuleerde regels zijn in beginsel in alle typen enquêteproce-
dures van toepassing, met dien verstande dat bij een inquisitoire enquête het in de
praktijk niet voorkomt dat de onderzoekers de opdracht krijgen om te bezien of tussen
partijen een minnelijke regeling kan worden bereikt. Het gelasten van een onder-
zoek zonder voldoende onderzoeksbudget is vooral problematisch in een inquisitoire
enquête. Als orde op zaken moet worden gesteld om een deconfiture van de rechts-
persoon te voorkomen, kan dat voor de Ondernemingskamer een reden zijn om toch
een onderzoek te gelasten, ook al is het onderzoeksbudget beperkt.318 De overige voor-
gestelde maatregelen kunnen in alle enquêtes worden toegepast. De daarop betrekking
hebbende Aandachtspunten zouden als volgt kunnen worden gewijzigd:

313 Zie § 7.3.5.
314 Zie § 7.5.6. Vgl. over communicatie over het onderzoek met de Ondernemingskamer, de raadsheer-

commissaris en partijen § 7.5.8.
315 Zie § 5.4.6.
316 Vgl. OK 21 juni 2012, ARO 2012/108 (Rofitec), besproken in § 7.3.4.3.
317 Zie § 7.6.6.2.
318 Dit zal zich niet snel voordoen. Meestal zal de Ondernemingskamer in zo’n situatie wel een onderzoek

gelasten, maar geen onderzoeker benoemen, teneinde te bezien of de getroffen onmiddellijke
voorzieningen voldoende zijn om het conflict te beëindigen. Zie § 3.1.5.
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• De onderzoekers monitoren gedurende het onderzoek of het onderzoeksbudget
voldoende ruimte biedt voor de toepassing van hoor en wederhoor (waaronder
begrepen, waar nodig, het voorleggen van het conceptverslag aan partijen en het
verwerken van hun opmerkingen in het verslag). Zodra de onderzoekers con-
stateren dat het onderzoeksbudget daartoe onvoldoende is, verzoeken zij de
Ondernemingskamer het onderzoeksbudget te verhogen, dan wel melden zij dit
feit aan de Ondernemingskamer in een tussentijds verslag.

• Aan Aandachtspunt 3.11 wordt toegevoegd dat de onderzoekers alleen mogen
bemiddelen als de Ondernemingskamer niet bij wege van onmiddellijke voorzie-
ning een bestuurder of commissaris bij de rechtspersoon heeft benoemd, of een of
meer aandelen in de rechtspersoon heeft overgedragen ten titel van beheer.

Zie voorts de in § 7.4.9 en § 7.5.8.8 voorgestelde wijzigingen van de Aandachtspun-
ten.

7.4.3.3 Hoe te handelen als de onafhankelijkheid en onpartijdigheid van de
onderzoekers in het geding is

In deze paragraaf behandel ik de situatie dat de een van de onderzoekers zelf, of een
van de partijen, achteraf meent dat een onderzoeker niet voldoende onafhankelijk
is en niet tot onderzoeker had mogen worden benoemd, als het feit dat op een later
moment, tijdens het onderzoek, partijen de vermeende partijdigheid van de onder-
zoekers aan de orde stellen. De onafhankelijkheid en onpartijdigheid van de onder-
zoekers kunnen op drie manieren in het geding komen. In de eerste plaats kunnen de
onderzoekers na hun benoeming tot de conclusie komen dat hun onafhankelijkheid
niet meer boven alle twijfel is verheven. Deze situatie is voorzien in de Aandachts-
punten. In de toelichting op Aandachtspunt 1.1 staat dat als de onderzoeker eerst
na zijn benoeming bekend raakt met omstandigheden die leiden tot (de schijn van)
partijdigheid,319 hij de Ondernemingskamer hiervan op de hoogte stelt. De Onderne-
mingskamer zal dan, na partijen in de gelegenheid te hebben gesteld zich daarover uit
te laten, beoordelen of de onderzoeker zijn werkzaamheden kan voortzetten.

Een tweede mogelijkheid is dat een partij bij het onderzoek zich op het standpunt
stelt dat de onderzoekers niet onafhankelijk zijn (en dus niet hadden behoren te
worden benoemd) of zich partijdig opstellen. De Leidraad deskundigen in civiele
zaken schrijft voor dat als een partij zich op (de schijn van) partijdigheid beroept,
de deskundige zich wendt tot de contactpersoon en het onderzoek stillegt. De rechter
zal dan moeten beoordelen of die (schijn van) partijdigheid objectief gerechtvaardigd
is. Dit is in wezen dezelfde procedure als die de toelichting op Aandachtspunt 1.1
suggereert ingeval de onderzoekers zelf twijfelen aan hun onafhankelijkheid. Ik meen
dat bij de eerstvolgende aanpassing de Aandachtspunten zo moeten worden aangepast

319 In mijn terminologie: gebrek aan onafhankelijkheid.
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dat deze werkwijze ook wordt gevolgd als een partij stelt dat een onderzoeker van-
wege gebrek aan onafhankelijkheid niet had mogen worden benoemd of de onpartij-
digheid van de onderzoekers in twijfel trekt. Als (ook in de Aandachtspunten op te
nemen) alternatief zouden de onderzoekers om een aanwijzing van de raadsheer-com-
missaris kunnen vragen. Dit ligt voor de hand als het verwijt van partijdigheid van de
onderzoekers niet zozeer hun persoon raakt, maar zijn oorsprong vindt in een verschil
van inzicht over een voorgenomen onderzoekshandeling.

Omdat de Ondernemingskamer een onderzoeker kan vervangen als zij meent dat
hij bij nader inzien onvoldoende onafhankelijk is of zijn onpartijdigheid niet lan-
ger boven alle twijfel is verheven, komt dit praktisch gesproken neer op het (in de
Aandachtspunten) codificeren van een mogelijkheid tot wraking van de onderzoe-
kers.320 Het is in dit verband beter te spreken van codificeren dan introduceren,
omdat de Ondernemingskamer al eerder onderzoekers op deze grond heeft vervan-
gen.321

In de derde plaats kan de onpartijdigheid van de onderzoekers in het geding zijn
indien er sprake is van een inmenging van een betrokkene in het onderzoek. Daar-
bij kan worden gedacht aan een fysieke bedreiging van de onderzoekers of een
dreiging met aansprakelijkstelling als zij erbij blijven uitvoering te zullen geven aan
een voorgenomen onderzoekshandeling.322 Artikel 3.4 van de Gedragscode voor
gerechtelijk deskundigen in civielrechtelijke en bestuursrechtelijke zaken bepaalt
dat de deskundige iedere relevante beïnvloeding of poging daartoe bij de uitvoering
van de opdracht onverwijld schriftelijk aan de opdrachtgever meldt en de bedoelde
melding in het verslag opneemt. Uit de gedragscode blijkt niet wat de opdrachtgever
dan kan doen.323

Ik meen dat in de Aandachtspunten moet worden voorgeschreven dat de onder-
zoekers iedere inmenging in het onderzoek aan de Ondernemingskamer melden, in
een tussentijds bericht, met kopie aan de relevante partijen. De Ondernemingskamer
kan dan proberen partijen tot de orde te roepen. Door voor te schrijven dat de (poging
tot) inmenging bovendien in het onderzoeksverslag moet worden vermeld, kan in het
eventuele verdere verloop van de procedure aan de orde worden gesteld of er bepaalde
consequenties aan moeten worden verbonden.324 Dit alles laat natuurlijk onverlet dat

320 Vgl. over wraking van deskundigen in de civiele procedure De Groot 2008, p.186.
321 OK 21 juni 2012, ARO 2012/108 (Rofitec), besproken in § 7.3.4.3. Vgl. ook OK 1 juni 2015, JOR

2015/233, m.nt. J.M. Blanco Fernández (Energie Concurrent).
322 Een situatie van fysieke bedreiging (van een door de Ondernemingskamer benoemde bestuurder) deed

zich voor in de Leaderland-zaak. Naar aanleiding daarvan heeft de voorzitter van de Ondernemings-
kamer de advocaten van partijen (en niet partijen zelf) en de onderzoekers voor een bespreking
uitgenodigd. Van de bespreking is een verslag gemaakt en aan alle partijen gestuurd. Zie OK 5 oktober
2015, ARO 2015/222 (Leaderland c.s.), r.o. 2.6. Dit voorbeeld is extreem, maar het dreigen met
aansprakelijkstelling komt regelmatig voor.

323 Vgl. ook in onderlinge samenhang de artikelen 11 en 21 VGBA en Hallers e.a. 2002, p. 241.
324 Zie § 10.4.4.6.
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de onderzoekers zich tot de raadsheer-commissaris kunnen wenden met het verzoek
hun een aanwijzing te geven of zij voort kunnen gaan op de ingeslagen weg,
bijvoorbeeld bij een dreigende aansprakelijkstelling. Als de onderzoekers handelen
conform een door de raadsheer-commissaris gegeven aanwijzing, of als deze weigert
een aanwijzing te geven en daarmee de voorgenomen handelwijze van de onderzoe-
kers sauveert, is daardoor het risico op een aansprakelijkstelling al aanzienlijk gere-
duceerd.

De bovenstaande richtlijnen zijn toepasbaar in alle typen enquêteprocedures.

7.4.4 Zorgvuldigheid

De deskundige in de civiele procedure moet het onderzoek zorgvuldig uitvoeren.
Deze eis ligt besloten in artikel 198 lid 1 Rv, dat, voor zover relevant, bepaalt dat
de deskundige verplicht is de opdracht naar beste weten te volbrengen.325 Deze
bepaling leent zich voor overeenkomstige toepassing in de enquêteprocedure.326 Dit
vloeit ook voort uit de in de Aandachtspunten opgenomen eis dat de onderzoekers
hun werkzaamheden moeten verrichten naar de maatstaf van hetgeen in de gegeven
omstandigheden van bekwame en redelijk handelende onderzoekers mag wor-
den verwacht.327 In andere soft law is dit vereiste iets meer geconcretiseerd.328

Ook in de literatuur wordt dit vereiste genoemd.329

De zorgvuldigheidseis kan in drie componenten worden onderscheiden: proces,
inhoud en verantwoording. Over alle drie de componenten maak ik een paar opmer-
kingen.

Het onderzoek moet planmatig worden uitgevoerd. Dit betekent dat de onder-
zoekers na de oriëntatiefase in beginsel een plan van aanpak moeten opstellen. Het
concept hiervan moeten de onderzoekers aan partijen voorleggen, alvorens het
definitief vast te stellen.330 Naast het plan van aanpak behoren de onderzoekers in
beginsel een onderzoeksprotocol op te stellen, waarin zij aangeven hoe zij partijen
bij het onderzoek zullen betrekken. Dit onderzoeksprotocol kan eventueel ook in het
plan van aanpak worden opgenomen.331

325 Zie § 7.2.1.
326 Zie § 1.6.
327 Vgl. Aandachtspunt 3.1 en de considerans sub E.
328 Zie § 7.2.2 en § 7.2.3, waarin ik de relevante bepalingen uit de Leidraad deskundigen in civiele

zaken en de Gedragscode voor gerechtelijk deskundigen in civielrechtelijke en bestuursrechtelijke
zaken heb besproken. Zie voorts artikel 2 VGBA.

329 Zie hierover Hallers 2002 e.a., p. 247-248; Blanco Fernández, Holtzer & Van Solinge 2004, p. 19,
21.

330 Zie § 7.6.3.
331 Zie § 7.4.9 (de betrokkenheid van partijen bij het onderzoek) en § 7.5.6 (het onderzoeksprotocol).
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De onderzoekers moeten het onderzoek vervolgens uitvoeren conform het plan van
aanpak. Als zij op andere dan ondergeschikte punten van het plan van aanpak willen
afwijken, zullen zij partijen van hun voornemen daartoe in kennis moeten stellen en de
gelegenheid moeten bieden commentaar te leveren. De processuele zorgvuldigheid
brengt voorts mee dat de onderzoekers het onderzoek binnen budget uitvoeren en, zo
dat niet mogelijk mocht zijn, tijdig verhoging van het onderzoeksbudget vragen.332

Ten slotte brengt de door de onderzoekers in acht te nemen processuele zorgvuldigheid
mee dat het onderzoek binnen een redelijke termijn wordt afgerond.333

Ik heb mij afgevraagd of het verstandig zou zijn om een kwaliteitssysteem voor
onderzoeken te ontwikkelen dat onderzoekers moeten toepassen.334 Gezien de grote
verscheidenheid in onderzoeken lijkt mij dat moeilijk. Bovendien is het niet de taak
van de Ondernemingskamer zich inhoudelijk met een kwaliteitssysteem bezig te
houden. De onderzoekers zijn immers, in beginsel, vrij in de wijze waarop zij het
onderzoek uitvoeren. Wel zou de stichting Rimari bij het ontwikkelen van best prac-
tices een rol kunnen spelen.335

De onderzoekers moeten het onderzoek ook inhoudelijk zorgvuldig uitvoeren.
Zij moeten zich houden aan de onderzoeksopdracht336 en aan aanwijzingen van de
Ondernemingskamer en de raadsheer-commissaris.337 De diepgang van het onder-
zoek moet proportioneel zijn, in aanmerking nemende de aard van de rechtspersoon,
het type enquête, de onderzoeksopdracht en het onderzoeksbudget338 en de tijdspanne
waarbinnen het onderzoek moet worden afgerond.339 Indien het onderzoek niet
binnen het onderzoeksbudget uitvoerbaar is en verhoging van het onderzoeksbud-
get niet mogelijk is, behoren de onderzoekers dit te vermelden in een tussentijds ver-
slag, zodat partijen zich op basis hiervan tot de Ondernemingskamer kunnen wenden,
en de Ondernemingskamer kan beslissen wat er dan moet gebeuren.340 Eventueel
zullen zij de Ondernemingskamer ook zelf moeten vragen het onderzoek te beëindi-
gen.341

332 Zie § 4.5.3.
333 Zie § 7.4.15.
334 Hallers e.a. achten dit voor de Onderzoeksraad voor Veiligheid wenselijk. Zie Hallers e.a. 2002,

p. 248.
335 Zie § 3.4.
336 Zie § 2.1.5 en § 7.4.2.1.
337 Zie § 7.4.2.2.
338 Zie § 7.4.7.
339 Zie § 7.4.10.
340 Zie § 7.5.9.
341 Zie § 4.8.2. Vgl. artikel 4.9 Gedragscode voor gerechtelijk deskundigen in civielrechtelijke en

bestuursrechtelijke zaken.
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Onderzoekers moeten hoor en wederhoor toepassen en partijen voldoende gele-
genheid bieden tot tegenspraak.342 De partijen die zij hebben gehoord moeten zij
gelegenheid bieden het gespreksverslag daarvan in te zien en te corrigeren.343 Verder
zullen zij hindsight bias en andere beoordelingsfouten moeten proberen te voorko-
men.344 Daartoe is het wenselijk dat zij een gestructureerd werkproces volgen.345

Ten slotte moet ook het onderzoeksverslag zorgvuldig worden opgesteld.346

Voordat de onderzoekers het verslag opstellen, moeten zij aan degenen ten aanzien
van wie wezenlijke bevindingen in het conceptverslag worden gemaakt, gelegen-
heid bieden opmerkingen over het verslag te maken.347 De onderzoekers moeten hun
bevindingen behoorlijk motiveren. In het onderzoeksverslag moeten zij verantwoor-
den hoe het onderzoek is uitgevoerd. Verder zullen zij eventuele beperkingen die zij
hebben ondervonden bij de uitvoering van het onderzoek moeten expliciteren.348

Voor alle enquêtes geldt dat de onderzoekers hun taak zorgvuldig moeten uit-
oefenen. De mate waarin dat moet gebeuren kan wel afhankelijk zijn van het type
enquête, de grootte van de rechtspersoon en het onderzoeksbudget. Ik ben er een voor-
stander van om in Aandachtspunt 3.1 expliciet op te nemen dat de onderzoekers
het onderzoek zorgvuldig moeten uitvoeren. Verder is het wenselijk deze zorgvuldig-
heidseis in de Aandachtspunten verder te concretiseren. Voorstellen daartoe doe ik in
de paragrafen waarnaar ik in deze paragraaf heb verwezen.

7.4.5 Fair play-beginsel

De onderzoekers dienen zich bij de uitvoering van het onderzoek te houden aan het
fair play-beginsel, of beter gezegd het gebod van fair play. Volgens de Praktijk-
handreiking persoonsgerichte onderzoeken voor Accountants-Administratieconsu-
lenten/registeraccountants houdt het fair play-beginsel in dat de accountant bij zijn
onderzoek geen gebruik mag maken van bedrog, listen, trucs of valse beloften.349

Naar mijn mening is dit te eng geformuleerd, althans voor het onderzoek in de
enquêteprocedure. Het gebod van fair play dat onderzoekers in acht behoren te nemen,
houdt mijns inziens in dat de onderzoekers open en eerlijk optreden (‘met open
vizier’), partijen adequaat informeren (onder meer over hun procedurele rechten en
verplichtingen), géén voor partijen relevante informatie achterhouden (uiteraard met

342 Zie § 7.4.12 (hoor en wederhoor); § 7.6.7 (tegenspraak); § 7.6.9 (gelegenheid bieden tot het maken
van opmerkingen op het conceptverslag).

343 Zie § 7.6.6.6.
344 Zie § 7.4.11 en hoofdstuk 8.
345 Zie § 8.11.
346 Zie § 10.3.
347 Zie § 7.6.9.
348 Zie § 7.4.14 en 10.3.8.
349 Praktijkhandreiking persoonsgerichte onderzoeken voor Accountants-Administratieconsulenten/

registeraccountants § 5.3, besproken in § 7.3.2.5.
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inachtneming van de vertrouwelijkheid350) en partijen niet aan het lijntje houden of
ongeoorloofd onder druk zetten.351 De onderzoekers moeten partijen de gelegenheid
bieden zich te laten bijstaan door een advocaat en zijn rol in het onderzoek
respecteren.352 Elementen van het gebod van fair play zijn ook dat de onderzoekers
geen gebruik maken van off the record gemaakte opmerkingen (niet verifieerbaar;
geen tegenspraak mogelijk) en als zij tijdens een formeel gesprek een persoon om een
reactie vragen op bepaalde brondocumenten, zij die documenten volledig overleggen
en hem de tijd geven die te bestuderen.353 Iets anders geformuleerd: de onderzoekers
behoren zich ten opzichte van de bij het onderzoek betrokkenen integer354 en correct
te gedragen.

In Aandachtspunt 3.2 komt één aspect van het fair play-beginsel aan de orde,
waar de Ondernemingskamer de onderzoekers aanbeveelt hun werkzaamheden in
openheid over hun hoedanigheid te verrichten en hun hoedanigheid bekend te maken
indien zij een persoon in het kader van het onderzoek horen.355 Verder komt het fair
play-beginsel in de Aandachtspunten niet aan de orde. Het beginsel zou wat mij betreft
als volgt verder kunnen worden geconcretiseerd. Deze concretisering, waarvan de
onderbouwing elders ook nog aan de orde komt (zie de verwijzingen in de voetnoten)
zou in een nieuwe versie van de Aandachtspunten aldus kunnen worden opgenomen:
• De onderzoekers stellen de partijen en de overige belanghebbenden bij de aanvang

van het onderzoek op de hoogte van de door hen te volgen werkwijze, in hoeverre
zij verplicht zijn mee te werken aan het onderzoek of verzocht worden daaraan
vrijwillig mee te werken en hoe zij desgewenst tegen beslissingen van de onder-
zoekers kunnen opkomen bij de raadsheer-commissaris. Bij voorkeur wordt deze
informatie opgenomen in een onderzoeksprotocol.356

• Personen die door de onderzoekers in een formeel gesprek worden gehoord, wor-
den door de onderzoekers van tevoren op de hoogte gebracht van de onderwerpen
waarover de onderzoekers hen willen spreken. De onderzoekers treden de per-
sonen die zij horen open tegemoet en vermijden suggestieve vragen. De personen
die worden gehoord hebben het recht zich door een advocaat te laten bijstaan.

350 Zie § 7.3.5 en § 7.4.8.
351 Deze samenvatting is, iets gewijzigd, ontleend aan Schlössels en Zijlstra 2010, § 8.3.1.13.
352 Zie § 7.5.8.6 (communicatie met partijen en hun advocaten) en § 7.6.6.4 (rechtsbijstand door een

advocaat bij formele gesprekken).
353 Vgl. De Kluiver 2010, p. 243; Olden 2013, p. 414.
354 Vgl. artikel 2 Gedragscode voor gerechtelijk deskundigen in civielrechtelijke en bestuursrechtelijke

zaken.
355 Zo ook Blanco Fernández, Holtzer & Van Solinge 2014, p. 22-23.
356 Zie § 7.5.6.
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Voor zover zij een beroep kunnen doen op een verschoningsrecht, wordt dit ver-
schoningsrecht geëerbiedigd.357 Als de onderzoekers een verslag van het verhoor
maken, hebben de gehoorde personen het recht om een concept van dit verslag te
ontvangen en daarover opmerkingen te maken.358

• De onderzoekers maken in beginsel geen gebruik van informatie die alleen ‘off
the record’ is verstrekt of afkomstig is uit anonieme bronnen.359 Slechts in
zwaarwegende gevallen kunnen de onderzoekers gemotiveerd van dit beginsel
afwijken, waarbij het uiteindelijk aan de Ondernemingskamer is om te beoor-
delen of het gebruik van deze anonieme bronnen de rechtspersoon en eventuele
andere betrokkenen niet onevenredig in hun verdediging schaadt, in welk geval
(dit deel van) het verslag buiten beschouwing moet worden gelaten.360

Deze regels kunnen worden toegepast in alle enquêtes, ongeacht het type enquête.

7.4.6 Deskundigheid

De onderzoekers moeten over de nodige deskundigheid beschikken om het
onderzoek vakbekwaam en professioneel uit te voeren.361 Hierbij gaat het enerzijds
om materiedeskundigheid (kennis en ervaring op het gebied waarop de onderzoeks-
opdracht betrekking heeft) en anderzijds om de vaardigheden om een onderzoek te
kunnen uitvoeren.362

Primair is het uiteraard de verantwoordelijkheid van de Ondernemingskamer om
onderzoekers te benoemen die de vereiste deskundigheid hebben. De onderzoe-
kers hebben echter ook zelf een verantwoordelijkheid. Een aangezochte onderzoe-
ker die meent dat hij de vereiste deskundigheid om het onderzoek uit te voeren mist,
behoort zijn benoeming tot onderzoeker niet te aanvaarden.363 Mocht de onder-
zoeker bij de uitvoering van het onderzoek tot de conclusie komen dat hij niet over
de vereiste deskundigheid beschikt, zal hij moeten aansturen op de benoeming van

357 Zie § 6.3.5.5; § 6.4.5; § 7.6.6.4-5.
358 Zie § 7.6.6.6.
359 Vgl. De Kluiver 2010, p. 243; Olden 2013, p. 414.
360 Vgl. HR 27 oktober 1989, NJ 1990/109, r.o. 3.3 (Emmerik Rolluikenfabriek/Stichting Bedrijfs-

pensioenfonds voor de Metaalnijverheid), besproken in § 7.3.2.
361 Vgl. artikel 2 VGBA en artikel 3.1 Gedragscode voor gerechtelijk deskundigen in civielrechtelijke

en bestuursrechtelijke zaken. Zie over het belang dat de Ondernemingskamer hecht aan deskun-
digheid ook OK 7 december 1989, NJ 1990/242 (Verenigde Bedrijven Bredero), r.o. 4.1.4.

362 Zie § 3.3.4.
363 Zo ook Blanco Fernández, Holtzer & Van Solinge 2004, p. 21. Zie verder § 3.10.
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een extra onderzoeker of, in een uiterste geval, de Ondernemingskamer moeten ver-
zoeken hem van zijn taak te ontheffen. Een andere mogelijkheid is dat de onderzoe-
kers tot de conclusie komen dat zij op een deelterrein onvoldoende deskundig zijn.
In dat geval zouden zij eventueel een hulppersoon kunnen inschakelen om die deel-
vraag te beantwoorden.364

Deze regels gelden voor alle typen enquêtes en lenen zich voor vastlegging in de
Aandachtspunten.365

7.4.7 Uitvoering van het onderzoek binnen het onderzoeksbudget

De onderzoekers dienen het onderzoek uit te voeren binnen het door de Onderne-
mingskamer vastgestelde onderzoeksbudget. Als de onderzoekers menen dat het
onderzoeksbudget niet toereikend is, moeten zij tijdig verhoging van het onder-
zoeksbudget vragen.366 De huidige praktijk is dat onderzoekers regelmatig pas als
het onderzoek nagenoeg gereed is om een verhoging van het onderzoeksbudget
verzoeken. Dit is naar mijn mening niet aanvaardbaar, omdat dan geen zinvolle
discussie meer kan plaatsvinden over de vraag of een minder kostbare wijze van
onderzoek mogelijk is. Het is om deze reden dat het uitvoeren van het onderzoek bin-
nen het onderzoeksbudget moet worden aangemerkt als een zelfstandig beginsel van
behoorlijk onderzoek.

7.4.8 Vertrouwelijkheid

7.4.8.1 Inleiding

De vertrouwelijkheid van het onderzoek is in een aantal wetsbepalingen verankerd.
Artikel 2:351 lid 3 BW bepaalt dat het de onderzoekers is verboden hetgeen hun
bij hun onderzoek blijkt verder bekend te maken dan hun opdracht met zich brengt.
Artikel 2:351 lid 4 BW bepaalt dat het eenieder verboden is om mededelingen te
doen uit de inhoud van het conceptverslag of delen daarvan die hem ter voldoening
aan het vereiste van hoor en wederhoor zijn voorgelegd.367 Als het onderzoek is
afgerond en de onderzoekers het verslag ter griffie hebben ingeleverd, is de versprei-
ding daarvan in beginsel beperkt. Artikel 2:353 lid 2 BW bepaalt dat het verslag

364 Zie over de grenzen waarbinnen dit mogelijk is en de daarbij in acht te nemen procedure § 7.5.5.
365 Zo ook Beurskens 2011, p. 115-116.
366 Zie § 4.5.3.
367 Deze bepaling is van toepassing op enquêtes gelast na de invoering van de Wet aanpassing

enquêterecht op 1 januari 2013. Onder het oude recht had een betrokkene al eens geprobeerd een
conceptverslag in het geding te brengen. De Ondernemingskamer besliste dat zij daarvan geen
kennisnam. Zie OK 3 oktober 2011, JOR 2012/9 (Middle Europe Investments c.s.), r.o. 1.8.
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wordt toegezonden aan de rechtspersoon, de verzoeker, de advocaat-generaal en,
indien van toepassing, de in artikel 2:348 BW op de rechtspersoon van toepassing
zijnde toezichthoudende instelling (DNB, de ECB en/of de AFM).368 Tenzij de
Ondernemingskamer bepaalt dat het verslag ter inzage ligt voor eenieder, hetgeen
zij, uitzonderingen daargelaten, alleen bij effecten uitgevende ondernemingen
bepaalt, ligt het verslag alleen ter inzage voor belanghebbenden.369 Het sluitstuk op
de geheimhoudingsbepalingen is artikel 2:353 lid 3 BW, dat bepaalt dat het ande-
ren dan de rechtspersoon verboden is mededelingen aan derden te doen uit het verslag,
voor zover dat verslag niet voor eenieder ter inzage ligt, tenzij zij daartoe op hun ver-
zoek door de voorzitter van de Ondernemingskamer zijn gemachtigd.370 Opzettelijke
schending van deze geheimhoudingsplicht is een misdrijf, met als maximumsanctie
een jaar gevangenisstraf of een boete van de vierde categorie (artikel 272 Sr). Bij mijn
weten is nog nooit iemand vervolgd wegens overtreding van deze geheimhoudings-
plicht.

Helemaal waterdicht is deze regeling ter voorkoming dat er iets over het onderzoek
naar buiten komt, niet. Het is partijen bij het onderzoek namelijk niet verboden om
mededelingen aan derden te doen over wat zij van de onderzoekers hebben vernomen.
En dat de onderzoekers met partijen moeten communiceren is onvermijdelijk, bij-
voorbeeld als zij bij partijen informatie opvragen of als partijen worden gehoord.371

Dat is wel iets waar de onderzoekers rekening mee moeten houden. Ik ken geen voor-
beelden waarbij dit in de praktijk problemen heeft opgeleverd. Wat mij betreft is er
daarom geen reden om de wet aan te passen.

7.4.8.2 Ratio geheimhoudingsplicht

Uit de totstandkomingsgeschiedenis blijkt niet duidelijk wat de ratio is van de wet-
telijke geheimhoudingsplicht. Ik zie vier redenen waarom de wetgever hiertoe kan
hebben besloten.

De eerste en belangrijkste ratio voor de wettelijk geregelde vertrouwelijkheid van
het onderzoek is het belang van de rechtspersoon.372 Het belang van de rechtspersoon
kan onder meer meebrengen dat in het verslag voorkomende gedetailleerde bedrijfs-
gegevens zo min mogelijk, bijvoorbeeld uit concurrentieoverwegingen, naar buiten
bekend moeten zijn.373 Het belang van de rechtspersoon kan echter niet de enige reden

368 Deze bepaling bespreek ik in § 11.2.
369 Zie hierover § 11.3.
370 Zie over het verbod, behoudens machtiging, mededelingen uit het verslag te doen en over de

uitzonderingen op deze bepaling § 11.4.
371 Zie § 7.5.8.
372 Vgl. Vz OK 20 september 2016, ARO 2016/144 (Energie Concurrent), r.o. 2.3. De voorzitter van de

Ondernemingskamer suggereert in deze uitspraak dat de vertrouwelijkheid van het onderzoek
uitsluitend strekt ter bescherming van het belang van de rechtspersoon. Dat is naar mijn mening niet
juist.

373 Advies SER 1967/5, p. 11. Zie voor een algemene beschouwing over bedrijfsgeheimen en trans-
parantieplichten Van der Korst 2007.
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zijn voor de vertrouwelijkheid. Er zijn immers situaties dat de rechtspersoon geen
belang meer bij vertrouwelijkheid van het onderzoek heeft, bijvoorbeeld omdat het
onderzoek zich richt op feiten die al lang geleden hebben plaatsgevonden en voor de
huidige bedrijfsvoering van de rechtspersoon niet meer van belang zijn. Als de rechts-
persoon in staat van faillissement verkeert, lijkt het belang van de rechtspersoon zelf
nauwelijks meer van belang. Ook in deze situaties zijn de wettelijke geheimhou-
dingsbepalingen echter onverkort van kracht.

Naar mijn mening is een andere reden voor de geheimhoudingsplicht dat deze
een complement is van de vergaande, en in deze vorm in het burgerlijk procesrecht
niet voorkomende, verplichting van de rechtspersoon en zijn (voormalige) functiona-
rissen om de onderzoekers alle informatie te verschaffen die zij nodig hebben voor
de uitvoering van het onderzoek.374 Daarom ligt het onderzoeksverslag in beginsel
niet voor eenieder ter inzage en kan de Ondernemingskamer beslissen dat alleen een
deel van het onderzoeksverslag voor eenieder ter inzage mag worden gelegd. De ratio
van de geheimhoudingsplicht gaat dus verder dan het argument dat de SER noemt,
namelijk te voorkomen dat bedrijfsgeheimen op straat komen te liggen. Zonder een
goed geregelde geheimhoudingsplicht, waaraan ook de onderzoekers zelf zijn onder-
worpen (artikel 2:351 lid 3 BW), zou de rechtspersoon een argument hebben om
terughoudend te zijn met het verschaffen van informatie aan de onderzoekers. Dat is
uiteraard onwenselijk. Bescherming van het belang van de betrokkenen die tot mede-
werking aan het onderzoek verplicht zijn en wier belangen door het onderzoek kunnen
worden geraakt, is dan ook een zelfstandig argument voor de wettelijke geheimhou-
dingsplicht.

Ik zie echter ook nog een derde ratio voor de wettelijke geheimhoudings-
regeling: het belang van het onderzoek zelf. Het is in het belang van het onderzoek
dat betrokkenen, ook als zij daartoe niet verplicht zijn, meewerken aan de uitvoe-
ring ervan. Als het onderzoek en plein public zou plaatsvinden, kunnen zij terug-
houdend zijn met het verstrekken van informatie. De Ondernemingskamer heeft
in de Meavita-zaak hierop gewezen, toen een voormalige bestuurder van Meavita
zich beklaagde over het feit dat de onderzoekers geen gespreksverslagen aan het
verslag hadden gehecht. De Ondernemingskamer billijkte deze beslissing van de
onderzoekers: “(…) met het oog op het belang dat te horen personen zich meer in
vrijheid zullen uiten, indien het besprokene niet in volle omvang aan anderen bekend
zal worden gemaakt (…)”.375

374 Vgl. ook de regels voor discovery in de Amerikaanse rechtspraktijk. Alle informatie die een partij in
het kader van discovery aan de wederpartij verstrekt, mag die wederpartij in beginsel uitsluitend ten
behoeve van de procedure gebruiken.

375 OK 2 november 2015, JOR 2016/61, m.nt. P. van Schilfgaarde, AA 2016, afl. 3, p. 191-200, m.nt.
M.J.G.C. Raaijmakers (Meavita), r.o. 3.3. Zie over het aanhechten van gespreksverslagen en andere
brondocumenten aan het verslag § 10.3.5.2.
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Ten slotte kan als ratio van de wettelijke geheimhoudingsregeling ook het
beschermen van de privacy van bij het onderzoek betrokken natuurlijke personen
worden genoemd. Het EHRM heeft op dit belang gewezen in de Fayed-uitspraak.376

Dat het onderzoek inbreuk kan maken op de privacy van natuurlijke personen is tot op
zekere hoogte onvermijdelijk. Daarom is het van belang dat de wettelijke geheim-
houdingsplicht in ieder geval waarborgt dat in het onderzoek gevonden informatie niet
zonder meer voor derden toegankelijk is.

7.4.8.3 Enige praktische consequenties

Het feit dat de onderzoekers gebonden zijn aan geheimhouding heeft een aantal
praktische consequenties. De eerste is dat de onderzoekers ervoor moeten zorgen dat
het dossier dat zij ten behoeve van het onderzoek aanleggen alleen toegankelijk is
voor henzelf, hun medewerkers en eventuele ingeschakelde derden. De onderzoe-
kers kunnen niet worden verplicht om de inhoud van hun dossier aan derden te ver-
strekken. In geval van een strafrechtelijk onderzoek tegen de rechtspersoon of
eventuele andere betrokkenen kan het dossier van de onderzoekers niet in beslag
worden genomen.377 Toezichthouders kunnen de onderzoekers evenmin verplich-
ten het dossier aan hen over te leggen.378 Mochten de onderzoekers tijdens hun onder-
zoek op strafbare feiten stuiten die zijn gepleegd door de rechtspersoon, dan zijn zij
niet gerechtigd van die strafbare feiten aangifte te doen. Uiteraard mogen zij wel, als
dat voortvloeit uit de onderzoeksopdracht, in hun verslag feiten vermelden die moge-
lijk strafrechtelijk relevant zijn.379

De vertrouwelijkheid van het onderzoek brengt verder mee dat de onderzoekers
niet alle correspondentie die zij met een partij bij het onderzoek of met de Onder-
nemingskamer voeren aan alle andere partijen in afschrift behoeven te verstrekken.380

Verder brengt de in acht te nemen vertrouwelijkheid mee dat de onderzoekers niet
gehouden zijn partijen bij onderzoekshandelingen, zoals het horen van een partij of
informant, aanwezig te laten zijn.381 Voorts zijn de onderzoekers niet verplicht om alle
brondocumenten of gespreksverslagen waarop de onderzoekers hun bevindingen
baseren als bijlage bij het verslag te voegen.382

376 EHRM 21 september 1994, NJ 1995/463 (Fayed v. Verenigd Koninkrijk), § 79.
377 Artikel 98 jo. 218 Sv.
378 Artikel 5:20 lid 2 Awb.
379 Vgl. Hallers e.a. 2002, p. 244.
380 Zie § 7.5.8.
381 Zie § 7.6.6.5.
382 Zie § 10.3.5.2.
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Aandachtspunt 3.1 bevat niet meer dan een herhaling van het bepaalde in artikel
2:351 lid 3 BW. Uit het bovenstaande volgt dat dit Aandachtspunt als volgt zou kun-
nen worden aangescherpt en uitgewerkt:
• De onderzoekers zorgen ervoor dat het onderzoeksdossier alleen toegankelijk is

voor henzelf en door hen ingeschakelde derden.
• De onderzoekers dragen het onderzoeksdossier niet af aan het Openbaar

Ministerie of aan toezichthouders.

7.4.8.4 Koersgevoelige informatie

Indien de rechtspersoon een effecten uitgevende onderneming is, is hij onderworpen
aan regels die onder meer marktmisbruik proberen te voorkomen. Welke regels van
toepassing zijn, hangt af van de vraag welke effecten zijn uitgegeven en op welke
markt deze worden verhandeld. Ik beperk mij in deze paragraaf tot een vennootschap
die aandelen heeft uitgegeven die worden verhandeld op een Europese gereglemen-
teerde markt. In allerlei (voor)stadia van de enquêteprocedure kan de vraag opko-
men of er sprake is van koersgevoeligheid van de beschikbare informatie.383 Het kan
niet worden uitgesloten dat zich, ook al is het feit dat de Ondernemingskamer een
onderzoek heeft gelast publiekelijk bekend, een situatie voordoet dat het (concept)-
verslag koersgevoelige informatie bevat, dat wil zeggen 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 instru-
menten.384

Indien de onderzoekers beschikken over koersgevoelige informatie zijn zij ook
uit hoofde van de Verordening tot geheimhouding verplicht en mogen zij deze infor-
matie niet met anderen delen. De Verordening maakt echter een uitzondering als de
bekendmaking plaatsvindt uit hoofde van de normale uitoefening van werk, beroep of
functie.385 Dit betekent dat de onderzoekers een conceptverslag waarin koersgevoe-
lige informatie ligt besloten aan de betrokken partijen kunnen voorleggen, zodat deze
partijen opmerkingen kunnen maken ten aanzien van bevindingen die henzelf betref-
fen. Evenmin is er een beletsel het onderzoeksverslag ter griffie te deponeren. Dit
zijn immers wettelijke op de onderzoekers rustende verplichtingen. Doorenbos geeft
onderzoekers in overweging om bij hun onderzoek gebruik te maken van de werk-
wijze die de Verordening marktmisbruik voorschrijft voor zogenoemde marktpeilin-
gen.386 Die werkwijze komt erop neer dat elke gesprekspartner zich tevoren bereid

383 Zie hierover Josephus Jitta 2002; Doorenbos 2016a.
384 Artikel 7 lid 1 (a) Verordening marktmisbruik (596/2014). Uiteraard kan ook in een eerder stadium

informatie die in het onderzoek wordt verzameld als koersgevoelig worden gekwalificeerd.
385 Artikel 14 jo. artikel 10 lid 1 Verordening marktmisbruik (596/2014).
386 Doorenbos 2016b, p. 103-104.
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moet verklaren mogelijke koersgevoelige informatie te ontvangen en die informatie op
geen enkele wijze te zullen gebruiken of door te spelen. Daarbij zal moeten worden
vastgelegd wie wanneer welke informatie heeft ontvangen, in een duidelijke en con-
troleerbare administratie. Dit lijkt mij op zich een verstandige aanbeveling, met dien
verstande dat ook als de betrokkenen de onderzoekers deze verklaring niet willen
geven, de onderzoekers het bepaalde in artikel 2:351 lid 4 BW zullen moeten nako-
men. In de praktijk verwacht ik overigens geen problemen, omdat degenen die het
conceptverslag voorgelegd krijgen aan een dubbele geheimhoudingsplicht zijn
gebonden: zowel aan die opgenomen in artikel 2:351 lid 4 BW, als aan die opgenomen
in de Verordening marktmisbruik. Omdat het in de praktijk slechts zelden zal voor-
komen dat een conceptverslag koersgevoelige informatie bevat, lijkt het mij niet nodig
om dit in de Aandachtspunten verder te regelen. De Ondernemingskamer zou dit wel
als voorbeeld in de toelichting kunnen opnemen.

7.4.9 Betrokkenheid van partijen

7.4.9.1 Inleiding

Het onderzoek dient ter voorbereiding van de tweedefaseprocedure, waarin de
Ondernemingskamer burgerlijke rechten en verplichtingen van partijen vaststelt, en
speelt daarin een belangrijke rol omdat de Ondernemingskamer de bevindingen van
de onderzoekers vaak overneemt en omdat, naar de huidige stand van de jurispru-
dentie, partijen geen recht hebben op het leveren van tegenbewijs tegen de bevindin-
gen van de onderzoekers.387 De procedure als geheel moet voldoen aan de eisen van
artikel 6 lid 1 EVRM, dat indirect ook de wijze normeert waarop de onderzoekers het
onderzoek moeten uitvoeren.388

Ook als het niet tot een tweedefaseprocedure mocht komen, is het door de onder-
zoekers op te stellen verslag van het onderzoek van groot belang.389 Het verslag kan
namelijk (als het ter inzage is gelegd voor eenieder of met machtiging van de voorzit-
ter van de Ondernemingskamer) in een andere procedure in het geding worden
gebracht, of de rechtspersoon of zijn (voormalige) bestuurders of commissarissen
nopen een schikking aan te gaan, mogelijk op onereuze voorwaarden.390 Verder heeft
het verslag een potentieel defamerende werking voor betrokkenen die daarin kritisch
worden besproken. Dat risico speelt vooral als het verslag voor eenieder ter inzage is
gelegd. Om deze redenen is het een beginsel van behoorlijk onderzoek dat de onder-
zoekers partijen bij het onderzoek betrekken.391

387 Zie § 7.3.4.4.
388 Zie § 7.3.3.2.
389 Zie § 7.3.3.3.
390 Een voorbeeld van een enquête waarin na de terinzagelegging van het verslag voor eenieder een

schikking is getroffen, zonder dat een tweedefaseprocedure is gevoerd, is de Unilever-zaak.
391 Zie ook Blanco Fernández, Holtzer & Van Solinge 2004, p. 42; EHRM 21 september 1994, NJ 1995/

463 (Fayed v. Verenigd Koninkrijk), § 79.
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In het navolgende bespreek ik eerst wie in dit verband kunnen worden beschouwd
als ‘partijen bij het onderzoek’ en of de partijen in gelijke mate bij het onderzoek
moeten worden betrokken. In de daaropvolgende paragrafen zal ik uiteenzetten in
welk opzicht de onderzoekers alle partijen bij het onderzoek op eenzelfde wijze moe-
ten betrekken, waar zij tussen partijen mogen differentiëren en bij welke onderdelen
van het onderzoek zij partijen niet behoeven te betrekken. Bij dit alles moet telkens
in het achterhoofd worden gehouden dat de onderzoekers in beginsel de vrijheid heb-
ben het onderzoek in te richten zoals zij dat wensen.

7.4.9.2 Partijen bij het onderzoek

Partij bij het onderzoek zijn niet alleen de partijen die in de eerstefaseprocedure
zijn verschenen, maar is elke partij die door de resultaten van het onderzoek zoals
weergegeven in het verslag in haar belangen kan worden geschaad. Daarbij doet de
formele positie die de partijen in de eerstefaseprocedure hebben niet ter zake, omdat
die niets zegt over hun rol in, en belang bij, het onderzoek.

Met twee voorbeelden kan ik dit illustreren. De rechtspersoon zal in de meeste
eerstefaseprocedures betrokken worden als verweerder, maar kan ook als verzoeker
een enquête naar zichzelf uitlokken. Als de rechtspersoon in staat van faillissement
verkeert, is hij formeel wel aan te merken als verweerder, maar speelt hij noch in de
eerstefaseprocedure, noch in het onderzoek zelf verder een rol. Een tweede voorbeeld
betreft de rol van de aandeelhouder. Een aandeelhouder die het onderzoek wil gebrui-
ken om opening van zaken te verkrijgen, en de resultaten daarvan wil gebruiken in een
eventuele vervolgprocedure, kan in de eerstefaseprocedure de verzoeker zijn, maar
kan zich ook voegen als belanghebbende. Ook is denkbaar dat deze aandeelhou-
der zich pas nadat het onderzoek is gelast als ‘partij’ bij de onderzoekers meldt. Het
belang van de aandeelhouder is dan dat van een verzoeker of eiser in een procedure.
De aandeelhouder kan echter ook betrokken worden in een enquête uitgelokt door
de rechtspersoon of een medeaandeelhouder, die de enquêteprocedure gebruikt om
de rechten van die aandeelhouder te beperken, bijvoorbeeld om te bewerkstelligen dat
zijn aandelen worden overgedragen ten titel van beheer. In dat geval is deze aan-
deelhouder eerder aan te merken als de verweerder in de procedure. Om deze reden
meen ik dat het belang van partijen bij het onderzoek beslissend is voor hun formele
positie in het onderzoek, en niet de procespositie die zij in de eerstefaseprocedure
hebben ingenomen.

Behalve bij degenen die belang hebben bij de uitkomsten van het onderzoek, en
dus als partij daarbij zijn aan te merken, kunnen de onderzoekers ook informatie
opvragen bij, of spreken met, derden. Deze personen duid ik aan met de term ‘infor-
manten’. Als informanten door de onderzoekers worden gehoord, moeten zij in de
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gelegenheid worden gesteld opmerkingen te maken over het gespreksverslag.392 Zij
hebben echter geen recht om opmerkingen te maken over het conceptverslag, omdat
het hun belang niet raakt.393

De wijze waarop partijen door de onderzoekers bij het onderzoek behoren te wor-
den betrokken verschilt en is afhankelijk van hun belang. Dit verschil is ook wettelijk
verankerd. Artikel 2:351 lid 4 BW bepaalt dat de partijen die in het verslag wor-
den genoemd in de gelegenheid worden gesteld om opmerkingen te maken ten aan-
zien van wezenlijke bevindingen die op henzelf betrekking hebben. Partijen over wie
geen op henzelf betrekking hebbende opmerkingen in het verslag worden gemaakt,
zoals doorgaans de partijen die als ‘eiser’ of ‘verzoeker’ zijn aan te merken, hebben dit
recht niet. In dit opzicht is er een verschil met het deskundigenonderzoek in de civiele
procedure. Artikel 198 lid 2 Rv bepaalt dat de deskundigen partijen in de gelegen-
heid stellen om opmerkingen te maken en verzoeken te doen. Zij moeten daarvan
terstond een afschrift verstrekken aan de wederpartij. De Leidraad deskundigen in
civiele zaken leidt daaruit af dat de deskundigen het conceptrapport aan beide par-
tijen in de procedure moeten sturen.394 Bij de uitvoering van deskundigenonder-
zoeken behoeven de deskundigen overigens partijen niet in alle opzichten gelijk te
behandelen.395 Dit is bijvoorbeeld het geval als in het civiele deskundigenonderzoek
een van de partijen medisch of psychologisch wordt onderzocht.

Omdat het onderzoek zelf slechts summier in de wet is geregeld, kan men uit het
feit dat de wetgever met betrekking tot het becommentariëren van het conceptver-
slag een onderscheid maakt tussen de verschillende partijen niet afleiden dat het
ook in andere opzichten is toegestaan een onderscheid tussen partijen te maken. In
dat opzicht wijs ik op de medewerkingsplicht aan het onderzoek, die voor sommige
partijen gedetailleerd wettelijk is geregeld en voor andere partijen hoogstens uit ana-
loge toepassing van artikel 198 lid 1 Rv kan worden afgeleid. Analoge toepassing van
de regels van het deskundigenonderzoek in de civiele procedure op het enquête-
onderzoek is overigens alleen toegestaan voor zover de aard van het enquêteonderzoek
zich daartegen niet verzet.396

392 Zie § 7.6.6.
393 Informant in de onderzoeksfase is iets anders dan informant in de eerstefaseprocedure. De

Ondernemingskamer heeft deze figuur geïntroduceerd in de Eshuis Holding-beschikking, OK
7 juli 2015, ARO 2015/181 (Eshuis Holding). De informant is iemand die geen belanghebbende
is, maar wel stukken kan indienen en ter zitting opmerkingen kan maken waarvan de Onderne-
mingskamer kennisneemt. Zie hierover kritisch Hermans 2016a.

394 Leidraad deskundigen in civiele zaken nr. 25. Het inzage- en blokkeringsrecht van de onderzochte
persoon in een medisch deskundigenonderzoek (artikel 7:464 lid 2 sub b BW) is een uitzondering
op dit uitgangspunt.

395 Vgl. HR 20 september 1996, NJ 1997/328, m.nt. G.R. Rutgers (Halcion II); EHRM 21 september
1994, NJ 1995/463 (Fayed v. Verenigd Koninkrijk), § 79; Blanco Fernández, Holtzer & Van Solinge
2004, p. 42.

396 Zie § 1.6.
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7.4.9.3 Aspecten van het onderzoek waarbij alle partijen gelijk moeten worden
behandeld

Met betrekking tot de volgende aspecten dienen de onderzoekers alle partijen bij het
onderzoek gelijkelijk te betrekken:
• Partijen moeten op dezelfde wijze bij de opzet van het onderzoek worden betrok-

ken. Indien de onderzoekers een plan van aanpak opstellen, sturen zij dit plan in
concept aan alle bij het onderzoek betrokken partijen toe voor het maken van
opmerkingen. Uiteraard is het aan de onderzoekers om te bepalen wat zij met die
opmerkingen doen, waarbij zij rekening kunnen houden met de verschillende
belangen die de verschillende partijen kunnen hebben.397

• Alle partijen hebben het recht om, hetzij bij het geven van commentaar op het
plan van aanpak, hetzij in een later stadium van de procedure, onderzoekswensen
te formuleren en aan de onderzoekers te doen toekomen.398 Uiteraard is het aan de
onderzoekers om te bepalen wat zij hiermee doen. De onderzoekers kunnen
partijen een termijn stellen voor het formuleren van onderzoekswensen, en te laat
geformuleerde onderzoekswensen buiten beschouwing laten.

• Alle partijen hebben het recht om een schriftelijke zienswijze met betrekking
tot de onderzoeksvragen aan de onderzoekers te doen toekomen. Anders dan in
het civiele deskundigenonderzoek brengt het vertrouwelijke karakter van het
onderzoek mee dat de partijen daarvan geen afschrift aan de overige partijen
behoeven te sturen. Dat zou het belang van de ‘verwerende’ partijen om informatie
aan de onderzoekers te verstrekken te zeer schaden. Ik kan mij echter voorstel-
len dat in bepaalde antagonistische of curatieve enquêtes de onderzoekers het
wenselijk vinden dat partijen op elkaars zienswijze kunnen reageren. In dat geval
kunnen de onderzoekers de betrokken partijen vragen hun zienswijze ook aan de
wederpartij(en) te sturen. De onderzoekers mogen dit zonder toestemming van de
betrokken partij niet zelf doen.399

• Alle partijen hebben het recht zich uit te laten over het onderzoeksbudget en de
eventuele verhoging daarvan.400 De reden dat alle partijen het recht moeten heb-
ben zich hierover uit te laten, is dat de hoogte van het onderzoeksbudget ook
invloed heeft op de mate van gedetailleerdheid en zorgvuldigheid waarmee het
onderzoek kan worden uitgevoerd.

• Indien de onderzoekers een hulppersoon willen inschakelen die behulpzaam kan
zijn bij het beantwoorden van een onderdeel van de onderzoeksvraag, zullen zij
hun voornemen daartoe van tevoren aan partijen moeten mededelen, zodat deze
hun visie daarop kunnen geven alvorens de onderzoekers definitief beslissen.401

397 Zie § 7.6.3.
398 Vgl. artikel 198 lid 2 Rv.
399 Zie § 7.6.7.2.
400 Zie hierover § 4.3.2 (vaststellen onderzoeksbudget) en § 4.5 (verhogen onderzoeksbudget).
401 Zie § 7.5.5.3.
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• Alle partijen hebben het recht op rechtsbijstand tijdens de onderzoeksfase.
Indien partijen zich hebben voorzien van rechtsbijstand, communiceren de onder-
zoekers in beginsel uitsluitend met hun advocaat.402 Met betrekking tot alle
partijen respecteren de onderzoekers het hun toekomende verschoningsrecht.403

7.4.9.4 Aspecten van het onderzoek waarbij partijen niet gelijk behoeven te
worden behandeld

Er zijn ook aspecten waarbij de onderzoekers partijen niet gelijk behoeven en zelfs
behoren te behandelen bij de uitvoering van het onderzoek:
• De onderzoekers behoeven partijen niet in alle gevallen een afschrift te sturen

van hun schriftelijke communicatie met de Ondernemingskamer, haar secreta-
rissen en de raadsheer-commissaris. Ook als de onderzoekers met een partij cor-
responderen, behoeven zij daarvan niet altijd een afschrift aan de andere partijen te
sturen.404 De reden waarom de onderzoekers de partijen bij het onderzoek niet
gelijk behoeven te behandelen is de vertrouwelijkheid van het onderzoek.

• De onderzoekers behoeven niet te bevorderen dat alle partijen toegang krijgen
tot de administratie van de rechtspersoon. Het recht op tegenspraak brengt mee
dat degenen die in de onderzoeksperiode deel uitmaakten van het bestuur of de
raad van commissarissen of anderszins daarbij een rol hebben gespeeld, die toe-
gang in beginsel zouden moeten krijgen.405 De vertrouwelijkheid van het onder-
zoek brengt mee dat andere partijen die toegang tot de administratie soms juist niet
moeten krijgen.

• De onderzoekers hebben alleen een hoorplicht ten aanzien van de partijen waar-
over mogelijk negatieve bevindingen in het verslag worden vermeld.406

• De onderzoekers moeten degenen ten aanzien van wie mogelijk negatieve bevin-
dingen in het verslag worden vermeld, gelegenheid bieden tot tegenspraak. Meer
in het bijzonder moeten deze partijen de gelegenheid krijgen de voorlopige
bevindingen van de onderzoekers (en indien van toepassing van de Onderne-
mingskamer in de eerstefasebeschikking) te weerleggen.407

• Verder hebben alleen de partijen ten aanzien van wie wezenlijke bevindingen in
het conceptverslag zijn opgenomen het recht daarover opmerkingen te maken.408

402 Vgl. Leidraad deskundigen in civiele zaken nr. 11. Zie § 7.6.6.4 (rechtsbijstand) en § 7.5.8.6
(communicatie).

403 Zie § 6.3.5.5, § 6.4.5 en § 7.6.6.4-5.
404 Zie § 7.5.8.
405 Zie de toelichting op Aandachtspunt 3.5 en § 7.6.9.4.
406 Zie over deze hoorplicht § 6.4.7, § 7.4.12.3 en § 7.6.6.1.
407 Zie § 7.4.12, § 7.6.7 en § 7.6.9.
408 Zie § 7.6.9.2.
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7.4.9.5 Aspecten van het onderzoek waarbij partijen niet behoeven te worden
betrokken

Het lijkt ook zinvol om te expliciteren bij welke aspecten de onderzoekers partijen
niet behoeven te betrekken:
• De onderzoekers kunnen buiten partijen om overleg voeren met de secretarissen

van de Ondernemingskamer en hulppersonen.409

• De onderzoekers behoeven partijen geen inzage te geven in hun onderlinge
communicatie.

• Partijen hebben geen toegang tot het onderzoeksdossier.410

• De onderzoekers behoeven partijen niet toe te laten als zij onderzoekshandelin-
gen verrichten, bijvoorbeeld als zij formele gesprekken voeren.411

7.4.9.6 De sanctie als partijen menen dat zij onvoldoende bij het onderzoek worden
betrokken

Indien partijen menen dat zij onvoldoende bij het onderzoek worden betrokken,
kunnen zij hun bezwaren kenbaar maken aan de onderzoekers. Een natuurlijk moment
om dat te doen, is als zij het conceptplan van aanpak toegestuurd krijgen voor het
leveren van commentaar. Indien overleg met de onderzoekers niet tot een voor de des-
betreffende partij bevredigende oplossing leidt, kan zij zich wenden tot de raadsheer-
commissaris en hem vragen de onderzoekers een aanwijzing te geven.412 Hetzelfde
geldt als partijen menen dat zij bij de uitvoering van het onderzoek onvoldoende wor-
den betrokken.

7.4.10 Proportionaliteit en subsidiariteit

De door de onderzoekers in te zetten onderzoeksmethoden behoren proportioneel te
zijn ten opzichte van het te onderzoeken belang.413 Het proportionaliteits- of even-
redigheidsbeginsel is voor het privaatrecht gecodificeerd in artikel 3:13 BW. Degene
aan wie een bevoegdheid toekomt, kan haar niet inroepen voor zover hij haar mis-
bruikt. Een bevoegdheid kan onder meer worden misbruikt ingeval men, in aanmer-
king nemend de onevenredigheid tussen het belang bij de uitoefening en het belang
dat daardoor wordt geschaad, naar redelijkheid niet tot die uitoefening had kun-
nen komen. Deze bepaling is, via de schakelbepaling artikel 3:15 BW, van toepassing
op de onderzoeksbevoegdheden die de onderzoekers ontlenen aan afdeling 2.8.2 BW

409 Zie § 7.5.8.2 (secretarissen van de Ondernemingskamer) en § 7.5.8.7 (hulppersonen).
410 Zie § 7.5.4.2.
411 Zie § 7.6.6.5.
412 Zie § 9.4.2.2.
413 Zo ook artikel 4.11 Gedragscode voor gerechtelijk deskundigen in civielrechtelijke en bestuursrechte-

lijke zaken; Hallers e.a. 2001, p. 249-250; Blanco Fernández, Holtzer & Van Solinge 2004, p. 37.
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(en hun aanstelling door de Ondernemingskamer). De norm van artikel 3:13 BW is
uiteraard niet toegespitst op de uitoefening van onderzoeksbevoegdheden. Een daarop
toegespitste norm is te vinden in artikel 5:13 Awb. Ingevolge deze bepaling mogen
toezichthouders slechts gebruikmaken van hun bevoegdheden voor zover dat redelij-
kerwijs nodig is voor de vervulling van hun taak. Dit is een species van het algemene
bestuursrechtelijke evenredigheidsbeginsel opgenomen in artikel 3:4 lid 2 Awb. Het
doen van een onderzoek naar het beleid en de gang van zaken van de rechtspersoon
kan men beschouwen als een privaatrechtelijk gereguleerde vorm van toezicht op een
rechtspersoon. Omdat de onderzoekers door de Ondernemingskamer zijn aangesteld,
is er ook een publiekrechtelijke component. Hun rechtspositie vloeit immers uit het
publiekrecht voort.414 De onderzoekers moeten zich om deze reden bij de uitvoering
van het onderzoek aan hetzelfde evenredigheidsbeginsel houden als toezichthouders.
Dit geldt meer in het bijzonder als de onderzoeksmethoden die zij hanteren een
inbreuk op de persoonlijke levenssfeer van natuurlijke personen kunnen maken.415

Om te beoordelen of de onderzoeksmethoden proportioneel zijn ten opzichte van
het onderzoeksbelang komt het aan op een belangenafweging. Het in dit verband
relevante onderzoeksbelang is het in kaart brengen van de relevante feiten, oftewel de
waarheidsvinding.416 Belangen die zich tegen het inzetten van bepaalde onderzoeks-
methoden verzetten, behoeven niet alleen belangen van de rechtspersoon te zijn, maar
kunnen ook die van andere partijen bij het onderzoek zijn. Alle relevante belangen
zullen in aanmerking moeten worden genomen. Daarbij kan men meer in het bijzonder
denken aan:
• het type enquête, de aard en de grootte van de rechtspersoon en zijn draagkracht,

alsmede het financiële belang van het onderliggende conflict;
• de vertraging die het onderzoek kan oplopen bij het toepassen van bepaalde

onderzoeksmethoden;
• de kosten die gemoeid zijn met het inzetten van bepaalde onderzoeksmethoden,

meer in het bijzonder forensische onderzoeksmethoden;417

• de last die het meewerken aan het onderzoek op een partij of een derde legt,
bijvoorbeeld de tijd die het een te horen persoon kost om zich te laten horen en
zich daarop voor te bereiden;

414 Zie § 3.8.
415 Vgl. HR 18 april 2014,NJ 2015/20, m.nt. M.M.Mendel en H.B. Krans (Achmea Schadeverzekeringen/

R.), r.o. 5.2.1. Zie hierover verder § 6.3.5.2 en § 6.3.5.6.
416 De taken van de onderzoekers zijn breder dan alleen onderzoek doen naar de relevante feiten. Zie

hierover hoofdstuk 5. De overige taken van de onderzoekers zullen evenwel niet snel nopen tot het
gebruikmaken van hun onderzoeksbevoegdheden. Om die reden behoeven deze taken bij de belan-
genafweging niet te worden meegenomen.

417 Zie § 6.3.5.3.
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• de bescherming van de persoonlijke levenssfeer van natuurlijke personen;418

• het belang van de rechtspersoon bij vertrouwelijkheid van bepaalde stukken,
bijvoorbeeld omdat de rechtspersoon contractueel geheimhouding is overeen-
gekomen.

De onderzoekers moeten daarbij telkens overwegen of het onderzoeksdoel dat zij
willen realiseren ook kan worden gerealiseerd met lichtere onderzoeksmethoden, die
voor de partijen en andere betrokkenen minder belastend en goedkoper zijn. De
onderzoekers moeten dus ook het subsidiariteitsbeginsel in acht nemen.419

Deze regels zouden in een volgende versie van de Aandachtspunten kunnen wor-
den opgenomen.

7.4.11 Het voorkomen van fouten bij het selecteren van de relevante feiten en het
beoordelen van het handelen van de rechtspersoon

De belangrijkste taken van de onderzoekers zijn het in kaart brengen van de feiten
benodigd voor het beantwoorden van de onderzoeksopdracht, en het beoordelen van
het beleid van de rechtspersoon. Het spreekt voor zich dat de onderzoekers daar-
bij fouten moeten zien te voorkomen. Dat is echter moeilijk, zo niet onmogelijk. Dat
komt niet alleen door de randvoorwaarden waarbinnen de onderzoekers hun onder-
zoek moeten uitvoeren (onderzoeksopdracht, onderzoeksbudget en uitvoering bin-
nen een redelijke termijn). Het is een inherent probleem aan het doen van onderzoek
en het geven van een oordeel. De psychologische kant van het uitvoeren van een
onderzoek is daarom van belang. In hoofdstuk 8 ga ik hierop uitvoerig in, waar ik
beschrijf hoe hindsight bias het onderzoek kan beïnvloeden, en hoe de onderzoekers
die beïnvloeding zo veel mogelijk kunnen beperken. Hindsight bias is een belang-
rijke beoordelingsfout die de onderzoekers bij de uitvoering van het onderzoek
kunnen maken, maar het is niet de enige mogelijke beoordelingsfout.

Vooruitlopend op een meer uitvoerige beschouwing in hoofdstuk 8 geef ik hier-
bij een korte schets van het probleem. Al enige decennia houden wetenschappers op
het gebied van de cognitieve en sociale psychologie zich bezig met de bewuste en
onbewuste denkprocessen die de basis vormen voor de oordelen die wij vormen en
de keuzes die wij maken. Uit dit onderzoek blijkt dat onze oordeels- en besluitvor-
ming in veel gevallen niet tot stand komt op basis van een uitgebreide en rationele
analyse van alle betrokken feiten en omstandigheden, maar op basis van zogenoemde
heuristics. Dit zijn mentale shortcuts die de cognitieve last van het maken van een
beslissing verlichten: men kan denken aan vuistregels, gezond verstand, intuïtie en
educated guesses. Deze heuristics, die een belangrijke en zeer nuttige rol spelen,

418 Zie § 6.3.5.2 en § 6.3.5.6.
419 Zo ook artikel 4.11 Gedragscode gerechtelijk deskundigen in civielrechtelijke en bestuursrechtelijke

zaken; Hallers e.a. 2002, p. 249-250; Blanco Fernández, Holtzer & Van Solinge 2004, p. 37.
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vooral in situaties waarin wij onder tijdsdruk moeten oordelen en besluiten moeten
vormen met betrekking tot complexe problemen en/of op basis van onvolledige infor-
matie, maken deel uit van wat aangeduid kan worden als ons ‘automatisch systeem’
van denken. Dit systeem gaat snel, instinctief en associatief te werk en is automatisch
in die zin dat wij het niet kunnen uitzetten en dat wij er ons vaak niet eens van bewust
zijn dat het onze gedachtevorming beïnvloedt. Het vormt daarmee de tegenhanger van
ons ‘reflectieve systeem’ van denken, dat systematischer, weloverwogener en ratio-
neler te werk gaat, maar daarmee ook een stuk langzamer en inspannender is.420

Besluitvorming op basis van heuristics is soms onvermijdelijk, bijvoorbeeld als een
bestuurder onder hoge druk en op basis van incomplete informatie een beslissing moet
nemen. Alleen al hierom is het van belang dat onderzoekers enige kennis hebben van
de heuristics en biases-theorie, zodat zij begrijpen hoe de besluitvorming van dege-
nen over wie zij moeten oordelen tot stand zou hebben kunnen komen en hoe heu-
ristics en biases tot fouten kunnen leiden.

In het kader van dit beginsel van behoorlijk onderzoek gaat het echter niet om de
heuristics en biases van de onderzochte personen, maar om die van de onderzoekers
zelf. Als onderzoekers (of in een tweedefaseprocedure de Ondernemingskamer) een
beslissing nemen op basis van heuristics, kan dat leiden tot onjuiste uitkomsten. Dit
is vooral het geval waar heuristics aanleiding geven tot biases: cognitieve illusies
of vertekeningen, ‘denkfouten’ in een bepaalde richting, systematic errors die leiden
tot een oordeel of besluit dat niet rationeel is, dat wil zeggen niet strookt met objec-
tief vast te stellen feiten of met algemeen geaccepteerde mathematische, logische of
statistische regels.421 In § 8.2-8.7 ga ik verder in op het begrip hindsight bias.

Het aantal heuristics en biases dat in verband wordt gebracht met oordelen in een
juridische context is schier eindeloos.422 Behalve hindsight bias zijn voor onderzoe-
kers (alsmede rechters) onder meer de volgende biases mogelijke valkuilen:
• het halo-effect: de neiging om positieve eigenschappen toe te schrijven aan een

persoon of organisatie op basis van één positieve ervaring of indruk. Het omge-
keerde is ook mogelijk, waarbij één negatieve ervaring leidt tot een ongunstig
oordeel over een persoon of organisatie. Beide varianten van het halo-effect zijn
niet goed, maar het omgekeerde halo-effect lijkt voor het onderzoek nog een groter
risico. Deze bias kan ertoe leiden dat de onderzoekers last krijgen van tunnelvisie
en zich bij hun beoordeling van het handelen van de rechtspersoon en andere
betrokkenen laten leiden door een incidentele door de betrokkene gemaakte fout.

• confirmation bias: de neiging te zoeken naar bevestiging van ideeën, percepties
of meningen, door zich te richten op informatie die deze ideeën, percepties en
meningen ondersteunt en tegengestelde informatie negeert. Dit is een groot risico

420 Enneking, Giesen & Rijnhout 2013, p. 1018.
421 Enneking, Giesen & Rijnhout 2013, p. 1019.
422 Zie voor een uitvoerig overzicht van verschillende soorten biases: wikipedia.org en gebruik in

de Engelse versie de zoekterm: “list of cognitive biases”.
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voor onderzoekers. Als zij met het onderzoek beginnen, ligt er al een uitspraak van
de Ondernemingskamer waarin is vastgesteld dat er gegronde redenen zijn om te
twijfelen aan juist beleid of een juiste gang van zaken. In de onderzoeksopdracht
ligt in veel gevallen al een negatieve kwalificatie van het door de rechtspersoon
gevoerde beleid besloten. Ook al zijn de onderzoekers aan het voorlopige oordeel
van de Ondernemingskamer niet gebonden, zij zullen zich op basis hiervan een
indruk over de handelwijze van de rechtspersoon vormen. Dit brengt het risico
met zich dat de onderzoekers vooral feiten en omstandigheden zoeken die hun
voorlopige oordeel bevestigen en niet feiten die dit voorlopige oordeel tegen-
spreken. Dit kan er ook toe leiden dat de onderzoekers weinig vatbaar zijn voor
door de rechtspersoon en andere partijen aangevoerde argumenten die in een
andere richting wijzen.423 Ook omgekeerd is dit het geval als de onderzoekers de
handelwijze van de rechtspersoon kwalificeren als wanbeleid, is het voor de
Ondernemingskamer moeilijker zich daaraan te onttrekken. Dit is een van de rede-
nen waarom ik meen dat de onderzoekers zich van het kwalificeren van het beleid
van de rechtspersoon moeten onthouden.424

• het anchoring-effect: de neiging om uit te gaan van een initiële waarde of ‘anker’
om uitkomsten te bepalen. Het anchoring-effect kan bijvoorbeeld meebrengen dat
een rechter zich bij het vaststellen van de hoogte van een schadevergoeding
laat leiden door een irrealistisch hoge vordering. In de enquêteprocedure gaat het
niet om vergoeding van schade, maar om een beoordeling van het handelen van de
rechtspersoon en zijn organen. Ook daarbij kan zich echter een anchoring-effect
voordoen, afhankelijk van de mate van zorgvuldigheid die van de handelende
partij wordt verwacht. Als bij het oordeel de mate van verwijtbaarheid van het
handelen van één partij centraal staat, en dat is in inquisitoire enquêteprocedu-
res per definitie het geval, zal de rechter bij een hoog anker (het stellen van hoge
eisen aan de zorgvuldigheid van het handelen van de rechtspersoon), zich eerder
concentreren op bezwarende argumenten.425 Deze conclusie kan in verband wor-
den gebracht met confirmation bias: een hoog anker zou kunnen zorgen voor een
sterkere confirmation bias.

Bovenstaande voorbeelden van bias zijn met vele andere aan te vullen. Ik verwijs
daarvoor naar de literatuur.426 Onderzoekers behoren zich ervan bewust te zijn dat
hun oordeel door een bias kan worden beïnvloed. Zich bewust zijn van het pro-
bleem is echter niet voldoende om te voorkomen dat het oordeel van de beoordelaar,

423 Zie § 8.11.7.
424 Zie § 5.3.4.
425 Enneking, Giesen & Rijnhout 2013, p. 1045-1046. Zie voor een voorbeeld van een hoge zorgvuldig-

heidsnorm die een anchoring-effect tot gevolg kan hebben gehad de in § 8.8.2 beschreven Fortis-
uitspraken van de Ondernemingskamer en de Hoge Raad.

426 Zie onder meer Giard 2016 met verdere verwijzingen.
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in dit geval de onderzoekers, door een bias wordt beïnvloed. Biases zijn immers
buitengewoon hardnekkig. In § 8.11 bespreek ik een werkproces dat geschikt is om
de invloed van hindsight bias te beperken. Dit werkproces kunnen de onderzoekers
ook toepassen om het effect van andere biases te beperken.

Het probleem dat biases het oordeel van de onderzoekers kunnen beïnvloeden,
speelt in elk onderzoek, maar is het meest pregnant in inquisitoire enquêtes. Dat
geldt vooral met betrekking tot hindsight bias, omdat een inquisitoire enquête per
definitie op het verleden is gericht, terwijl een curatieve of antagonistische enquête
ook de toekomst kan betreffen. Een tweede reden waarom dit probleemmeer in het bij-
zonder speelt in inquisitoire enquêtes, is omdat het daarin alleen gaat om het handelen
van de rechtspersoon en zijn voormalige functionarissen, terwijl in andere typen
enquêtes het gedrag van alle partijen in het onderzoek aan de orde kan komen.

Naar mijn mening heeft het weinig zin in de Aandachtspunten richtlijnen op dit
punt voor onderzoekers op te nemen. Het probleem is te complex en casusspecifiek
om te vatten in algemeen geldende richtlijnen.

7.4.12 Hoor en wederhoor

7.4.12.1 Inleiding

Een van de belangrijkste beginselen van behoorlijk onderzoek is dat de onderzoekers
de betrokkenen de gelegenheid moeten bieden tot hoor en wederhoor. Het begrip ‘hoor
en wederhoor’ komt als zodanig in de wet niet voor.427 In soft law wordt het begrip
wel gebruikt, maar zonder dat het wordt gedefinieerd.428 Ook de meeste auteurs
wagen zich niet aan een definitie van hoor en wederhoor.429 Een definitie trof ik wel
aan in de Praktijkhandreiking persoonsgerichte onderzoeken voor Accountants-
Administratieconsulenten/registeraccountants van de NBA. Onder ‘hoor’ verstaat de
praktijkhandreiking het in het kader van een onderzoek aan betrokkene(n) en/of derde
(n) mondeling of schriftelijk vragen om informatie al dan niet aan de hand van

427 Het beginsel van hoor en wederhoor ligt wel ten grondslag aan bepaalde bepalingen, zoals de
artikelen 19 lid 1, 30j lid 2, 179 lid 2 en 198 lid 2 Rv.

428 Leidraad deskundigen in civiele zaken, nrs. 9-10, hoofdstuk 5, nrs. 61, 93, 98, 113, 133. In de
verklaring van gebruikte woorden en afkortingen wordt hoor en wederhoor als volgt omschreven:
“Fundamenteel beginsel van procesrecht. De rechter mag zijn oordeel niet ten nadele van een partij
baseren op stukken of andere gegevens waarover die partij zich niet voldoende heeft kunnen
uitlaten. Laat een rechter zich bijstaan door een deskundige, dan werkt het beginsel van hoor en
wederhoor door in het deskundigenonderzoek. O.a. het recht van partijen om in het deskundigen-
onderzoek opmerkingen te maken en verzoeken te doen komt voort uit het beginsel van hoor en
wederhoor.” In de Gedragscode voor gerechtelijk deskundigen in civielrechtelijke en bestuurs-
rechtelijke zaken komt het begrip ‘hoor en wederhoor’ niet voor. Aandachtspunt 3.5 bepaalt dat van
de onderzoeker mag worden verwacht dat hij het beginsel van hoor en wederhoor aanhoudt. Zie
verder § 7.1.3.

429 Zie bijvoorbeeld Coenraad 2000, p. 1-7; Asser Procesrecht/Giesen 1 2015/295 e.v.
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overgelegde documenten. Onder ‘wederhoor’ verstaat de praktijkhandreiking het in
de gelegenheid stellen van een betrokkene kennis te nemen van en te reageren op de
bevindingen uit een op hem betrekking hebbend persoonsgericht onderzoek. Weder-
hoor heeft volgens de praktijkhandleiding twee aspecten, namelijk (i) het op grond van
het fundamentele beginsel integriteit en objectiviteit op een adequate wijze rekening
houden met de belangen van een betrokkene, en (ii) het door de accountant voldoen
aan de voor hem geldende eis van deskundigheid, zorgvuldigheid en professioneel
gedrag. Deze eisen brengen mee dat een rapport van een accountant een deugdelijke
grondslag moet hebben. Het toepassen van wederhoor is een belangrijke waarborg dat
aan dit vereiste wordt voldaan.430

Deze aspecten van ‘wederhoor’ komen ook terug in de wetsgeschiedenis van de
Wet aanpassing enquêterecht.431 In de memorie van toelichting merkt de minister op
dat het verslag van de onderzoekers van wezenlijk belang is voor het oordeel van de
Ondernemingskamer en dat het oordeel van de onderzoekers defamerend kan werken
voor de rechtspersoon en zijn bestuurders of commissarissen. Daaruit blijkt dat weder-
hoor een middel is om rekening te houden met de belangen van de betrokkenen.
Zij moeten zich kunnen verdedigen.432 De minister merkt verder op dat de hoor en
wederhoor het risico op onjuiste informatie in het verslag zo klein mogelijk moet
maken. Anders gezegd: het toepassen van hoor en wederhoor is een belangrijk mid-
del om te waarborgen dat de bevindingen van de onderzoekers een deugdelijke grond-
slag hebben.

De minister wijst er in de nota naar aanleiding van het verslag op dat de onder-
zoekers ook een eigen belang hebben bij het gelegenheid bieden tot hoor en weder-
hoor. Zij kunnen immers aansprakelijk worden gesteld als zij het onderzoek niet
zorgvuldig hebben verricht. In mijn visie is dit geen doel van het gelegenheid bie-
den voor hoor en wederhoor maar een neveneffect. De aansprakelijkheidsnorm voor
de onderzoekers ligt hoog en de daarmee corresponderende zorgvuldigheidsnorm
is dienovereenkomstig laag. Het is een minimumnorm die niet maatgevend behoort te
zijn voor de beginselen van behoorlijk onderzoek die de onderzoekers in acht behoren
te nemen.433

430 Vaste jurisprudentie van de tuchtrechters voor accountants. Zie bijvoorbeeld CBb 24 februari 2015,
ECLI:NL:CBB:2015:42, r.o. 3.7.2.

431 Zie § 7.1.2.3.
432 Douma 2014, p. 80. Het verdedigingsbeginsel impliceert een recht op tegenspraak, dat in artikel 6

lid 1 EVRM besloten ligt. Zie § 7.3.3.2. Anders Van Hassel 2010, p. 144, die bijvoorbeeld het
inrichten van een dataroom of het overleggen van een expert opinion ziet als een methode om het
onderzoek te frustreren.

433 Zie § 7.3.2.4.
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7.4.12.2 Beperkingen op het beginsel van hoor en wederhoor

Het beginsel van hoor en wederhoor dient er dus toe om te zorgen dat partijen zich
voldoende kunnen verdedigen en het verslag inhoudelijk juist is. In de literatuur
en de jurisprudentie worden uit het beginsel van hoor en wederhoor een groot aan-
tal subregels afgeleid. Niet al deze subregels lenen zich er evenwel voor om in de
enquêteprocedure onverkort te worden toegepast. Er zijn ook andere belangen die de
onderzoekers in aanmerking moeten nemen. In de eerste plaats kan worden gewezen
op de vertrouwelijkheid van het onderzoek. Een ander belang is dat het onderzoek
ook binnen een redelijke termijn en tegen redelijke kosten wordt uitgevoerd. Dit
laatste is uiteraard vooral van belang bij kleinere, curatieve enquêtes. Dat betreft de
meerderheid van alle onderzoeken. De onderzoekers moeten dus bij de uitvoering
van het onderzoek alle, niet altijd verenigbare, belangen afwegen. De vrijheid die zij
hebben om het onderzoek naar eigen inzicht uit te voeren, geeft hun daarbij een
aanzienlijke speelruimte. Als een partij meent dat de onderzoekers het beginsel van
hoor en wederhoor te veel in het gedrang laten komen, kan zij zich tot de raadsheer-
commissaris wenden met het verzoek de onderzoekers een aanwijzing te geven. Uit
de eerste, nog beperkte, jurisprudentie blijkt dat de raadsheer-commissaris terug-
houdend is met het geven van aanwijzingen en de afwegingen van de onderzoekers
doorgaans respecteert.434 In de volgende paragraaf stip ik kort de verschillende
mogelijkheden aan waarop het beginsel van hoor en wederhoor in het onderzoek
kan worden toegepast.

7.4.12.3 De wijze waarop de onderzoekers aan het beginsel van hoor en wederhoor
invulling kunnen geven

In de eerste plaats zullen de onderzoekers de betrokkenen bij de opzet van het onder-
zoek moeten betrekken.435 Daartoe behoren de onderzoekers het plan van aanpak aan
de betrokkenen voor te leggen.436 Dit biedt de betrokkenen de mogelijkheid
verzoeken met betrekking tot het onderzoek aan de onderzoekers te doen waarmee
die rekening moeten houden. Als de onderzoekers bij nader inzien willen afwijken van
het plan van aanpak, zullen zij die afwijking aan de betrokkenen moeten voorleg-
gen. Ook in het verdere verloop van het onderzoek moeten de onderzoekers openstaan
voor gemotiveerde verzoeken van betrokkenen.437 Zo zullen de onderzoekers reke-
ning moeten houden met eventuele voorstellen tot het horen van bepaalde personen
en tot het raadplegen van bepaalde documenten.438 Uiteraard is het niet zo dat de
onderzoekers gehouden zijn aan elk verzoek gevolg te geven. Als zij dat niet doen,

434 Zie § 9.1.4.
435 Zo ook de toelichting op Aandachtspunt 3.5, eerste gedachtestreepje.
436 Zie § 7.6.3.
437 Vgl. artikel 198 lid 2 Rv.
438 Zie de toelichting op Aandachtspunt 3.5, vierde gedachtestreepje. Zie § 7.4.9.3.
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moeten zij echter wel kunnen verantwoorden waarom zij aan het desbetreffende
verzoek geen gehoor hebben gegeven. De betrokkenen kunnen zich, als zij het daar
niet mee eens zijn, tot de raadsheer-commissaris wenden, die de onderzoekers een
aanwijzing kan geven.439

In de tweede plaats dienen de onderzoekers partijen ten aanzien van wie zij een
hoorplicht hebben, te horen en hun daarbij de mogelijkheid te bieden hun visie te
geven op de onderzoeksvragen440 Ten opzichte van andere partijen kunnen de onder-
zoekers vrijelijk beslissen of zij hun de gelegenheid willen bieden om tijdens een
formeel gesprek hun visie te geven op de onderzoeksvragen. Alle personen die zijn
gehoord hebben in beginsel de gelegenheid om het daarvan gemaakte gespreksverslag
in te zien en daarover opmerkingen te maken.441

In de derde plaats kunnen partijen schriftelijk een zienswijze indienen. Dit biedt
de mogelijkheid tot tegenspraak en is een wezenlijk middel om aan het verdedigings-
beginsel invulling te geven.442

In de vierde plaats moeten de onderzoekers bepaalde partijen de gelegenheid
bieden opmerkingen te maken op het conceptverslag ten aanzien van wezenlijke
bevindingen die op henzelf betrekking hebben.443

De toelichting op Aandachtspunt 3.5 geeft aan dat bij de toepassing van hoor en
wederhoor onder meer kan worden gedacht aan het verlenen van toegang tot de
administratie van de vennootschap aan degenen die gedurende het tijdvak waarop het
onderzoek betrekking heeft deel uitmaakten van het bestuur of de raad van commis-
sarissen of anderszins daarbij een rol hebben gespeeld, voor zover dit nodig is in het
belang van het onderzoek met het oog op het beginsel van hoor en wederhoor. De
toelichting voegt daaraan toe dat zich omstandigheden kunnen voordoen waardoor
dit niet wenselijk is, bijvoorbeeld als er sprake is van koersgevoelige informatie. Met
het uitgangspunt dat het wenselijk is dat de verwerende partijen toegang hebben tot de
administratie van de rechtspersoon ben ik het op zich eens. Echter, de onderzoekers
hebben wel toegang tot de administratie van de rechtspersoon, maar beschikken daar
niet over.444 Om die reden kunnen zij dit niet zonder toestemming van de rechtsper-
soon regelen.445

439 Zie § 9.4.2.2.
440 Zie de toelichting op Aandachtspunt 3.5, tweede gedachtestreepje. Zie verder § 6.4.7 en § 7.6.6.1.
441 Zie § 7.6.6.6.
442 Zie § 7.6.7.2.
443 Zie § 7.6.9.
444 De stukken die de onderzoekers hebben bestudeerd, behoren ook niet tot het procesdossier in de

tweedefaseprocedure. Zie OK 1 september 1994, NJ 1995/519 (Maastrichtsche Zinkwitmaatschap-
pij). Zie hierover De Witt Wijnen 1997, p. 95-107.

445 In § 7.6.9.4 ga ik op dit probleem verder in.
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Een subregel die met betrekking tot het deskundigenonderzoek in de civiele pro-
cedure uit het beginsel van hoor en wederhoor wordt afgeleid, is dat alle communicatie
tussen deskundigen en partijen aan de wederpartij moet worden gezonden. Deze regel
leent zich niet voor overeenkomstige toepassing in het onderzoek in de enquêtepro-
cedure.446

Voor de goede orde merk ik op dat partijen het recht op hoor en wederhoor ook
kunnen verwerken. De onderzoekers kunnen in het belang van een tijdige afronding
van het onderzoek partijen een termijn stellen waarbinnen zij van het recht op hoor en
wederhoor gebruik kunnen maken. Die termijn moet redelijk zijn, maar de ervaring
leert dat partijen die het onderzoek willen laten vastlopen creatief zijn in het opwerpen
van steeds nieuwe argumenten waarom zij niet kunnen reageren. De onderzoekers
moeten het midden vinden tussen het meewerken aan gemotiveerde verzoeken om
uitstel en het niet over zich heen laten lopen. Laten partijen een redelijke termijn om te
reageren verstrijken, dan kunnen de onderzoekers verder gaan met het onderzoek.447

7.4.13 Verifieerbaarheid van de bevindingen

De onderzoekers moeten hun bevindingen en aanbevelingen in het verslag behoor-
lijk onderbouwen en motiveren, opdat deze voor partijen en de Ondernemingskamer
verifieerbaar zijn. In § 10.3.5, waar ik de algemene beginselen waaraan het verslag
moet voldoen bespreek, ga ik hierop nader in. Daar bespreek ik ook of de onderzoe-
kers gespreksverslagen en andere brondocumenten als bijlage bij het verslag moeten
voegen.

7.4.14 Expliciteren van de beperkingen waaraan het onderzoek is onderworpen

Elk onderzoek is aan beperkingen onderhevig. De onderzoekers moeten, binnen de
onderzoeksopdracht, keuzes maken tussen wat zij wel en niet onderzoeken. Het
onderzoeksbudget en het feit dat het onderzoek binnen een redelijke termijn moet
worden afgerond, leggen beperkingen op aan de diepgang van het onderzoek. De
onderzoeksmethoden die de onderzoekers gebruiken, moeten proportioneel zijn.
Alleen al om die reden is een onderzoek nooit volledig.

Een andere beperking waaraan het onderzoek is onderworpen, is dat de onderzoe-
kers in beginsel moeten uitgaan van de juistheid van de bronnen waarop zij zich
baseren. Schriftelijke bronnen kunnen onjuist of onvolledig zijn. Zo bieden de notulen
van een vergadering nooit een volledig beeld van wat daarin is besproken, ook al

446 Zie § 7.5.8.6.
447 Vgl. paragraaf 5.2 Praktijkhandreiking persoonsgerichte onderzoeken voor Accountants-Admini-

stratieconsulenten/registeraccountants, besproken in § 7.3.2.5.
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behelzen zij meer dan een besluitenlijst.448 De datering van een document kan, bewust
of onbewust, onjuist zijn. Onderzoekers zullen zich er daarnaast bewust van moeten
zijn dat documenten die door partijen worden aangeleverd vervalst kunnen zijn.

Het bovenstaande geldt eens temeer voor verklaringen van gehoorde personen.
Het menselijk geheugen is notoir onbetrouwbaar. Afgelegde verklaringen kunnen
daarom, ook als de gehoorde persoon de vragen naar beste weten heeft beantwoord,
onjuistheden bevatten. Een van de manifestaties van hindsight bias is vervorming
van het geheugen. Dit brengt mee dat een persoon zich na een gebeurtenis het eigen
oordeel en de eigen verwachtingen anders herinnert.449 De onderzoekers zullen dus
niet alleen met hun eigen biases rekening moeten houden, maar ook met de mogelijk-
heid dat de verklaringen van betrokkenen biased zijn. Dit alles nog daargelaten dat het
ook zal voorkomen dat partijen, om hun eigen straatje schoon te vegen, het bewust
niet zo nauw nemen met de waarheid.

De onderzoekers moeten zich bewust zijn van deze beperkingen waaraan het
onderzoek is onderworpen en zullen die in het verslag moeten expliciteren.450

7.4.15 Uitvoering binnen een redelijke termijn

Het laatste beginsel van behoorlijk onderzoek behoeft nauwelijks toelichting: het
onderzoek moet binnen een redelijke termijn worden afgerond.451 Wat een redelijke
termijn is, hangt af van de omstandigheden van het geval. Een inquisitoire enquête
is in de regel minder spoedeisend dan een antagonistische of curatieve enquête. Indien
de Ondernemingskamer hangende het onderzoek onmiddellijke voorzieningen heeft
getroffen om te voorkomen dat besluiten met onomkeerbare gevolgen worden uit-
gevoerd, zullen partijen er vaak een groot belang bij hebben dat het onderzoek snel
wordt afgerond. Uitstel van zo’n besluit kan de rechtspersoon veel geld kosten, voor
welke schade de verzoeker van de onmiddellijke voorziening aansprakelijk zou kun-
nen zijn.

Er is een zeker spanningsveld tussen enerzijds het vereiste dat het onderzoek bin-
nen een redelijke termijn wordt afgerond, en anderzijds het vereiste dat het onderzoek
volledig en zorgvuldig, met inachtneming van hoor en wederhoor, wordt uitge-
voerd, en dat de onderzoekers hun bevindingen in het verslag behoorlijk motiveren.
De belangen van partijen kunnen hierbij uiteenlopen. De ene partij (meestal de ver-
zoeker) kan belang hebben bij een zo spoedig mogelijke afronding van het onderzoek,
en op de koop toe nemen dat misschien niet alle geschilpunten tot op de bodem zijn

448 Vgl. Couwenbergh 2016.
449 Zie § 8.3.
450 Zie § 10.3.8.
451 Zo ook Aandachtspunt 3.2; GH 31 maart 2015, ARO 2015/106 (Integrated Utility Holding c.s.),

r.o. 2.4; Van der Vlis 2000, p. 317; Blanco Fernández, Holtzer & Van Solinge 2004, p. 21.

406

7.4.15 De uitvoering van het onderzoek



uitgezocht, terwijl andere partijen (doorgaans de rechtspersoon en/of zijn (voormalige)
bestuurders en commissarissen, juist belang hebben bij uitstel en de onderzoekers om
die reden aansporen tot de grootst mogelijke zorgvuldigheid.

De onderzoekers zullen, met inachtneming van de belangen van alle belangheb-
benden bij de rechtspersoon (ook degenen die niet in de procedure zijn verschenen),
hun onderzoek zo voortvarend mogelijk moeten afronden. Als een onderzoeker van-
wege persoonlijke omstandigheden een periode niet beschikbaar is, dient hij dat
schriftelijk aan de Ondernemingskamer te melden, met een afschrift aan beide partijen.
Als dat langere tijd mocht duren, of het onderzoek geen uitstel kan velen, dient hij de
Ondernemingskamer te vragen hem van zijn taak te ontheffen.452

In de praktijk komt het geregeld voor dat partijen overleg voeren over een min-
nelijke regeling. De vraag rijst of de onderzoekers hangende dat overleg op verzoek
van partijen het onderzoek mogen stilleggen. Ik meen dat de onderzoekers dit niet
zonder meer mogen doen.453 De Hoge Raad heeft in de KPNQwest-beschik-
king beslist dat de verzoeker in de enquêteprocedure het verzoek niet meer kan
intrekken indien het onderzoek is gelast. Wel kan de Ondernemingskamer het onder-
zoek beëindigen.454 Om die reden zou het merkwaardig zijn als partijen en de onder-
zoekers onderling, zonder bemoeienis van de Ondernemingskamer, zouden kunnen
besluiten het onderzoek op te schorten.455 Dit zou ook afbreuk doen aan de eigen
verantwoordelijkheid van de Ondernemingskamer om erop toe te zien dat het onder-
zoek voortvarend wordt uitgevoerd. Om die reden meen ik dat de onderzoeker, als hij
meent dat er vanwege een (op handen zijnde) minnelijke regeling reden is het onder-
zoek op te schorten, de raadsheer-commissaris moet vragen hem een daartoe strek-
kende aanwijzing te geven.456

Het is een taak van de Ondernemingskamer erop toe te zien dat het onderzoek
binnen een redelijke termijn wordt uitgevoerd.457 Zij heeft een aantal instrumenten
om dat te doen. In de eerste plaats moet zij zich ervan vergewissen dat de onderzoekers
die zij benoemt bereid en in staat zijn het onderzoek binnen een redelijke termijn uit
te voeren.458 In de tweede plaats moet de Ondernemingskamer ervoor zorgen dat het

452 Assink | Slagter 2013, p. 1704.
453 De onderzoeker in het onderzoek naar TRP PVE meende dat hij dit wel mocht doen. Dit blijkt uit de

beschikking van de Ondernemingskamer, waarbij zij een getroffen onmiddellijke voorziening
beëindigde, OK 30 maart 2015, ARO 2015/109 (TRP PVE), r.o. 1.8. De Ondernemingskamer heeft
dit onder de feiten vermeld, zonder hier een verdere overweging aan te wijden.

454 HR 17 december 2010, NJ 2011/213, m.nt. W.J.M. van Veen, JOR 2011/42, m.nt. J.M. Blanco
Fernández (KPNQwest). Zie verder § 11.5.3.

455 Volgens OK 8 september 2014, ARO 2014/134 (Trends-in-Center-Aalsmeer (TICA)), r.o. 2.2 heeft
de onderzoeker tot het moment dat het onderzoeksverslag gereed is of de Ondernemingskamer een
nadere beslissing over beëindiging van het onderzoek geeft, tot taak dat onderzoek uit te voeren.

456 Zie § 9.4.4.12.
457 Zo ook voor het deskundigenonderzoek Krans & Santing-Wubs 2012, p. 463-469.
458 Vgl. Klaassen 2010b, p. 149. Zie § 3.3.4.1.
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onderzoek snel kan beginnen. Dat kan door de rechtspersoon een termijn te stellen
waarbinnen hij zekerheid voor het onderzoeksbudget moet stellen. Als de rechtsper-
soon insolvent is, moet er snel duidelijkheid komen of derden in staat zijn zekerheid te
stellen voor de kosten van het onderzoek.459 In veruit de meeste gevallen weet de ver-
zoeker van tevoren of de rechtspersoon in staat is om zekerheid voor het onder-
zoeksbudget te stellen. Is dat niet het geval, dan kan de Ondernemingskamer een korte
termijn stellen aan de desbetreffende partij om zich uit te laten over de vraag of zij de
kosten van het onderzoek voor haar rekening wil nemen en, zo ja, daarvoor zekerheid
wil stellen.460

Zijn de onderzoekers eenmaal benoemd en is er zekerheid gesteld, dan is het zaak
de vaart in het onderzoek te houden. De minister van Veiligheid en Justitie heeft in
de memorie van toelichting bij de Wet aanpassing enquêterecht opgemerkt dat de
secretaris onder verantwoordelijkheid van de voorzitter van de Ondernemingskamer
het proces van het onderzoek bewaakt.461 Wat dat in de praktijk inhoudt, is mij niet
duidelijk. Bovendien vindt deze bewaking van de voortgang van de procedure buiten
het zicht van partijen plaats en is zij daarmee onvoldoende transparant.

Een oplossing zou zijn dat de Ondernemingskamer in de beschikking waarbij zij
de onderzoekers benoemt (i) een termijn opneemt waarbinnen de onderzoekers hun
verslag moeten inleveren,462 of (ii) een termijn opneemt waarbinnen de onderzoekers
een plan van aanpak met een indicatief tijdschema moeten opstellen,463 dan wel (iii)
bepaalt dat de onderzoekers periodiek aan de Ondernemingskamer dienen te rappor-
teren over de voortgang van het onderzoek.464 Ook zonder uitdrukkelijke instructie
van de Ondernemingskamer zijn de onderzoekers gerechtigd om tussentijds te rap-
porteren. De rapportage zou schriftelijk moeten plaatsvinden, met toezending van een
kopie aan de bij het onderzoek betrokken partijen. De partijen beschikken dan over de

459 Zie § 4.7.4.
460 In diverse zaken is de Ondernemingskamer veel te lankmoedig geweest, waardoor het onderzoek

vele jaren vertraging heeft opgelopen. In de Landis-zaak duurde het maar liefst 4 1/2 jaar voordat
het onderzoek kon beginnen, zodat pas ruim zes jaar nadat het onderzoek was gelast, de tweede fase
was afgerond. Zie OK 30 oktober 2003, JOR 2003/282, m.nt. T.M. Stevens (onderzoek gelast) en
OK 15 december 2011, JOR 2012/77, m.nt. J.F. Ouwehand (wanbeleid vastgesteld). In de Novero-
zaak reageerde de Ondernemingskamer niet op een verzoek van een belanghebbende de verzoeker
een termijn te stellen om uitsluitsel te geven of hij het onderzoek verder zou willen financieren. Zie
OK 11 december 2014, ARO 2015/51 (Novero Holdings). Ik meen dat de Ondernemingskamer op
een dergelijk verzoek wel zou moeten responderen.

461 Haantjes & Olden 2013, p. 42 (Kamerstukken II 2010/11, 32887, 3, p. 26). Zie ook Aandachts-
punten, considerans sub H.

462 Zoals uiteengezet in § 2.3.7.
463 Zie § 7.6.3.
464 Zoals in § 2.3.7 vermeld, heeft de Ondernemingskamer een instructie om periodiek te rapporteren

over de voortgang van het onderzoek maar enkele keren gegeven, laatstelijk bij beschikking OK
29 april 2002, JOR 2002/221 (I.H.D. Schiphol Service). In de praktijk brengen onderzoekers
weleens voortgangsrapportages uit. Zie Hepkema 2012, p. 732 en voorts § 7.5.9.
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informatie en de meest gerede partij kan dan op basis van de tussentijdse rappor-
tage van de onderzoekers de Ondernemingskamer verzoeken in het belang van het
onderzoek onmiddellijke voorzieningen te treffen, bijvoorbeeld, als het gebrek aan
voortgang te wijten is aan het bestuur van de rechtspersoon, de benoeming van een
bestuurder, al dan niet onder gelijktijdige schorsing van de andere bestuurders.465

Indien partijen bij het onderzoek menen dat de onderzoekers onvoldoende voort-
gang maken, kunnen zij de raadsheer-commissaris vragen de onderzoekers een
aanwijzing te geven het onderzoek binnen een bepaalde termijn af te ronden.466 De
bevoegdheid van de raadsheer-commissaris daartoe is niet exclusief.467 Ook de
Ondernemingskamer kan een dergelijke aanwijzing geven in het kader van een
verzoek tot het treffen van een onmiddellijke voorziening of een verzoek tot verho-
ging van het onderzoeksbudget.468 Een dergelijk verzoek is tevergeefs gedaan in de
Curaçaose enquête naar Integrated Utility Holding c.s. De verzoeker (het Openbaar
Ministerie) verzocht een lokale deskundige of hulppersoon te benoemen om de afron-
ding van het onderzoek te bespoedigen.469

Als ultieme sanctie indien de onderzoekers geen voortgang maken met het onder-
zoek, heeft de Ondernemingskamer de bevoegdheid ambtshalve of op verzoek van
een partij of betrokkene een onderzoeker te ontslaan en een ander in zijn plaats te
benoemen470

Als het onderzoek is afgerond en het verslag daarover ter griffie is ingeleverd,
heeft een eventuele nodeloze vertraging van het onderzoek geen verdere consequen-
ties. Het is geen reden om de verzoeker niet-ontvankelijk te verklaren in een eventueel
tweedefaseverzoek of daar bij de beoordeling van het verzoek gevolgen aan te verbin-
den.

7.5 De organisatie van het onderzoek

7.5.1 Inleiding

Na in de vorige paragraaf beginselen van behoorlijk onderzoek te hebben geformu-
leerd, kom ik toe aan het bespreken van een aantal aspecten van de uitvoering van het
onderzoek. Ik doe dat verdeeld over twee paragrafen. In § 7.5 bespreek ik de wijze
waarop de onderzoekers het onderzoek kunnen organiseren. In de volgende paragraaf,

465 Zie § 6.3.8.
466 Zie R-C OK 14 januari 2015, ARO 2015/45 (Leaderland c.s.). In deze zaak wees de raadsheer-

commissaris het verzoek af, maar uit de uitspraak blijkt dat de raadsheer-commissaris, terecht, niet
uitsluit dat hij een dergelijke aanwijzing aan de onderzoekers kan geven.

467 Zie § 9.4.2.2.
468 Zie § 9.4.2.1.
469 Zie GH 31 maart 2015, ARO 2015/106 (Integrated Utility Holding c.s.).
470 Vgl. artikel 194 lid 4 Rv. (zie verder § 3.10).
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§ 7.6, sta ik stil bij de eigenlijke uitvoering van het onderzoek. Het onderscheid tus-
sen organisatie en uitvoering van het onderzoek is niet altijd scherp te trekken en er is
enige overlap. De keuzes die ik heb gemaakt zijn enigszins arbitrair. Deze en de
volgende paragraaf moeten daarom in onderlinge samenhang worden gelezen.

De beschouwingen in deze en de volgende paragraaf zijn deels normatief, waarin
ik voortbouw op de beginselen van behoorlijk onderzoek en de jurisprudentie van de
Ondernemingskamer en de Hoge Raad, en deels meer praktisch van aard. De meer
praktische passages zijn deels gebaseerd op de door Blanco Fernández, Holtzer en Van
Solinge geformuleerde richtlijnen voor de onderzoeker in enquêteprocedures471 en de
in § 7.2 besproken soft law, aangevuld met mijn praktijkervaring.

De in § 7.4.1 beschreven vrijheid die de onderzoekers hebben bij de uitvoering van
het onderzoek heeft uiteraard ook betrekking op de wijze waarop zij het onderzoek
kunnen organiseren. Dit heeft als nadeel dat de onderzoekers niet van elkaar kun-
nen leren en iedere nieuwe onderzoeker weer het wiel moet uitvinden. Een compli-
cerende factor hierbij is dat de overgrote meerderheid van de onderzoeksverslagen
alleen ter inzage ligt voor belanghebbenden, zodat andere onderzoekers hiervan geen
kennis kunnen nemen. Om die reden zijn er tot op heden nauwelijks best practices
ontstaan. Juist daarom is het belangrijk dat onderzoekers goed worden opgeleid, zodat
zij kunnen leren van in het verleden opgedane ervaringen.472

Ook al verschillen onderzoeken sterk in type, omvang, onderzoeksvragen en
onderzoeksbudget, ik meen dat het zinvol is te proberen een aantal best practices
met betrekking tot het onderzoek in de Aandachtspunten vast te leggen. Waar er geen
sprake is van normatieve voorschriften, brengt de vrijheid die de onderzoekers hebben
mee dat zij hiervan desgewenst kunnen afwijken.473

7.5.2 Aanvaarding van de opdracht

De benoeming van de onderzoekers vindt plaats doordat zij hun benoeming door de
Ondernemingskamer aanvaarden. In § 3.9 heb ik uiteengezet waarom ik meen dat de
onderzoekers hun benoeming schriftelijk moeten aanvaarden en daarbij verklaren (i)
dat zij onafhankelijk zijn en (ii) dat zij hun opdracht onpartijdig en naar beste weten
zullen uitvoeren.474 Als de onderzoekers een disclosure statement475 hebben opge-
steld, kunnen zij daarnaar in hun verklaring verwijzen. Alle in de eerste fase van de
enquêteprocedure verschenen partijen en degenen van wie bij voorbaat duidelijk is
dat zij door het onderzoek in hun belangen worden geraakt,476 ontvangen hiervan
van de secretaris van de Ondernemingskamer een afschrift.

471 Blanco Fernández, Holtzer & Van Solinge 2004.
472 Zie § 3.4.
473 Anders Den Boogert 2010, p. 192.
474 Aldaar heb ik ook uiteengezet waarom Aandachtspunt 1.1, dat bepaalt dat de onderzoeker wordt

benoemd bij beschikking door de Ondernemingskamer, onvolledig is.
475 Zie § 3.3.4.4.2.
476 Zie § 7.4.9.2.
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Als partijen bij het onderzoek menen dat een of meer onderzoekers niet onafhan-
kelijk zijn, kunnen zij, binnen een door de Ondernemingskamer te bepalen termijn van
bijvoorbeeld 14 dagen, bezwaar maken tegen de benoeming. Op deze wijze kan de
Ondernemingskamer eventuele geschillen daarover direct beslechten en kan nodeloze
vertraging van het onderzoek worden voorkomen.

De regel dat de onderzoekers, als de Ondernemingskamer hen dat heeft gevraagd
in de beschikking waarin zij worden benoemd, een disclosure statement aan de
secretaris van de Ondernemingskamer zenden, waarvan een kopie aan partijen bij het
onderzoek wordt toegezonden, leent zich voor opname in de Aandachtspunten. Het-
zelfde geldt voor de regel dat partijen, behoudens een andere door de Ondernemings-
kamer te stellen termijn, gedurende 14 dagen de gelegenheid hebben om een eventueel
gebrek aan onafhankelijkheid van een onderzoeker aan de orde te stellen.

Voor een bespreking van de vraag of de onderzoekers aan hun benoeming voor-
waarden kunnen verbinden verwijs ik naar § 3.9.

Voor het geval dat er meerdere deskundigen worden benoemd, schrijft de Leidraad
deskundigen in civiele zaken voor dat als de rechter niet heeft bepaald wie de leiding
in het onderzoek heeft, de deskundigen uit hun midden een persoon aanwijzen die de
leiding heeft. De deskundigen moeten dat aan de door het gerecht aangewezen con-
tactpersoon en partijen laten weten.477 Als de Ondernemingskamer meer dan één
onderzoeker benoemt, bepaalt zij nooit dat een van de onderzoekers de leiding van het
onderzoek heeft. Bij mijn weten is het ook niet gebruikelijk dat de onderzoekers
zelf een van hen als zodanig benoemen. Evenmin ben ik bekend met een situatie dat
het niet-aanwijzen van een onderzoeksleider ooit een probleem heeft opgeleverd.
Ik zie daarom geen reden om in de Aandachtspunten een vergelijkbare regel op te
nemen.478

7.5.3 Zekerheid voor de kosten, eventuele vrijwaring en verzekering

De onderzoekers behoeven hun werkzaamheden niet aan te vangen respectievelijk
voort te zetten – en geadviseerd wordt om dit ook niet te doen – dan nadat zekerheid
is gesteld voor het onderzoeksbudget.479 Een van de eerste dingen die de onderzoekers
na de aanvaarding van hun benoeming moeten doen, is zekerheid vragen voor de beta-
ling van het onderzoeksbudget.480

477 Leidraad deskundigen in civiele zaken nr. 117.
478 Zie ook Blanco Fernández, Holtzer & Van Solinge 2004, p. 27. Zij hebben in de door hen opgestelde

richtlijnen opgenomen dat de onderzoekers uit hun midden een voorzitter kiezen die, voor zover de
onderzoekers niet anders bepalen, de onderzoekers vertegenwoordigt.

479 Zie Aandachtspunt 5.3.
480 Voor de wijze waarop zij dit kunnen doen en hoe zij moeten handelen als de rechtspersoon daartoe

niet in staat is, verwijs ik naar § 4.4.4.
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Vóór de invoering van de Wet aanpassing enquêterecht vroegen de onderzoekers
soms een vrijwaring van de rechtspersoon. Door de toevoeging van de bepaling dat
de rechtspersoon de redelijke en in redelijkheid gemaakte kosten van verweer van de
onderzoekers ter zake de vaststelling van aansprakelijkheid vanwege de uitvoering
van het onderzoek of het verslag van de uitkomst van het onderzoek betaalt, lijkt
daaraan geen behoefte meer te bestaan. Mochten de onderzoekers desalniettemin een
verdergaande vrijwaring wensen, dan is dit het moment om daarom te vragen. Het-
zelfde geldt als zij wensen dat de rechtspersoon ten behoeve van hen een verzekering
afsluit. Indien de rechtspersoon insolvent is, hebben de onderzoekers niets aan de
wettelijke regeling dat de kosten van verweer tegen een eventuele aansprakelijkstelling
voor rekening van de rechtspersoon komen. Indien de onderzoekers juist om die reden
een vrijwaring van een derde willen hebben, dan zullen zij die in deze fase aan die
derde moeten vragen.

In § 4.10.3 heb ik besproken of de rechtspersoon ook kan worden gelast om ten
behoeve van de kosten van verweer in een eventuele aansprakelijkstelling zekerheid
te stellen. Een aansprakelijkstelling van de onderzoekers kan tijdens het onderzoek
plaatsvinden (als drukmiddel om de onderzoekers te beïnvloeden), maar waarschijn-
lijker is het dat een aansprakelijkstelling pas na de deponering van het verslag plaats-
vindt. Tijdens het onderzoek kan de Ondernemingskamer de rechtspersoon bevelen
voor de kosten van verweer zekerheid te stellen. Minder duidelijk is of dat ook kan na
het onderzoek. Ik meen dat een redelijke wetsuitleg meebrengt dat de onderzoekers
ook na de afronding van het onderzoek de Ondernemingskamer kunnen verzoeken te
bepalen dat de rechtspersoon voor een door de Ondernemingskamer te bepalen bedrag
zekerheid moet stellen voor de kosten van verweer.481

Voor de goede orde merk ik op dat de onderzoekers ook direct een eigen begroting
moeten maken van de kosten van het onderzoek en, als het door de Ondernemings-
kamer vastgestelde budget niet voldoende is, direct verhoging hiervan moeten ver-
zoeken.482

7.5.4 Aanleggen dossier

7.5.4.1 Procesdossier

De onderzoekers ontvangen van de secretaris van de Ondernemingskamer een kopie
van de door de Ondernemingskamer gewezen beschikking(en) en het procesdos-
sier.483 De onderzoekers kunnen de inhoud van deze beschikking(en) en het pro-
cesdossier gebruiken voor een eerste oriëntatie op de betrokken partijen en de

481 Zie § 4.10.3.
482 Zie § 4.5.3.
483 Blanco Fernández, Holtzer & Van Solinge 2004, p. 44. Als de Ondernemingskamer nadien nieuwe

beschikkingen wijst, ontvangen de onderzoekers daarvan ook een afschrift, inclusief de daarop
betrekking hebbende processtukken.
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onderzoeksopdracht.484 De onderzoekers zijn niet gebonden aan de vaststellingen
van de Ondernemingskamer in de beschikking waarbij het onderzoek is gelast en
eventuele latere beschikkingen, zoals beschikkingen waarbij onmiddellijke voorzie-
ningen zijn getroffen.485 Evenmin mogen de onderzoekers feiten die door de verzoe-
ker zijn gesteld en door de rechtspersoon niet, of niet gemotiveerd, zijn betwist, als
juist aannemen. De onderzoekers zullen er rekening mee moeten houden dat partijen
die de stellingen van de verzoeker zouden willen tegenspreken niet in de eerstefase-
procedure zijn verschenen, en dat wellicht daarom feiten die door de Ondernemings-
kamer in haar beschikking zijn vermeld, onjuist zijn. Het procesdossier is er voor een
eerste oriëntatie: niets meer.486

7.5.4.2 Onderzoeksdossier

De onderzoekers dienen een dossier van het onderzoek aan te leggen.487 In dit dossier
kunnen de volgende stukken worden opgenomen:
a. een kopie van het procesdossier;
b. de door de onderzoekers gevoerde correspondentie met onder meer (i) de Onder-

nemingskamer, de secretaris van de Ondernemingskamer en de raadsheer-
commissaris, (ii) de door de Ondernemingskamer benoemde functionarissen,
(iii) partijen bij het onderzoek en hun advocaten, en (iv) derden;

c. het plan van aanpak en het onderzoeksprotocol;
d. de documenten die de onderzoekers in de loop van het onderzoek hebben ver-

zameld, voor zover deze niet in een dataroom zijn opgenomen of op andere wijze
in het onderzoek toegankelijk zijn;

e. de documenten waarop de onderzoekers hun bevindingen baseren, voor zover
die niet al anderszins in het dossier zijn opgenomen;

f. eventuele audiovisuele opnames488 die de onderzoekers hebben gebruikt bij het
horen van personen;

g. de verslagen van interviews van personen en overige gesprekken die de
onderzoekers in hun hoedanigheid hebben gevoerd;

h. een kopie van eventuele voortgangrapportages en tussentijdse rapportages;
i. het conceptverslag of de conceptverslagen of delen daarvan die de rechtsper-

soon en betrokkenen voor hoor en wederhoor zijn voorgelegd;

484 Zie § 7.6.2.
485 Aandachtspunt 2.2.
486 De onderzoekers kunnen zich natuurlijk wel baseren op producties die door partijen in de

eerstefaseprocedure in het geding zijn gebracht. Verder zijn de onderzoekers uiteraard gebonden
aan de onderzoeksopdracht zoals die door de Ondernemingskamer is geformuleerd en aan eventuele
aanwijzingen met betrekking tot de uitvoering van het onderzoek (zie § 2.1.5 en § 7.4.2).

487 Blanco Fernández, Holtzer & Van Solinge 2004, p. 44-45.
488 Onder ‘audiovisuele opname’ versta ik gemakshalve zowel een auditieve als een audiovisuele

opname.
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j. de reacties van de rechtspersoon en betrokkenen op het conceptverslag of de
conceptverslagen;

k. de staat van werkzaamheden;489

l. de financiële administratie.

Tot het onderzoeksdossier behoren niet (i) persoonlijke aantekeningen van de onder-
zoekers en (ii) eventuele correspondentie tussen de onderzoekers (of hun kantoorge-
noten) onderling.

Het dossier dient een aantal doeleinden. In de eerste plaats is het uiteraard voor
de onderzoekers zelf bestemd, om het onderzoek adequaat te kunnen verrichten.
In de tweede plaats is het dossier voor de onderzoekers van belang om verantwoor-
ding te kunnen afleggen. Die verantwoording betreft in ieder geval de werkzaam-
heden die zij hebben verricht, blijkend uit de staat van werkzaamheden, en de door
hen gemaakte kosten, blijkend uit de financiële administratie. Deze verantwoording
hebben de onderzoekers nodig om desgewenst verhoging van het onderzoeksbudget
te kunnen vragen en om, aan het einde van het onderzoek, de Ondernemingskamer
te kunnen vragen hun vergoeding vast te stellen.490

De verantwoordingsplicht van de onderzoekers gaat echter verder. Indien een
gehoorde persoon op- of aanmerkingen over het verslag van het verhoor heeft, heeft
hij recht op inzage in audiovisuele opnames daarvan.491 De onderzoekers zullen vaak
bepaalde brondocumenten waarop hun bevindingen zijn gebaseerd aan het verslag
hechten.492 Om dat te kunnen doen, zullen zij deze documenten beschikbaar moeten
hebben in het dossier. Denkbaar is ook dat de Ondernemingskamer de onderzoekers
in de tweedefaseprocedure verzoekt tijdens de mondelinge behandeling inlichtingen te
verstrekken,493 documenten over te leggen of aanvullend onderzoek gelast.494 Om
aan dergelijke verzoeken van de Ondernemingskamer te kunnen voldoen, zullen de
onderzoekers de documenten beschikbaar moeten hebben.

Een derde reden waarom de onderzoekers een onderzoeksdossier moeten bijhou-
den, is voor het geval dat een opvolgend onderzoeker wordt benoemd. In dat geval
moeten de onderzoekers het dossier overdragen aan die opvolgend onderzoeker. Het
onderzoeksdossier moet zodanig zijn ingericht dat dit mogelijk is. Persoonlijke aan-
tekeningen van de onderzoekers en onderlinge correspondentie behoeven niet te
worden overgedragen aan een opvolgend onderzoeker.

489 Zie § 7.5.7.
490 Zie § 4.5 (verhoging van het onderzoeksbudget) en § 4.6 (vaststelling van de vergoeding voor de

onderzoekers).
491 Zie § 7.6.6.6.
492 Zie § 10.3.5.
493 Zie § 5.5.2 en § 11.6.4.
494 Zie § 2.9.5.
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Het onderzoeksdossier is vertrouwelijk. Deze vertrouwelijkheid heeft twee aspec-
ten. De onderzoekers zullen, om te kunnen voldoen aan de op hen rustende geheim-
houdingsplicht, ervoor moeten zorgdragen dat het dossier niet fysiek of elektronisch
voor derden toegankelijk is. Als de onderzoekers het onderzoeksdossier opnemen
in een document-managementsysteem van hun kantoor, moeten zij ervoor zorgen dat
dit dossier afgeschermd is voor inzage door kantoorgenoten die niet bij het onderzoek
zijn betrokken. De vertrouwelijkheid ervan brengt voorts mee dat de onderzoekers
niet verplicht zijn het onderzoeksdossier geheel of gedeeltelijk met anderen te delen.
Dit kunnen partijen en betrokkenen in de enquête zelf zijn, maar ook derden, zoals
toezichthouders of het Openbaar Ministerie.495

7.5.4.3 Bewaring van het onderzoeksdossier

Na afloop van de enquête zullen de onderzoekers het onderzoeksdossier nog enige
tijd moeten bewaren. Ik verwijs naar § 11.6.3, waarin ik hierop nader inga.

7.5.4.4 Aanscherping van de Aandachtspunten

Op dit moment bevatten de Aandachtspunten geen richtlijnen over de aanleg en het
bewaren van het onderzoeksdossier. Het is verstandig daarover wel iets op te nemen.
De aanleg van het dossier is niet alleen een interne aangelegenheid van de onderzoe-
kers. Als een onderzoeker wordt vervangen, moet hij het dossier overdragen aan
een opvolgend onderzoeker. Gehoorde personen hebben het recht om audiovisuele
opnames van hun gesprek met de onderzoekers te beluisteren, zodat zij commen-
taar op het gespreksverslag kunnen geven.496 Ook kan de Ondernemingskamer de
onderzoekers vragen om documenten eruit over te leggen. Verder moet de vertrouwe-
lijkheid van het onderzoeksdossier worden gewaarborgd. De volgende bepalingen
zouden in de Aandachtspunten kunnen worden opgenomen:
• De onderzoekers leggen een onderzoeksdossier aan, waarin worden opgenomen

de stukken genoemd in § 7.5.4.2.
• De onderzoekers dragen er zorg voor dat het dossier alleen toegankelijk is voor

henzelf en personen die zij daartoe gemachtigd hebben.

Verder zouden de Aandachtspunten nog een regel moeten bevatten over de bewaring
van het dossier.497

495 Zie § 7.4.8.3.
496 Zie § 7.6.6.6.
497 Zie § 11.6.3.
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7.5.5 De aanstelling van een secretaris en de inschakeling van andere
hulppersonen

7.5.5.1 Inleiding

De onderzoekers kunnen bij hun onderzoek hulppersonen inschakelen. Aandachts-
punt 3.10 biedt de onderzoekers daartoe de vrijheid indien zij dit – mede gelet op de
daarmee gemoeide kosten – voor de juiste uitoefening van het onderzoek in
redelijkheid nodig achten. Als voorbeeld noemt dit Aandachtspunt de situatie dat
de onderzoekers bepaalde, voor het onderzoek noodzakelijke, deskundigheid ont-
beren.

Ik meen dat er drie redenen kunnen zijn voor de onderzoekers om hulppersonen
in te schakelen. In de eerste plaats kunnen de onderzoekers ter administratieve
ondersteuning een secretaris aanstellen. In grotere onderzoeken is dat gebruikelijk.498

De secretaris kan bijvoorbeeld namens de onderzoekers met partijen corresponde-
ren, het dossier bijhouden, gespreksverslagen maken, de verzamelde data analyseren
en helpen bij het schrijven van het (concept)verslag. Vaak is de secretaris een kan-
toorgenoot van een van de onderzoekers. Advocaten die onderzoeker zijn, plegen,
zeker in grotere onderzoeken, ook andere kantoorgenoten in te schakelen voor het ver-
richten van hand- en spandiensten.499 Het onderscheid tussen de taken van een secre-
taris en van kantoorgenoten die hand- en spandiensten verrichten, is vloeiend. Ik zou
menen dat het kenmerkende verschil is dat de secretaris zelfstandig namens de
onderzoekers met partijen kan communiceren, terwijl kantoorgenoten dat niet zou-
den behoren te doen. Indien de onderzoekers geen kantoorgenoten hebben die hen, al
dan niet als secretaris, kunnen bijstaan, kunnen zij zich ook anderszins van adminis-
tratieve bijstand voorzien.500

Een tweede reden om een hulppersoon in te schakelen is als de onderzoekers
technische ondersteuning behoeven om data veilig te stellen. Men kan daarbij den-
ken aan IT-specialisten als de onderzoekers gebruik willen maken van forensische
onderzoekstechnieken, ook al meen ik dat zij daar terughoudend in moeten zijn.501

Een derde reden om een hulppersoon in te schakelen is als deze beschikt over
deskundigheid waarover de onderzoekers zelf niet beschikken. Men kan hierbij den-
ken aan een taxateur, die de waarde van bepaalde activa of vervreemde activa van de
rechtspersoon kan waarderen, of een accountant, die onderzoek kan doen naar de
financiële administratie van de rechtspersoon.502

498 Vgl. Blanco Fernández, Holtzer & Van Solinge 2004, p. 27.
499 Zie bijvoorbeeld OK 21 juni 2013, ARO 2013/109 (Greenchoice), r.o. 2.4-2.5, in welke beschikking

de Ondernemingskamer impliciet accepteert dat de onderzoeker kantoorgenoten heeft ingeschakeld.
Zie verder § 7.5.5.2.

500 GH 16 februari 2016, ARO 2016/45 (Integrated Utility Holding c.s.), r.o. 1.2.
501 Zie § 6.3.4.
502 Zie § 7.5.5.2.
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In een Curaçaose enquêtezaak is het een keer voorgekomen dat de verzoeker het
hof heeft gevraagd aan de onderzoeker een hulppersoon toe te wijzen. Het hof heeft
dit verzoek terecht afgewezen, omdat dit afbreuk doet aan de vrijheid van de onder-
zoeker het onderzoek naar eigen inzicht in te richten.503

7.5.5.2 Beperkingen aan de mogelijkheid om hulppersonen in te schakelen

De Ondernemingskamer heeft de onderzoekers benoemd vanwege de kwaliteiten
waarover zij beschikken, waaronder hun kennis en ervaring, vaardigheden en atti-
tude.504 De benoeming is persoonlijk.505 Dat betekent dat de onderzoekers niet
de uitvoering van het gehele onderzoek aan een derde mogen uitbesteden. De onder-
zoekers moeten de belangrijkste werkzaamheden van het onderzoek in beginsel zelf
verrichten.506 Alleen dan kunnen zij de verantwoordelijkheid voor de inhoud en uit-
voering van het onderzoek dragen.507 Ik ben het dan ook niet eens met de beslis-
sing van de Ondernemingskamer in de Euroyal Properties-zaak dat het de onderzoe-
kers vrijstaat om, indien zij zulks in het kader van de verstrekte onderzoeksopdracht
nuttig en nodig achten, bepaalde werkzaamheden te doen verrichten door derden.508

Dit kan alleen voor zover dit geen afbreuk doet aan het uitgangspunt dat de
onderzoekers zelf de verantwoordelijkheid voor het onderzoek dragen.

Op dit uitgangspunt zou ik maar één uitzondering willen maken. Dat is wanneer
de onderzoekers als onderdeel van hun onderzoek een oordeel moeten geven over
een bepaald feit of een bepaalde omstandigheid waartoe zij de vereiste kennis en
ervaring missen en dat niet de kern van het onderzoek raakt.509 Stel bijvoorbeeld dat
de onderzoeksopdracht inhoudt uit te zoeken in hoeverre de bestuurders van de rechts-
persoon zich ten opzichte van de minderheidsaandeelhouders hebben bevoordeeld
door transacties die zij met de rechtspersoon zijn aangegaan. Een van die transacties is
een overeenkomst waarbij de rechtspersoon van een van de bestuurders een bedrijfs-
ruimte heeft gehuurd. Denkbaar is dat de onderzoekers de deskundigheid ontberen om

503 GH 31 maart 2015, ARO 2015/106 (Integrated Utility Holding c.s.). Later heeft de onderzoeker
overigens alsnog een hulppersoon ingeschakeld en om die reden om verhoging van het onder-
zoeksbudget verzocht. Zie GH 16 februari 2016, ARO 2016/45 (Integrated Utility Holding c.s.).

504 Zie § 3.3.4.
505 Indien een rechtspersoon als onderzoeker wordt benoemd, zal een natuurlijk persoon als eindver-

antwoordelijke moeten worden aangewezen. Zie § 3.7.
506 Blanco Fernández, Holtzer & Van Solinge 2004, p. 23; Den Boogert 2010, p. 199; Assink | Slagter

2013, p. 1713. Zo ook Leidraad deskundigen in civiele zaken nr. 79; De Groot 2008, p. 245-246.
507 De onderzoekers mogen wel voortbouwen op het onderzoek van derden. Zie OK 20 juni 2007, JOR

2007/203 (Cordial Beheer en Registergoederen c.s.), r.o. 3.8.
508 OK 9 augustus 2006, ARO 2006/156 (Euroyal Properties c.s.), r.o. 2.7.
509 Blanco Fernández, Holtzer & Van Solinge 2004, p. 23-24 noemen deze door de onderzoekers

ingeschakelde onafhankelijke derden “niet-hulppersonen”. Ik vind die benaming verwarrend, omdat
het ook hier gaat om derden die door de onderzoekers zijn ingeschakeld om behulpzaam te zijn bij
de uitvoering van het onderzoek.
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te beoordelen of de huurovereenkomst marktconform is. In dat geval kunnen zij een
deskundige als hulppersoon inschakelen om die vraag te beantwoorden. Omdat de
onderzoekers zelf niet deskundig zijn, kunnen zij geen verantwoordelijkheid nemen
voor de juistheid van het oordeel van de deskundige. Ik acht dit voor een geïsoleerde
vraag die in het onderzoek opkomt aanvaardbaar, omdat ik geen mogelijkheid zie
hoe de onderzoekers die verantwoordelijkheid wel zouden kunnen dragen, anders dan
de taxateur als mede-onderzoeker te benoemen. In het deskundigenonderzoek in de
civiele procedure is dit weleens gebeurd.510 Een zaak waarin de Ondernemingskamer
wellicht beter de door de onderzoeker ingeschakelde hulppersoon tot onderzoeker had
kunnen benoemen, is de zaak-Elpak.511 In deze zaak had de onderzoeker een
accountant ingeschakeld om de financiële due diligence te beoordelen met betrekking
tot de transactie die de basis van het onderzoek vormde.512 Dit wekt de indruk dat die
beoordeling wél een kernpunt van het onderzoek was.

De onderzoekers zouden overigens niet tot de inschakeling van een dergelijke
hulppersoon moeten overgaan zonder hun voornemen daartoe aan partijen kenbaar te
hebben gemaakt en hun de gelegenheid hebben geboden zich daarover uit te laten. In
de volgende paragraaf zal ik dit uitwerken.

Dat de onderzoekers gebruik mogen maken van administratieve ondersteuning
spreekt voor zich. Veel onderzoekers, vooral advocaten die tot onderzoeker zijn
benoemd, plegen zich tevens inhoudelijk te laten ondersteunen door kantoorgenoten.
Ik meen dat dit in beginsel kan, zolang de onderzoekers zelf maar de verantwoording
voor het onderzoek kunnen dragen en de belangrijkste onderzoeksverrichtingen zelf
uitvoeren. Het is niet mogelijk exact de grens aan te geven van wat wel en niet kan.513

Eventueel overleg met partijen zouden de onderzoekers zelf moeten voeren. Ook het
houden van formele gesprekken zou gedaan moeten worden door de onderzoekers of
ten minste een van hen,514 waarbij een hulppersoon uiteraard het gespreksverslag
kan maken. Verzoeken die de onderzoekers kunnen doen (tot gebruikmaking van hun
onderzoeksbevoegdheden, verhoging van het onderzoeksbudget en het krijgen van
aanwijzingen door de raadsheer-commissaris) zullen door een van hen moeten wor-
den ondertekend en ingediend.515 De onderzoekers zullen uiteraard zelf aanwezig
moeten zijn bij een mondelinge behandeling van verzoeken bij de Ondernemings-
kamer en de raadsheer-commissaris. Zij zullen ook zelf het verslag daarvan moe-
ten ondertekenen. Werkzaamheden die zij tot op zekere hoogte kunnen delegeren zijn

510 Rb. Arnhem 17 september 2008, ECLI:NL:RBARN:2008:BF3774, E&R 2009, p. 24 (X/Ohra).
511 OK 13 februari 2012, ARO 2012/32 (Elpak).
512 Uiteraard is het niet zeker of de accountant wel een benoeming tot onderzoeker had willen

aanvaarden. In het algemeen zijn accountants terughoudend daarin.
513 Zo ook Blanco Fernández, Holtzer & Van Solinge 2004, p. 23.
514 Zie § 7.6.6.5.
515 Ofschoon de onderzoekers deze verzoeken niet door tussenkomst van een advocaat behoeven in te

dienen, mogen zij dit uiteraard wel door hun advocaat laten doen. In dat geval behoeven de
onderzoekers het desbetreffende verzoek niet zelf te ondertekenen.
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bijvoorbeeld het bijhouden van het dossier, het voeren van de financiële administratie,
het verzamelen van data, het analyseren daarvan, het opstellen van de vragen voor de
interviews en het opstellen van het conceptverslag. Zij zullen echter in alle gevallen de
eindverantwoordelijkheid voor deze werkzaamheden moeten kunnen dragen.

Niet problematisch is het indien de onderzoekers (technische) hulppersonen
inschakelen om bijvoorbeeld data veilig te stellen.

7.5.5.3 De bij de inschakeling van hulppersonen te volgen procedure

Het door de onderzoekers in acht te nemen beginsel van hoor en wederhoor brengt
mee dat zij niet kunnen overgaan tot het inschakelen van een hulppersoon of een
secretaris (anders dan voor technische ondersteuning of ondersteunende werkzaam-
heden), zonder hun voornemen daartoe aan partijen te hebben kenbaar gemaakt,
opdat deze eventuele bezwaren daartegen aan hen kenbaar kunnen maken.516 Deze
bezwaren kunnen zowel betrekking hebben op het inschakelen van de hulppersoon
als zodanig of op de persoon van de in te schakelen hulppersoon. Indien de onder-
zoekers een plan van aanpak opstellen en zij op dat moment al hebben geoordeeld dat
het wenselijk is een hulppersoon in te schakelen, is dit een voor de hand liggende
gelegenheid om dit aan partijen kenbaar te maken. Indien een partij bezwaar maakt
tegen het inschakelen van een hulppersoon, en dat bezwaar in onderling overleg
niet kan worden weggenomen, kan de partij die bezwaar maakt zich tot de raadsheer-
commissaris wenden en hem vragen de onderzoekers een aanwijzing te geven. De
vrijheid die de onderzoekers hebben het onderzoek naar eigen inzicht in te richten,
brengt mee dat zij niet zelf het initiatief behoeven te nemen zich tot de raadsheer-
commissaris te wenden, uiteraard onverminderd de vrijheid die zij hebben om dit te

516 Vgl. Leidraad deskundigen in civiele zaken nr. 86. Zo ook De Groot 2008, p. 160, 245. De Hoge
Raad stelde deze eis niet in HR 7 mei 1976, NJ 1977/383, m.nt. W.M. Kleijn (Van Wylick/Van
Wylick); HR 2 december 2016, NJ 2017/274, m.nt. E.W.J. de Groot (Gemeente Beuningen/Van
Beinum). In HR 8 juli 2011, NJ 2011/310 (Blom/’t Sleyk c.s.) ging het om twee bindend adviseurs
(makelaars), die een deskundige (jurist) hadden ingeschakeld voor de beantwoording van een vraag
die partijen bij uitstek verdeeld hield, namelijk of bij de taxatie van de ondershandse verkoopwaarde
van een onroerende zaak rekening mocht worden gehouden met een daarop door een derde uitgebracht
bod. De Hoge Raad overwoog dat het essentiële beginsel van hoor en wederhoor meebracht dat de
bindend adviseurs waren gehouden partijen in de gelegenheid te stellen zich uit te laten over de
vraagstelling aan en de bevindingen van de geraadpleegde deskundigen alvorens definitief te beslissen.
Nu is er natuurlijk een wezenlijk verschil tussen bindend adviseurs en deskundigen die een derde
raadplegen, maar het geeft wel aan welk belang de Hoge Raad hecht aan hoor en wederhoor bij het
inschakelen van een derde. Het door mij betoogde vereiste om het voornemen een hulppersoon in te
schakelen op voorhand aan partijen mede te delen, wordt niet genoemd in Aandachtspunt 3.10 en door
Blanco Fernández, Holtzer & Van Solinge 2004, p. 23-24. Ook de Ondernemingskamer stelde deze eis
niet in OK 9 augustus 2006, ARO 2006/156 (Euroyal Properties c.s.).
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doen. Denkbaar is dat de Ondernemingskamer in de beschikking waarbij zij het onder-
zoek gelast al bepaalt dat de onderzoekers met betrekking tot een bepaalde vraag een
hulppersoon kunnen inschakelen. Ook in dat geval meen ik dat de onderzoekers hun
voornemen daartoe aan partijen moeten kenbaar maken, zodat zij eventuele bezwaren
tegen de persoon van de in te schakelen hulppersoon naar voren kunnen brengen.517

7.5.5.4 De rechtspositie en de kosten van de hulppersoon

Indien de onderzoekers een hulppersoon inschakelen, komt er een overeenkomst
van opdracht tot stand tussen de onderzoekers en de hulppersoon. In § 3.8 heb ik
betoogd dat de rechtsverhouding tussen de Ondernemingskamer en de onderzoekers
voortvloeit uit het publiekrecht. Aangezien de Ondernemingskamer niet betrokken is
bij het inschakelen van de hulppersoon door de onderzoekers, kan er van een publiek-
rechtelijke rechtsverhouding tussen de hulppersoon en de onderzoekers geen sprake
zijn. De rechtsverhouding tussen de onderzoekers en de hulppersoon is contractueel.

Dit betekent dat de wettelijke geheimhouding waartoe de onderzoekers zijn ver-
plicht, niet op de hulppersonen van toepassing is. De onderzoekers moeten er zorg
voor dragen dat een met de hulppersonen te sluiten overeenkomst hun rechtspositie
regelt. In de eerste plaats moeten zij geheimhouding met de hulppersonen afspre-
ken.518 Daarnaast kan men denken aan beloning, vergoeding van onkosten, verzeke-
ring en (eventuele) beperking van aansprakelijkheid.519

De kosten van de hulppersoon komen ten laste van het onderzoeksbudget.520 De
onderzoekers moeten er zorg voor dragen dat het onderzoeksbudget toereikend is
om deze kosten te maken. De onderzoekers zijn echter pro se gehouden om de over-
eengekomen vergoeding aan de hulppersoon te betalen, ook al zou het onderzoeks-
budget ontoereikend zijn.

7.5.5.5 Wetswijziging en aanscherping van de Aandachtspunten

Ofschoon het niet iets is wat in de praktijk problemen oplevert, kan ik mij voorstellen
dat bij een volgende wetswijziging in artikel 2:351 lid 3 BW wordt opgenomen dat de
wettelijke geheimhoudingsplicht ook geldt voor door de onderzoekers ingeschakelde
hulppersonen.

517 Vgl. De Groot 2004, p. 160. De Groot betoogt dat als de rechter al heeft bepaald dat overleg met
partijen over het vakgebied van de hulppersoon achterwege kan blijven, de deskundige niet met
partijen behoeft te overleggen. Mijns inziens zou de rechter dat echter niet behoren te beslissen,
omdat de bezwaren van partijen zich ook kunnen richten tegen de persoon van de hulppersoon.

518 Zo ook Blanco Fernández, Holtzer & Van Solinge 2004, p. 34; Storm 2013, p. 149.
519 Zie Blanco Fernández, Holtzer & Van Solinge 2004, p. 23. Net zomin als ik in dit boek inga op de

aansprakelijkheid van de onderzoeker, laat ik ook de aansprakelijkheid van de hulppersoon buiten
beschouwing.

520 Zie § 4.6.3.4.
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Verder zou Aandachtspunt 3.10 als volgt kunnen worden aangescherpt en uitge-
werkt:
• De onderzoekers kunnen zich, als zij dat wenselijk achten, administratief en

organisatorisch laten bijstaan.
• De onderzoekers kunnen een secretaris aanstellen. De secretaris kan zelfstandig

namens de onderzoekers met derden, de Ondernemingskamer daaronder begre-
pen, communiceren. De onderzoekers delen de aanstelling van een secretaris
mee aan partijen en de Ondernemingskamer.

• Indien de onderzoekers het voor de juiste uitvoering van het onderzoek noodza-
kelijk achten, kunnen zij zich laten bijstaan door een hulppersoon die een deel-
vraag beantwoordt. De onderzoekers gaan daartoe niet over zonder dat zij hun
voornemen daartoe aan partijen hebben voorgelegd en hen in de gelegenheid
hebben gesteld daarover opmerkingen te maken.

• De onderzoekers dragen de verantwoordelijkheid voor de uitvoering van het
onderzoek als geheel, met dien verstande dat zij zich voor de beantwoording van
een deelvraag die niet de kern van het onderzoek raakt, mogen baseren op het
advies van een hulppersoon.

7.5.6 Opstellen en bespreken van een onderzoeksprotocol

Het opstellen van een onderzoeksprotocol is een middel voor de onderzoekers
om degenen die op welke wijze dan ook met het onderzoek te maken krijgen, inzicht
te geven in hun werkwijze. Diverse geïnstitutionaliseerde onderzoeksraden heb-
ben een onderzoeksprotocol opgesteld. Als voorbeeld noem ik het onderzoekspro-
tocol van de Onderzoeksraad voor Veiligheid en de (voormalige) Onderzoeksraad
Integriteit Overheid.521 Ook ad-hoc ingestelde onderzoekscommissies stellen vaak
(verplicht) een onderzoeksprotocol op. Zo bepaalt artikel 6 lid 3 Instellingsbesluit
Onderzoekscommissie Ontnemingsschikking dat de commissie een protocol vast-
stelt over de wijze waarop zij het onderzoek uitvoert, waaronder in ieder geval over
de wijze waarop zij personen hoort en daarvan verslag doet.522 Artikel 3h van de op
1 juli 2016 in werking getreden Wet Huis voor klokkenluiders bepaalt dat het Huis
onder meer een onderzoeksprotocol vaststelt en openbaar maakt.523

Ook buiten de overheid worden onderzoeksprotocollen gebruikt. Schimmelpen-
ninck heeft een onderzoeksprotocol opgesteld voor oorzakenonderzoeken in complexe
faillissementen.524 Dit onderzoeksprotocol, aangepast aan de concrete situatie, wordt
regelmatig in oorzakenonderzoeken gebruikt.

521 onderzoeksraad.nl; onderzoeksraadintegriteitoverheid.nl. De Onderzoeksraad Integriteit Overheid is
opgegaan in het Huis voor klokkenluiders en handelt alleen nog lopende klachten af.

522 Besluit van de minister van Veiligheid en Justitie van 1 mei 2015, houdende instelling van de
Onderzoekscommissie Ontnemingsschikking, Stcrt. 12787 d.d. 6 mei 2015.

523 Op het moment van het afsluiten van de kopij voor dit boek had het Huis nog geen onder-
zoeksprotocol opgesteld.

524 Schimmelpenninck 2008.
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Als doel van het opstellen van een onderzoeksprotocol wordt onder meer genoemd:
• het waarborgen van de kwaliteit van het onderzoek en de belangen van alle

betrokkenen;525

• het bieden van inzicht in de werkwijze van de onderzoeksraad;526

• het fungeren als leidraad voor het doen van onderzoek;527

• het verschaffen van duidelijkheid voor alle bij het onderzoek betrokken partijen
over wat er van hen wordt verwacht, wat hun rechten en plichten zijn, wat hun rol
is in het onderzoek en wat van hen wordt gevraagd in het kader van geheimhou-
ding;528

• het verschaffen van duidelijkheid over het onderzoeksproces.529

Kort samengevat dient een onderzoeksprotocol twee doeleinden: (i) het informeren
van de betrokkenen over de wijze waarop de onderzoekers het onderzoek uitvoeren en
(ii) het vastleggen van de rechten en verplichtingen van de betrokkenen, vooral als zij
door de onderzoekers worden gehoord.

Ik vind het wenselijk dat de onderzoekers in enquêteprocedures in beginsel ook een
onderzoeksprotocol opstellen. Dat geldt zeker voor inquisitoire en antagonistische
enquêtes en grotere curatieve enquêtes, omdat rechtsbescherming daarbij van groot
belang is. Bij kleinere curatieve enquêtes gaat het wellicht wat ver om de eis te stellen
dat er een op maat gemaakt onderzoeksprotocol wordt vastgesteld, omdat het niet pro-
portioneel lijkt het doorgaans toch al krappe onderzoeksbudget hieraan te besteden.

Om het gebruik van onderzoeksprotocollen te bevorderen is het wenselijk dat er
een algemeen aanvaard voorbeeldprotocol beschikbaar is waarvan de onderzoekers
gebruik kunnen maken. Dit voorkomt dat zij iedere keer opnieuw het wiel moeten
uitvinden.

Onderwerpen die in het oorzakenprotocol aan de orde kunnen komen, zijn:
• taken en verantwoordelijkheden van de onderzoekers, secretaris en raadsheer-

commissaris;
• de wijze waarop de onderzoekers omgaan met klachten over partijdigheid;
• de vaststelling wie partij bij het onderzoek is;
• de wijze van vaststelling wie partij bij het onderzoek is en de rechten en ver-

plichtingen van partijen;
• de wijze waarop partijen bij het onderzoek worden betrokken en invulling wordt

gegeven aan hoor en wederhoor;

525 Onderzoeksprotocol Onderzoeksraad Integriteit Overheid, p. 4.
526 Onderzoeksprotocol Onderzoeksraad voor Veiligheid, p. 3.
527 Onderzoeksprotocol Onderzoeksraad Integriteit Overheid, p. 4.
528 Onderzoeksprotocol Onderzoeksraad Integriteit Overheid, p. 4. Vgl. ook Schimmelpenninck 2008,

p. 136, die benadrukt dat de curator de regels voor fair play moet volgen.
529 Onderzoeksprotocol Onderzoeksraad voor Veiligheid, p. 3.
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• vertrouwelijkheid van het onderzoek en de consequenties daarvan, onder meer
voor de door de onderzoekers te voeren correspondentie; de termijnen die de
onderzoekers kunnen stellen;

• het inschakelen van hulppersonen;
• het opstellen van een plan van aanpak;
• de verplichting tot medewerking aan het onderzoek;
• informele gesprekken;
• formele gesprekken en de vastlegging daarvan;
• de inrichting van een dataroom;
• de kosten van het onderzoek;
• de gelegenheid tot het maken van opmerkingen op het conceptverslag en de

verwerking daarvan in het verslag.

Een model onderzoeksprotocol is bijgevoegd als bijlage 2.

7.5.7 Bijhouden van een staat van werkzaamheden en van kosten

De onderzoekers moeten de tijd die zij aan het onderzoek besteden, bijhouden en
specificeren (de staat van werkzaamheden).530 De staat van werkzaamheden bevat
een specificatie van alle in verband met het onderzoek verrichte werkzaamheden,
uitgesplitst naar de aard van de werkzaamheden, de persoon die het werk heeft
verricht, de daarmee gemoeide tijd en het uurtarief.531 Hetzelfde geldt voor eventuele
kosten die zij maken.532 Na de afronding van het onderzoek dienen de onderzoekers
de staat van werkzaamheden en de staat van kosten over te leggen aan de Onderne-
mingskamer (met afschrift aan partijen), zodat de Ondernemingskamer hun vergoe-
ding kan vaststellen.533 Tijdens het onderzoek zullen de onderzoekers moeten
bijhouden of de verrichte en nog te verrichten werkzaamheden uit het onderzoeks-
budget kunnen worden betaald. Zodra zij zien aankomen dat het budget niet toe-
reikend is, zullen zij verhoging van het onderzoeksbudget moeten vragen.534 Bij het
verzoek om verhoging van het onderzoeksbudget zullen de onderzoekers als bijlagen
de staat van werkzaamheden en de staat van kosten moeten overleggen.

530 Zo ook Blanco Fernández, Holtzer & Van Solinge 2004, p. 30.
531 Vgl. OK 28 juni 2012, JOR 2012/320, m.nt. R.P. Jager (Meavita), r.o. 1.3.
532 Zie voor de wijze waarop de onderzoekers dit moeten bijhouden § 4.6.3.
533 Zie § 4.6.2.
534 Zie § 4.5.3.
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7.5.8 Communicatie

7.5.8.1 Inleiding

De onderzoekers kunnen tijdens het onderzoek overleg hebben met (i) de secreta-
rissen van de Ondernemingskamer, (ii) de raadsheer-commissaris, (iii) de Onder-
nemingskamer zelf, (iv) eventuele door de Ondernemingskamer benoemde
functionarissen van de rechtspersoon, (v) partijen bij het onderzoek en (vi) derden.

Wat betreft de communicatie met (leden van) de Ondernemingskamer is het voor
onderzoekers vaak niet duidelijk met wie zij voor welke vraag moeten correspon-
deren. Zo correspondeerde de onderzoeker in de zaak-Phoenicia Hotel (Holding)
over de zekerheidstelling voor het onderzoeksbudget met achtereenvolgens de Onder-
nemingskamer, de raadsheer-commissaris en de secretaris van de Ondernemingska-
mer.535 Daaruit blijkt dat het voor onderzoekers niet duidelijk is met welk onderdeel
van de organisatie van de Ondernemingskamer zij waarover moeten communiceren.

Ik meen dat de Ondernemingskamer in de Aandachtspunten duidelijk moet
maken met wie de onderzoekers over welk onderwerp kunnen communiceren, of
deze communicatie mondeling of uitsluitend schriftelijk kan plaatsvinden, of, en zo
ja aan wie, zij een afschrift van hun correspondentie moeten verstrekken en in hoeverre
de correspondentie met de Ondernemingskamer, haar secretarissen en de raadsheer-
commissaris deel uitmaakt van de stukken die kenbaar zijn voor de Ondernemings-
kamer of de raadsheer-commissaris indien zij beslissingen moeten nemen.

In veel enquêtes komt het voor dat de Ondernemingskamer bij wege van
onmiddellijke voorziening een bestuurder, commissaris of beheerder van aandelen
benoemt. Dan rijst de vraag of de onderzoekers met deze door de Ondernemings-
kamer benoemde functionarissen contact mag hebben en, zo ja, in hoeverre de com-
municatie tussen de onderzoekers en deze functionarissen voor partijen transparant
moet zijn.

Daarnaast communiceren de onderzoekers uiteraard met partijen. Ook daarbij rijst
de vraag in hoeverre de onderzoekers gehouden zijn om over deze communicatie
transparant te zijn. Ten slotte zullen de onderzoekers ook af en toe met derden moeten
communiceren.

In de volgende paragrafen bespreek ik met wie, waarover en op welke wijze de
onderzoekers mogen communiceren. Daarbij geef ik ook aan of, en zo ja hoe, die
communicatie transparant voor partijen moet zijn en hoe de Aandachtspunten op dit
punt kunnen worden aangescherpt.

535 OK 19 januari 2015, ARO 2015/66 (Phoenicia Hotel (Holding)), r.o. 1.4-1.7.
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7.5.8.2 Communicatie met de secretarissen van de Ondernemingskamer

De secretarissen van de Ondernemingskamer zijn het eerste aanspreekpunt voor de
onderzoekers. Zij zijn beschikbaar om vragen van de onderzoekers betreffende het
onderzoek te beantwoorden.536 Daarbij gaat het niet alleen om inhoudelijke vragen,
maar ook om procedurele vragen. De onderzoekers mogen mijns inziens dit contact
met de secretarissen van de Ondernemingskamer hebben zonder dat zij daarover
partijen behoeven te informeren. De secretarissen van de Ondernemingskamer
nemen immers geen beslissingen.537 Evenmin behoeven de onderzoekers commu-
nicatie met de secretarissen in het onderzoeksverslag te verantwoorden. De onder-
zoekers kunnen zowel mondeling (telefonisch) als schriftelijk met de secretarissen
communiceren.

Een aan deze regel verbonden eis is dat hetgeen de onderzoekers met de
secretarissen van de Ondernemingskamer bespreken vertrouwelijk blijft. De secreta-
rissen van de Ondernemingskamer mogen de inhoud van de gesprekken die zij met de
onderzoekers voeren niet bespreken met de leden van de Ondernemingskamer.538

Anders wordt er op een voor partijen niet-transparante wijze informatie van de onder-
zoekers aan de Ondernemingskamer overgebracht. Dat verdraagt zich niet met het
beginsel van hoor en wederhoor dat de Ondernemingskamer in acht moet nemen
(artikel 19 Rv). Als de secretarissen menen dat de inhoud van een gesprek met de
onderzoekers onder de aandacht van de Ondernemingskamer of de raadsheer-com-
missaris moet worden gebracht, moeten zij de onderzoekers vragen die informatie
schriftelijk aan de Ondernemingskamer over te brengen, bijvoorbeeld in de vorm van
een tussentijds verslag of een brief aan de Ondernemingskamer. Uiteraard moeten zij
daarvan een afschrift aan partijen sturen.

7.5.8.3 Communicatie met de raadsheer-commissaris

De raadsheer-commissaris houdt toezicht op het onderzoek. Dit toezicht bestaat
uit de mogelijkheid de onderzoekers aanwijzingen te geven alsmede bevelen als
bedoeld in artikel 2:352 BW.539 In beide gevallen is er sprake van een concreet ver-
zoek daartoe door partijen aan de raadsheer-commissaris, die vervolgens
bepaalt welke partijen op het verzoek worden gehoord.540 De onderzoekers moeten

536 Aandachtspunten, considerans sub H; Haantjes & Olden 2013, p. 42 (Kamerstukken II 2010/11,
32887, 3, p. 37).

537 Met uitzondering van de beslissing wie als belanghebbende wordt aangemerkt als het verslag
ter inzage is gelegd voor ‘belanghebbenden’. Zie hierover kritisch § 11.3.7. Deze beslissing vindt
overigens eerst plaats nadat het onderzoek is afgerond.

538 Zo ook Den Boogert 2000, p. 199.
539 Zie § 9.4.2.2 (aanwijzingen aan de onderzoekers) en § 6.5 (bevelen tot medewerking).
540 Zie Haantjes & Olden 2003, p. 167 (Kamerstukken II 2011/12, 32887, 6, p. 28).
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afschrift van hun correspondentie met de raadsheer-commissaris zenden aan die par-
tijen die door de raadsheer-commissaris bij het desbetreffende verzoek als belang-
hebbende zijn aangemerkt.541 Aan andere partijen behoeven de onderzoekers geen
afschrift te zenden van hun correspondentie met de raadsheer-commissaris.542

De inhoud van de correspondentie tussen de onderzoekers, de raadsheer-commis-
saris en de partijen die dat aangaat, behoort niet kenbaar te zijn voor de Onderne-
mingskamer indien deze correspondentie niet beschikbaar is gesteld voor alle partijen
die in de procedure als procespartij zijn verschenen.543 Dit vloeit voort uit artikel
19 lid 1 Rv, dat onder meer bepaalt dat de rechter zijn oordeel niet ten nadele van een
der partijen baseert op bescheiden of andere gegevens waarover die partij zich niet
heeft kunnen uitlaten. Ofschoon deze bepaling niet uitsluit dat de Ondernemingska-
mer kennis mag nemen van bepaalde bescheiden zolang zij die maar niet ten nadele
van een partij gebruikt, kan de Ondernemingskamer beter niet van deze uitzondering
gebruikmaken. Omdat er in de enquêteprocedure meerdere belanghebbenden zijn,
met onderscheiden belangen, is het nogal lastig om per document te beoordelen of dit
wellicht ten nadele van een partij kan worden gebruikt. Om die reden lijkt het mij beter
als harde regel in te voeren dat correspondentie met de raadsheer-commissaris alleen
voor de Ondernemingskamer kenbaar is indien de inhoud daarvan kenbaar is voor alle
partijen. Daarbij is het niet vereist om deze stukken onderdeel te laten zijn van het
procesdossier. Wel moet in de beschikking van de raadsheer-commissaris de zakelijke
inhoud van de desbetreffende stukken worden weergegeven.

7.5.8.4 Communicatie met de Ondernemingskamer

De onderzoekers kunnen de Ondernemingskamer de volgende verzoeken doen:
• een verzoek tot verhoging van het onderzoeksbudget (artikel 2:350 lid 3 BW);544

• een verzoek tot machtiging om de boeken, bescheiden en andere gegevens-
dragers van een nauw verbonden rechtspersoon te raadplegen (artikel 2:351 lid
2 BW);545

541 Indien de onderzoekers de raadsheer-commissaris zelf om een aanwijzing vragen, kunnen zij geen
afschrift van het verzoek sturen aan partijen, maar moeten zij afwachten wie de raadsheer-com-
missaris als belanghebbende aanmerkt.

542 Naar de huidige stand van zaken zijn er geen andere redenen voor de onderzoekers om met de
raadsheer-commissaris te communiceren. In § 9.4.4 geef ik een overzicht van mogelijke (nieuwe)
taken van de raadsheer-commissaris. Als mijn suggesties worden overgenomen, betekent dit uiteraard
ook dat de communicatie tussen de onderzoekers en de raadsheer-commissaris zal toenemen en dat
daarin andere onderwerpen aan de orde kunnen moeten worden gesteld.

543 Daarbij doet het er niet toe wat de aard van de procedure is. Het kan gaan om een verzoek
onmiddellijke voorzieningen te treffen of te wijzigen, een verzoek het onderzoeksbudget te verhogen
of om een tweedefaseprocedure.

544 Zie § 4.5.2.
545 Zie § 6.7.
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• een verzoek tot het horen van een of meer personen als getuige (artikel 2:352a
BW).546

Op deze verzoeken is het bepaalde van artikel 279/30j Rv van toepassing.547 De
Ondernemingskamer bepaalt welke belanghebbenden worden opgeroepen. De vraag
wie door de Ondernemingskamer als belanghebbende moet worden opgeroepen, heb
ik besproken in § 4.5.2 en § 6.8. Ik verwijs daarnaar. De griffier roept de onderzoe-
kers en de belanghebbenden op, en voegt daarbij de procesinleiding. Dit betekent dat
de onderzoekers niet verplicht zijn een afschrift van hun procesinleiding aan partijen in
het onderzoek te sturen. Zij mogen dit uiteraard wel doen.

Aan het einde van het onderzoek brengen de onderzoekers verslag uit aan de
Ondernemingskamer. Dat doen zij door het verslag ter griffie in te leveren (artikel
2:353 lid 1 BW).548 De rechtspersoon, de verzoeker, de advocaat-generaal en,
indien van toepassing, DNB, de ECB en/of de AFM ontvangen een afschrift van het
verslag. De Ondernemingskamer bepaalt voor wie het verslag ter inzage wordt
gelegd. Deze wettelijke regeling brengt mee dat de onderzoekers zelf geen afschrift
van het verslag aan partijen sturen. Dit regelt de secretaris van de Ondernemingska-
mer. Ik kan mij overigens voorstellen dat de onderzoekers het verslag wel zelf aan de
rechtspersoon sturen indien deze een effecten uitgevende onderneming is. In dat geval
is de inhoud van het verslag mogelijk koersgevoelig, hetgeen betekent dat de rechts-
persoon een persbericht moet uitgeven (en er verstandig aan doet het verslag
(eventueel zonder bijlagen) op de eigen website te publiceren, omdat de Onderne-
mingskamer vrijwel zeker toch zal bepalen dat het verslag (althans zonder de bijlagen)
voor eenieder ter inzage wordt gelegd), of om te voorkomen dat derden na een even-
tuele schikking met de verzoekers de enquêteprocedure voortzetten.549

Naast met betrekking tot deze in de wet geregelde situaties kunnen de onderzoekers
ook anderszins aan de Ondernemingskamer rapporteren of mededelingen aan de
Ondernemingskamer doen. Hierbij valt te denken aan:
• de mededeling dat een of meer van de onderzoekers of een van de partijen de

onafhankelijkheid of onpartijdigheid van de onderzoekers in twijfel trekt;550

• het uitbrengen van een tussentijds verslag;551

• het ter informatie toezenden van een door hen opgesteld onderzoeksprotocol,
onderzoeksbudget of plan van aanpak.

546 Zie § 6.6.
547 Na de invoering van de Wet vereenvoudiging en digitalisering procesrecht (KEI) voor de verzoek-

procedure 30j lid 2 Rv.
548 Zie § 11.2.
549 Zie § 11.3.6 respectievelijk § 11.3.4.
550 Zie § 7.4.3.3.
551 Zie § 7.5.9.
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In al deze gevallen zullen de onderzoekers een afschrift hiervan aan alle partijen in
het onderzoek moeten verstrekken. Met betrekking tot een tussentijds verslag zou
dit anders zijn indien, zoals ik bepleit, daarop de wettelijke regels die gelden voor
openbaarmaking van het verslag zelf van toepassing zouden worden verklaard.552

De Ondernemingskamer kan de onderzoekers ook zelf verzoeken aan haar te
rapporteren of ten behoeve van haar een bepaald document op te stellen, zoals:
• een onderzoeksbudget
• een plan van aanpak
• een tussentijds verslag.

In de meeste gevallen zal de Ondernemingskamer dit verzoek opnemen in de
beschikking waarbij zij het onderzoek heeft gelast of in een latere beschikking. In
dat geval wordt de beschikking toegezonden aan de partijen die in de procedure zijn
verschenen. De Ondernemingskamer weet niet welke (rechts)personen de onderzoe-
kers als partij in het onderzoek hebben aangemerkt. Van de Ondernemingskamer kan
om die reden niet worden verwacht dat zij de beschikking ook toestuurt aan haar
onbekende partijen. De beschikkingen van de Ondernemingskamer worden echter in
het openbaar uitgesproken. Zolang deze nog niet op rechtspraak.nl zijn gepubliceerd,
kunnen deze andere partijen de uitspraak bij de Ondernemingskamer of de onderzoe-
kers opvragen. De onderzoekers kunnen uiteraard ook zelf proactief de beschikking
toezenden aan de partijen die deze niet van de Ondernemingskamer hebben ontvan-
gen.

In het verslag moet worden opgenomen een overzicht van de contacten tussen de
Ondernemingskamer en de onderzoekers.553

7.5.8.5 Communicatie met door de Ondernemingskamer benoemde functionarissen

De verhouding tussen de onderzoekers en door de Ondernemingskamer bij wege
van onmiddellijke voorziening benoemde functionarissen is aan de orde gekomen
in § 2.8. Op dit moment is de situatie nog zo dat de onderzoekers en de overige door
de Ondernemingskamer benoemde functionarissen geregeld met elkaar contact heb-
ben. De vraag is of dit wenselijk is. Deze vraag speelt overigens alleen in curatieve
of antagonistische enquêtes, omdat in inquisitoire enquêtes in beginsel geen onmid-
dellijke voorzieningen worden getroffen.

Ik meen dat de onderzoekers niet met de door de Ondernemingskamer benoemde
functionarissen zouden mogen communiceren over de inhoud van het onderzoek
anders dan in een tussentijds verslag dat wordt toegezonden aan alle partijen. De
reden daarvoor is dat de onderzoekers anders bevindingen delen met deze functio-
narissen zonder dat de partijen daarvan op de hoogte zijn. Ook kan dit overleg de

552 Zie § 7.5.9.
553 Zie § 10.4.4.
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onpartijdigheid van de onderzoekers aantasten. Evenmin moeten de onderzoekers
zich bemoeien met een eventuele poging van de door de Ondernemingskamer
benoemde functionarissen om een minnelijke regeling te bereiken.554 Wat wel mag,
is dat de onderzoekers met bijvoorbeeld een door de Ondernemingskamer benoemde
bestuurder overleggen over inzage in de boeken van de rechtspersoon en de zeker-
heidstelling voor het onderzoeksbudget. Over deze onderwerpen kunnen de onder-
zoekers immers met de rechtspersoon spreken zonder dat de andere partijen daarbij
zijn betrokken. Wel moeten zij over dit contact transparantie betrachten. Dit kan door
de inhoud van deze contacten op hoofdlijnen weer te geven in het onderzoeksverslag.
Ingeval deze contacten tijdens het onderzoek relevant blijken te zijn voor een door de
Ondernemingskamer of de raadsheer-commissaris te nemen beslissing, dan moeten
de onderzoekers die transparantie eerder geven, bijvoorbeeld in een tussentijds ver-
slag.555

7.5.8.6 Communicatie met partijen en hun advocaten

De onderzoekers moeten tijdens het onderzoek uiteraard met partijen corresponde-
ren. Op grond van het beginsel van hoor en wederhoor zouden de onderzoekers in
beginsel alle correspondentie in afschrift moeten sturen aan partijen.556 De door de
onderzoekers in acht te nemen vertrouwelijkheid staat daar echter aan in de weg. In
§ 7.3.5 heb ik dit spanningsveld geschetst en heb ik aangegeven hoe de onderzoe-
kers hiermee om zouden moeten gaan.

Vanwege het vertrouwelijkheidsvereiste behoeven de onderzoekers correspon-
dentie waarin zij de rechtspersoon of derden vragen om hun boeken, bescheiden
en andere informatiedragers ter beschikking te stellen, dus niet te verstrekken aan de
andere partijen. Hetzelfde geldt voor correspondentie over meer praktische zaken,
zoals het stellen van zekerheid voor het onderzoeksbudget. Ook als de onderzoekers
partijen uitnodigen om gehoord te worden, behoeven zij daarvan geen afschrift aan
de andere partijen te sturen. Uiteraard behoeven de onderzoekers het conceptverslag
dat zij, geheel of gedeeltelijk, voor het maken van opmerkingen aan bepaalde par-
tijen voorleggen, evenmin aan de overige partijen bij het onderzoek in afschrift toe
te sturen.557 Wat de onderzoekers wél naar alle partijen moeten sturen, is corres-
pondentie over het onderzoeksprotocol en het plan van aanpak.

Partijen die aan de onderzoekers documenten sturen, zoals een zienswijze, behoe-
ven daarvan geen kopie aan de andere partijen te sturen.558 De onderzoekers beoor-
delen of het beginsel van hoor en wederhoor meebrengt of zij van een of meer partijen

554 Zie OK 21 juni 2012, ARO 2012/108 (Rofitec Group), besproken in § 7.3.4.3.
555 Zie verder § 2.8.
556 Zie over het beginsel van hoor en wederhoor § 7.4.12.
557 Zie § 7.6.9.
558 Zie § 7.6.7.2.
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ontvangen documenten moeten delen met de andere partijen, en wegen het belang
daarvan af tegen het belang dat de rechtspersoon (en derden) hebben bij het
vertrouwelijk blijven van de informatie uit de documenten. Indien de onderzoekers
menen dat deze informatie met anderen moet worden gedeeld, voegen zij deze
documenten in beginsel bij het onderzoeksverslag. Als een partij bepaalde onder-
zoekswensen heeft, kan zij die kenbaar maken aan de onderzoekers zonder een
afschrift ervan aan de andere partijen te hoeven sturen. Het is aan de onderzoekers om
te bepalen of zij daarop in willen gaan en of zij daar de andere partijen over willen
horen.

De onderzoekers verantwoorden in het onderzoeksverslag de wijze waarop zij
met partijen en andere belanghebbenden hebben gecommuniceerd.559 Eerder
behoeven zij dat ook niet te doen. Naar mijn mening zijn zij bijvoorbeeld niet
gehouden tijdens het onderzoek aan de partijen daarbij mede te delen aan welke
partijen zij het conceptverslag voor het leveren van commentaar hebben voorgelegd
of zullen voorleggen.

7.5.8.7 Communicatie met derden

Indien de onderzoekers met derden corresponderen, zoals hulppersonen of informan-
ten, behoeven zij daarvan geen afschrift te sturen aan de overige partijen bij het onder-
zoek.

7.5.8.8 Aanscherping van de Aandachtspunten

Gelet op het belang van een transparante communicatie acht ik het wenselijk dat in
de Aandachtspunten aan de onderzoekers duidelijke instructies worden gegeven met
wie zij over welk onderwerp moeten communiceren en aan wie zij afschrift van hun
correspondentie moeten sturen. De regels die daarin zouden kunnen worden vastge-
legd, zijn de volgende:
• De secretarissen van de Ondernemingskamer zijn beschikbaar om vragen van de

onderzoekers te beantwoorden. De communicatie tussen de onderzoekers en de
secretarissen is vertrouwelijk. De secretarissen bespreken de inhoud van hun com-
municatie met de onderzoekers niet met de Ondernemingskamer of de raadsheer-
commissaris.

• De onderzoekers communiceren gedurende het onderzoek met de raadsheer-com-
missaris uitsluitend over het verzoek tot het geven van een aanwijzing als bedoeld
in artikel 2:350 lid 4 BW en het geven van een bevel als bedoeld in artikel 2:352
BW. De raadsheer-commissaris bepaalt aan wie de onderzoekers een afschrift van
hun correspondentie moeten sturen.

559 Zie § 10.4.4.6.
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• De correspondentie tussen de raadsheer-commissaris, de onderzoekers en par-
tijen maakt geen deel uit van het procesdossier. De Ondernemingskamer neemt
hiervan geen kennis, tenzij deze correspondentie voor alle partijen kenbaar is.

• De onderzoekers sturen, tenzij de Ondernemingskamer anders bepaalt, een
afschrift van alle correspondentie met de Ondernemingskamer aan degenen die
zij als partij bij het onderzoek hebben aangemerkt, met uitzondering van het ver-
slag, dat zij uitsluitend aan de Ondernemingskamer sturen.560

• De onderzoekers communiceren met door de Ondernemingskamer benoemde
functionarissen niet over de inhoud en voortgang van het onderzoek, behalve
schriftelijk en met afschrift aan degenen die zij als partij bij het onderzoek heb-
ben aangemerkt. Het bepaalde in de vorige zin is niet van toepassing op de com-
municatie tussen de onderzoekers en een door de Ondernemingskamer benoemde
bestuurder van de rechtspersoon. Daarvoor gelden dezelfde regels als voor de
communicatie van de onderzoekers met de rechtspersoon.

• Indien partijen bij het onderzoek worden bijgestaan door een advocaat, commu-
niceren de onderzoekers met de advocaat van die partij, behoudens indien de
onderzoekers met die partij een andere afspraak hebben gemaakt.

• De inhoud van de communicatie tussen de onderzoekers en een partij is in beginsel
vertrouwelijk, onverminderd de bevoegdheid van de onderzoekers deze informatie
te vermelden in het onderzoeksverslag of een tussentijds verslag en toegezonden
informatie als bijlage daarbij op te nemen. Uitzonderingen op deze regel zijn denk-
baar.

• De communicatie tussen de onderzoekers en derden is vertrouwelijk.
• De onderzoekers leggen in het onderzoeksverslag op hoofdlijnen verantwoording

af over de wijze waarop zij met partijen, de Ondernemingskamer en de raadsheer-
commissaris hebben gecommuniceerd. Over communicatie met de secretarissen
van de Ondernemingskamer zijn de onderzoekers geen verantwoording verschul-
digd.

7.5.9 Tussentijds verslag

De wet regelt niet het uitbrengen van een ‘tussentijds verslag’ of ‘voortgangsrap-
portage’, maar sluit de mogelijkheid van een door de Ondernemingskamer te gelasten
mondelinge of schriftelijke voortgangsrapportage door de onderzoekers niet uit.561 In
de memorie van toelichting op het wetsvoorstel aanpassing enquêterecht heeft de
minister zelfs uitdrukkelijk op deze mogelijkheid gewezen:

560 Ik ga hierbij uit van de huidige situatie dat een tussentijds verslag niet vertrouwelijk is. Zie § 7.5.9.
561 Asser/Maeijer/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-II* 2009/787.
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“Overigens kunnen de onderzoekers ook tussentijds verslag uitbrengen aan de
Ondernemingskamer, bijvoorbeeld indien het onderzoek stokt omdat bepaalde infor-
matie aan de onderzoekers wordt geweigerd. Een dergelijk tussentijds verslag geldt
niet als verslag in de zin van artikel 2:353 BW maar kan wel dienen als grondslag voor
het treffen van onmiddellijke voorzieningen door de Ondernemingskamer.”562

In het grijze verleden kwam het wel voor dat de Ondernemingskamer de onderzoekers
vroeg tussentijds verslag uit te brengen over de voortgang van de werkzaamheden. De
laatste uitspraak die ik heb gevonden waarin de Ondernemingskamer dat verzocht,
dateert uit 2002.563 Onderzoekers brengen ook zonder verzoek daartoe van de Onder-
nemingskamer wel tussentijdse verslagen uit.564 Zij kunnen dit om een aantal redenen
doen.

De eerste reden is dat zij op deze wijze aan de Ondernemingskamer en aan
partijen verantwoording kunnen afleggen over de voortgang van hun werkzaamhe-
den. Daardoor kan de Ondernemingskamer erop toezien dat het onderzoek binnen
een redelijke termijn wordt uitgevoerd.565 Dat is ook een taak van de Onderne-
mingskamer. Ik ben er daarom een voorstander van dat zij in de beschikking waar-
bij het onderzoek wordt gelast de onderzoekers zou opdragen om periodiek te
rapporteren, zoals zij dat tot 2002 met regelmaat placht te doen.566

Een tweede reden om een tussentijds verslag uit te brengen is als de onderzoekers
verhoging vragen van het onderzoeksbudget. Zoals in § 4.5.2 besproken, kan de
Ondernemingskamer alleen maar zinnig hierover oordelen als de onderzoekers
uiteenzetten wat zij hebben gedaan en nog moeten doen. Dit verslag behoeft geen
afzonderlijk document te zijn; het kan ook worden geïntegreerd in het verzoek om
verhoging van het onderzoeksbudget.

Een derde reden voor de onderzoekers om een tussentijds verslag uit te brengen
is als zij stuiten op tegenwerking bij het onderzoek. De onderzoekers kunnen de
raadsheer-commissaris weliswaar verzoeken een bevel tot medewerking te geven als
bedoeld in artikel 2:352 BW, maar zij hebben niet de bevoegdheid om de Onderne-
mingskamer te verzoeken in het belang van het onderzoek onmiddellijke voorzienin-
gen te treffen.567 In reactie op hun signalering van het gebrek aan medewerking kan

562 Haantjes & Olden 2013, p. 39 (Kamerstukken II 2010/11, 32887, 3, p. 24).
563 OK 29 april 2002, JOR 2002/221 (I.H.D. Schiphol Service).
564 Zie bijvoorbeeld OK 13 december 2007, ARO 2008/1 (e-Traction), r.o. 1.10; OK 11 mei 2016, ARO

2016/82 (Teka), r.o. 2.1. Vgl. ook Geerts 2004, p. 185-186; Hepkema 2012, p. 732; Storm 2014,
p. 158-159.

565 Zie § 7.1.15.
566 Zie § 2.3.7.
567 Zie over de wenselijkheid de onderzoekers deze bevoegdheid te geven § 6.1.2.
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echter wel de meest gerede partij een onmiddellijke voorziening verzoeken, zoals
schorsing van een bestuurder van de rechtspersoon die de voortgang van het onder-
zoek frustreert.568

Een andere reden voor het uitbrengen van een tussentijds verslag kan zijn dat de
Ondernemingskamer specifiek heeft gevraagd een onderzoeksvraag bij voorrang
uit te zoeken en daarover te rapporteren. Dit zou zich kunnen voordoen indien de
Ondernemingskamer een verzoek tot het treffen van een onmiddellijke voorziening
heeft aangehouden tot na de ontvangst van een tussentijds verslag.

Een tussentijds verslag is geen verslag in de zin van artikel 2:351 lid 4 BW. Dit
betekent het volgende:
• Het bepaalde in artikel 2:351 lid 4, tweede volzin, BW dat de onderzoekers

degenen die in het verslag worden genoemd de gelegenheid bieden om opmer-
kingen te maken ten aanzien van wezenlijke bevindingen die op henzelf betrek-
king hebben, is niet van toepassing op het tussentijds verslag. Dit neemt echter niet
weg dat als in het tussentijds verslag ten aanzien van een partij kritische opmer-
kingen worden gemaakt (bijvoorbeeld: “De bestuurder van de rechtspersoon
werkt niet mee.”), de beginselen van behoorlijk onderzoek meebrengen dat de
onderzoekers hoor en wederhoor moeten toepassen alvorens zoiets in het verslag
op te nemen. Dit geldt temeer daar de onderzoekers er rekening mee moeten
houden dat op basis van dit tussentijds verslag onmiddellijke voorzieningen wor-
den getroffen (of bevelen tot medewerking worden gegeven) waardoor burgerlijke
rechten en verplichtingen van partijen worden vastgesteld. Dat is bijvoorbeeld het
geval als de Ondernemingskamer een bestuurder van de rechtspersoon schorst.

• De wettelijke geheimhoudingsbepalingen (artikel 2:351 leden 3 en 4 BW en
artikel 2:353 lid 3 BW) zijn naar de letter genomen niet op het tussentijds verslag
van toepassing. Gezien het lex certa-beginsel kunnen deze strafrechtelijk gesanc-
tioneerde bepalingen niet bij wege van analogie op het tussentijds verslag worden
toegepast.569 Voor een pure voortgangsrapportage is dit natuurlijk geen probleem.
Dat is echter anders voor een tussentijds verslag waarin de onderzoekers zich kri-
tisch uitlaten over een betrokkene bij het onderzoek, omdat dit de basis kan
vormen voor een verzoek tot een bevel tot medewerking of tot het treffen van

568 Zo ook de minister in de memorie van toelichting bij het Wetsvoorstel aanpassing enquêterecht,
Haantjes & Olden 2013, p. 39 (Kamerstukken II 2010/11, 32887, 3, p. 23). Den Boogert 2010,
p. 198-199, betoogt dat dit niet zou kunnen, omdat de Ondernemingskamer weliswaar een zekere
vrijheid heeft om zelf te bepalen welke voorziening in een gegeven situatie de meest passende is,
maar deze wel moet aansluiten bij een door een partij of belanghebbende gevraagde en geformu-
leerde voorziening. Volgens mij is er sprake van een misverstand. De minister bedoelt niet dat de
Ondernemingskamer een voorziening zou kunnen treffen op verzoek van de onderzoekers, maar dat
het tussentijds verslag de verzoeker of een belanghebbende aanleiding kan geven een verzoek om
een onmiddellijke voorziening in te dienen.

569 Anders Vz OK 2 november 2006, ARO 2006/184 (Pondac Products). De voorzitter ging er impliciet
van uit dat het niet is toegestaan uit een tussentijds verslag mededelingen te doen, en wees het
verzoek om mededelingen uit het tussentijds verslag te mogen doen af. Zie hierover Winters &
Ploeger 2007, p. 33.
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onmiddellijke voorzieningen. In dat geval brengt de ratio van de geheimhou-
dingsplicht mee dat de geheimhouding zich ook zou moeten uitstrekken tot een
tussentijds verslag.570 Introductie van een wettelijke geheimhoudingsplicht voor
(sommige of alle) tussentijdse verslagen, waar ik alles afwegende voor ben, is
minder triviaal dan het op het eerste gezicht lijkt. Als de wetgever een geheim-
houdingsplicht voor tussentijdse verslagen zou invoeren, zou hij ook moeten rege-
len aan wie het tussentijds verslag ter inzage moet worden gegeven. Behalve aan
de verzoeker en de rechtspersoon zou dat wat mij betreft aan de door de Onder-
nemingskamer aangewezen belanghebbenden zijn. Dit zou kunnen worden
bewerkstelligd door aan artikel 2:353 BWeen vijfde lid toe te voegen, inhoudende
dat het bepaalde in de leden 1-4 van overeenkomstige toepassing is op een tus-
sentijds verslag, met dien verstande dat een tussentijds verslag niet voor eenieder
ter inzage mag worden gelegd.

• Het tussentijds verslag wordt, anders dan het onderzoeksverslag, niet ter griffie
ingeleverd als bedoeld in artikel 2:353 lid 1 BW. De onderzoekers moeten het
tussentijds verslag aan partijen toesturen. Ik meen dat zolang de wet niet is aan-
gepast in de door mij bepleite zin, de onderzoekers een tussentijds verslag aan alle
partijen in de onderzoeksfase moeten toesturen.

• Op basis van een tussentijds verslag kan de Ondernemingskamer geen wanbeleid
vaststellen of onmiddellijke voorzieningen treffen en is evenmin kostenverhaal
mogelijk.

Ten overvloede merk ik op dat het onwenselijk is dat de onderzoekers mondeling
tussentijds verslag uitbrengen aan de Ondernemingskamer of de raadsheer-commis-
saris.571 Wel kunnen de onderzoekers mondeling of telefonisch met de secretarissen
van de Ondernemingskamer overleggen.

7.5.10 Nawerkzaamheden

Met de inlevering van het onderzoeksverslag ter griffie is het onderzoek afgelopen.
Het onderzoek eindigt uiteraard ook indien de Ondernemingskamer het beëindigt.
Dat wil echter nog niet zeggen dat de onderzoekers ook klaar zijn met hun werk-
zaamheden. De onderzoekers zullen soms nog de volgende nawerkzaamheden moeten
verrichten:
• de Ondernemingskamer verzoeken hun vergoeding vast te stellen;
• het onderzoeksdossier bewaren;
• zich beschikbaar houden voor het geven van een mondelinge toelichting op het

verslag of een mondelinge behandeling;
• op verzoek van de Ondernemingskamer bijlagen toevoegen aan het verslag of

een nader onderzoek verrichten.

570 Zie over deze ratio § 7.4.8.2.
571 Zie § 7.5.8.
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In § 11.6 werk ik dit verder uit.

7.6 De uitvoering van het onderzoek

7.6.1 Inleiding

In § 7.5 heb ik besproken hoe de onderzoekers het onderzoek kunnen organiseren.
In de onderhavige paragraaf komt de uitvoering van het onderzoek aan de orde.
Alhoewel de onderzoekers vrij zijn in de uitvoering daarvan, is er een aantal stappen
dat in vrijwel elk onderzoek moet worden doorlopen om tot een verslag te komen.
Deze stappen zijn:
• oriëntatie (§ 7.6.2);
• het opstellen en bespreken van een plan van aanpak (§ 7.6.3);
• datacollectie (§ 7.6.4);
• data-analyse (§ 7.6.5);
• het horen van personen en het maken van een gespreksverslag daarvan (§ 7.6.6);
• het bieden van gelegenheid tot tegenspraak (§ 7.6.7);
• analyse en het opstellen van een conceptverslag (§ 7.6.8);
• het voorleggen van het conceptverslag voor het maken van opmerkingen

(§ 7.6.9);
• het opstellen van het definitieve verslag en de inlevering daarvan ter griffie

(§ 7.6.10).

In dit hoofdstuk bespreek ik deze achtereenvolgende stappen in het onderzoek.
Zoals in § 7.5.1 ook al opgemerkt, moeten § 7.5 en § 7.6 in onderlinge samenhang
worden gelezen.

7.6.2 Oriëntatie

Nadat de onderzoekers hun benoeming hebben aanvaard,572 de rechtspersoon
zekerheid heeft gesteld voor de betaling van de kosten van het onderzoek en eventuele
vrijwaring en verzekering zijn geregeld,573 zullen de onderzoekers zich eerst moeten
oriënteren op hun opdracht.574 Voor de onderzoekers is het nuttig om te weten hoe de
rechtspersoon is georganiseerd (in rechtspersonen, divisies, stafafdelingen etc.), wat de
relevante gremia van de rechtspersoon zijn (het bestuur, de raad van commissarissen,
het managementteam e.d.), hoe vaak die met elkaar overleggen, welke rapportage-
systemen de rechtspersoon hanteert, hoe er wordt genotuleerd, hoe het voor het onder-
zoek relevante deel van de administratie van de rechtspersoon in elkaar zit, hoe er
wordt gearchiveerd, etc. De onderzoekers kunnen dit onder meer in kaart brengen door

572 Zie § 7.5.2.
573 Zie § 7.5.3.
574 Zo ook Beurskens 2011.
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de beschikking van de Ondernemingskamer en de processtukken te lezen en
(informeel) gesprekken te voeren met het bestuur van de rechtspersoon, de secretaris
van de rechtspersoon, een bedrijfsjurist of hun advocaten. Omdat deze oriënterende
gesprekken informeel zijn, worden zij niet genotuleerd en dienen zij ook niet als basis
voor onderzoeksbevindingen te worden gebruikt.575

In een curatieve of antagonistische enquête ligt het voor de hand dat de onderzoe-
kers ook met de verzoeker spreken. In een inquisitoire enquête hangt dit af van de
omstandigheden. Als de verzoeker geen rol heeft gespeeld in de feiten die tot de onder-
zoeksopdracht hebben geleid, lijkt dit niet noodzakelijk. Verder zullen de onderzoe-
kers moeten overwegen of zij in dit stadium ook met andere partijen bij het onderzoek
moeten spreken, ook als die geen verweerschrift in de eerstefaseprocedure hebben
ingediend.

In deze fase van het onderzoek kunnen de onderzoekers al bepaalde documenten
opvragen, zoals notulen, financiële rapportages en dergelijke, zodat zij zich kunnen
inlezen. Verder zullen zij het onderzoeksdossier moeten inrichten.576

Na zich aldus een eerste indruk te hebben gevormd, zullen de onderzoekers
moeten besluiten hoe zij het onderzoek gaan aanpakken en of zij daartoe voldoende
middelen hebben. Dit moet, in beginsel, resulteren in het opstellen van een plan van
aanpak.577

7.6.3 Het opstellen en bespreken van een plan van aanpak

7.6.3.1 Inleiding

De onderzoekers moeten het onderzoek planmatig uitvoeren.578 Na de eerste oriënta-
tiefase zullen de onderzoekers derhalve in de eerste plaats voor zichzelf een plan
moeten maken hoe zij het onderzoek verder gaan uitvoeren. Het is echter belangrijk dit
plan ook aan partijen voor te leggen. Ik heb daarvoor een aantal argumenten.

In de eerste plaats is dit een manier om partijen bij het onderzoek te betrek-
ken, hetgeen een van de beginselen van behoorlijk onderzoek is.579 Het opstellen
van een plan van aanpak is ook een manier om te voorkomen dat partijen zich in een
later stadium van de procedure gaan beklagen over de wijze waarop het onderzoek
is uitgevoerd, hetgeen veelvuldig voorkomt.580 Door in het plan van aanpak de onder-
zoeksopdracht die de Ondernemingskamer heeft gegeven uit te werken, kunnen de
onderzoekers voorkomen dat partijen zich in een later stadium beklagen dat zij de
onderzoeksopdracht te ruim of juist te beperkt hebben opgevat. De partijen bij het

575 Zie § 7.6.6.1.
576 Zie § 7.5.4.
577 Zie § 7.6.3.
578 Zie § 7.4.4.
579 Zie § 7.4.9.
580 Zie § 7.3.4.3.
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onderzoek hebben mijns inziens het recht onderzoekswensen te formuleren.581 Door
het plan van aanpak in concept aan partijen voor te leggen, creëren de onderzoekers
een natuurlijk moment waarop partijen kunnen bedenken of zij nog onderzoekswen-
sen hebben waaraan de onderzoekers niet hebben gedacht. Die kunnen zij dan als com-
mentaar op het plan van aanpak formuleren, waarmee wordt voorkomen dat die
wensen pas in een laat stadium van het onderzoek kenbaar worden gemaakt.

Een ander voordeel van het opstellen van een plan van aanpak is dat in een vroeg
stadium van het onderzoek duidelijk wordt of het onderzoeksbudget voldoende is.
Is dat niet het geval, dan kunnen de onderzoekers in een vroeg stadium een verzoek
om verhoging hiervan indienen. Als partijen zich daartegen verzetten, of als de
rechtspersoon onvoldoende mogelijkheden heeft om voor het gevraagde onderzoeks-
budget zekerheid te stellen, kan de Ondernemingskamer beoordelen wat er moet
gebeuren. De Ondernemingskamer kan het onderzoeksbudget zoals verzocht vast-
stellen, andere partijen een termijn geven om te laten weten of zij bereid zijn de kosten
van het onderzoek te betalen, maar ook de scope van het onderzoek beperken of, in het
uiterste geval, het onderzoek beëindigen.

7.6.3.2 Het plan van aanpak in de praktijk

Aandachtspunt 3.4 bepaalt dat de Ondernemingskamer kan bepalen dat de onder-
zoeker een plan van aanpak en/of een begroting als bedoeld in Aandachtspunt 5.1
opstelt.582 Bij mijn weten heeft de Ondernemingskamer dit tot op heden nog niet
bepaald. In de praktijk is het gebruikelijk dat in grotere onderzoeken de onderzoe-
kers dit zelf doen.583 De toelichting op Aandachtspunt 3.5 beveelt dit ook aan als
uitvloeisel van het beginsel van hoor en wederhoor.

In de zaak-Nieuwendijk Monumenten heeft de – door de Ondernemingskamer
geschorste – bestuurder van de vennootschap de raadsheer-commissaris verzocht de
onderzoeker een aanwijzing te geven een plan van aanpak op te stellen. De raadsheer-
commissaris wees dit verzoek af en had daarvoor, kort samengevat, drie argumenten:
de vrijheid van de onderzoeker het onderzoek naar eigen inzicht in te richten, het feit
dat de verzoeker de vertraging in het onderzoek zelf had veroorzaakt en het feit dat
het onderzoek al bijna gereed was.584 Ik begrijp deze uitspraak zo dat de raadsheer-
commissaris niet uitsloot dat hij een dergelijke aanwijzing kon geven. Dat hij in dit
geval het verzoek afwees, is begrijpelijk om de twee laatstgenoemde argumenten. Het
eerste argument, de vrijheid van de onderzoeker, acht ik minder overtuigend.

581 Vgl. artikel 198 lid 2 Rv, dat zich voor overeenkomstige toepassing in de enquêteprocedure leent.
Zie § 1.6.

582 Het verdient aanbeveling dat een plan van aanpak een onderzoeksbudget bevat. Zie § 7.6.3.4.
583 Zie bijvoorbeeld OK 15 februari 2013, JOR 2013/102, m.nt. D.A.M.H.W. Strik (Van der Moolen

Holding), r.o. 4.3.3.
584 R-C OK 18 maart 2016, ARO 2016/93 (Nieuwendijk Monumenten), r.o. 2.5.
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7.6.3.3 De bij het vaststellen van het plan van aanpak te volgen procedure

Als de onderzoekers een plan van aanpak in concept hebben opgesteld, moeten
zij dat eerst vaststellen, nadat zij partijen in de gelegenheid hebben gesteld zich
daarover uit te laten.585 De partijen aan wie de onderzoekers het plan in concept
zouden moeten voorleggen, zijn de partijen bij het onderzoek.586 Alle partijen bij het
onderzoek kunnen een termijn van bijvoorbeeld een week krijgen om te reageren.
Daarna stellen de onderzoekers het plan van aanpak vast en sturen zij het aan de
Ondernemingskamer en partijen toe.

Het is uiteraard aan de onderzoekers om te bepalen wat zij met de suggesties
van partijen doen. Zij zullen in het onderzoeksverslag summier moeten aangeven
wat zij met de door partijen geformuleerde onderzoekswensen hebben gedaan. Het
lijkt mij echter verstandig dat zij dat al direct laten weten, in ieder geval aan een partij
wier opmerkingen op het plan van aanpak zij niet hebben overgenomen, al was het
maar om een verzoek van die partij aan de raadsheer-commissaris om de onderzoekers
een aanwijzing te geven te voorkomen.

Partijen die het niet eens zijn met het door de onderzoekers opgestelde plan van
aanpak kunnen de raadsheer-commissaris verzoeken de onderzoekers een aanwij-
zing te geven om het plan van aanpak aan te passen.587

Om de in de volgende paragraaf uiteengezette redenen is een begroting van de
kosten van het onderzoek onderdeel van het plan van aanpak. Indien de begroting
op een hoger bedrag uitkomt dan het door de Ondernemingskamer vastgestelde
onderzoeksbudget, dienen de onderzoekers direct na de vaststelling van het plan van
aanpak om verhoging van het onderzoeksbudget te vragen. Mochten partijen bezwaar
maken tegen de verhoging daarvan, dan kan ten overstaan van de Ondernemingska-
mer een debat plaatsvinden over de vraag of het onderzoek goedkoper kan worden
uitgevoerd, bijvoorbeeld door het in omvang, diepgang of wat betreft de onderzoeks-
methode te beperken. De door de Ondernemingskamer te geven beschikking zou
kunnen leiden tot een aanpassing van het plan van aanpak.588

7.6.3.4 De inhoud van het plan van aanpak

In het plan van aanpak moeten de onderzoekers in de eerste plaats aangeven welke
aspecten van het beleid en de gang van zaken van de rechtspersoon zij willen onder-
zoeken en over welke periode het onderzoek zich zal uitstrekken. Uiteraard zijn de
onderzoekers gebonden aan de opdracht die zij van de Ondernemingskamer heb-
ben gekregen, maar zo’n opdracht laat de onderzoekers altijd – naar mijn smaak in de
regel zelfs te veel – ruimte om hem naar eigen inzicht zelf verder in te vullen.589 Door

585 Vgl. ook EHRM 21 september 1994, NJ 1995/463 (Fayed v. Verenigd Koninkrijk), § 79.
586 Zie § 7.4.9.2.
587 Zie § 9.4.2.2.
588 Zie § 4.3.2.3.
589 Zie § 2.3.4.
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een plan van aanpak op te stellen, dwingen de onderzoekers zichzelf om op voorhand
rekenschap te geven van welke feiten zij wel en welke zij niet willen proberen vast te
stellen en welk deel van het beleid en de gang van zaken van de rechtspersoon zij
wel en welk deel zij niet willen beoordelen. Bovendien kunnen zij daarin de door de
Ondernemingskamer geformuleerde onderzoeksopdracht uitwerken in concrete onder-
zoeksvragen.

Het tweede punt dat de onderzoekers in het plan van aanpak moeten aangeven, is
welke natuurlijke en rechtspersonen zij aanmerken als partijen bij het onderzoek.
Dat is van belang omdat die partijen actief door de onderzoekers bij het onderzoek
moeten worden betrokken.590

In het onderzoeksplan dient voorts een globale lijst opgenomen te worden van de
documenten die de onderzoekers reeds hebben bestudeerd en nog willen bestuderen.
Ook zal in het onderzoeksplan een lijst moeten worden opgenomen van de perso-
nen die de onderzoekers willen horen. Als de onderzoekers gebruik zouden willen
maken van forensische onderzoeksmethoden,591 moeten zij dat in het plan van aan-
pak aangeven. Gezien de inbreuk die deze onderzoeksmethoden kunnen maken op
de persoonlijke levenssfeer van de betrokkenen, alsmede de daaraan verbonden kos-
ten en het tijdsbeslag, behoeft de wens van de onderzoekers om hiervan gebruik te
maken afzonderlijke motivering. Indien partijen bezwaar hebben tegen het inzetten
van deze onderzoeksmethoden, hebben zij dientengevolge dus de mogelijkheid
hiertegen bij de raadsheer-commissaris op te komen.

Bij een plan van aanpak behoort ook een door de onderzoekers opgestelde
begroting van de kosten van het onderzoek.592 Omdat zich in het onderzoek altijd
nog onverwachte ontwikkelingen kunnen voordoen, is het verstandig om ook een post
‘onvoorzien’ op te nemen. Als de begroting op een hoger bedrag uitkomt dan het door
de Ondernemingskamer opgestelde onderzoeksbudget, dienen de onderzoekers ver-
hoging van het onderzoeksbudget te vragen, zoals in de vorige paragraaf uiteengezet.

Het sluitstuk van elk plan van aanpak behoort een tijdschema te zijn waarin de
onderzoekers aangeven hoe lang ongeveer zij verwachten met het onderzoek bezig
te zijn. Dit tijdschema bindt de onderzoekers niet. Dat kan ook niet, omdat zich altijd
onverwachte omstandigheden kunnen voordoen, waaronder omstandigheden waar de
onderzoekers geen enkele invloed op hebben. Het is echter wel een stip op de hori-
zon waar de onderzoekers naartoe kunnen werken, en waar partijen rekening mee
kunnen houden. Het opnemen van een tijdschema in het plan van aanpak is ook een
methode om te bevorderen dat het onderzoek binnen een redelijke termijn wordt
afgerond.593 Verder kunnen in het plan van aanpak termijnen worden opgenomen
waarbinnen partijen worden geacht bepaalde informatie aan te leveren of waarbinnen
zij een zienswijze kunnen inleveren.

590 Zie § 7.4.9.2.
591 Zie § 7.6.4.2.
592 Zie over deze begroting § 4.3.2.
593 Zie § 7.4.15.
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In het plan van aanpak kunnen nog meer onderwerpen worden opgenomen, afhan-
kelijk van het type onderzoek, de onderzoeksopdracht en de omstandigheden van het
geval. Te denken valt bijvoorbeeld aan in te schakelen hulppersonen, de positie van
een nauw verbonden rechtspersoon en een voornemen om in het buitenland onder-
zoekshandelingen te verrichten.

In bijlage 3 heb ik een model voor een plan van aanpak opgenomen, dat de
onderzoekers als inspiratiebron voor een op te stellen plan kunnen gebruiken.

7.6.4 Datacollectie

7.6.4.1 Inleiding

De volgende stap in het onderzoek is het verzamelen van documenten, in de ruimste
zin van het woord, die mogelijk relevant zijn voor het uitvoeren van de onderzoeks-
opdracht. Het kan hierbij gaan om documenten die beschikbaar zijn bij de rechtsper-
soon zelf of bij derden.

Welke documenten mogelijk relevant zijn voor het uitvoeren van de onderzoeks-
opdracht, hangt sterk af van het type enquête en de onderzoeksopdracht. De onder-
zoekers zullen zich bij het bepalen daarvan de volgende vragen moeten stellen:
• Welk type informatie/documentatie is noodzakelijk voor het onderzoek (bijvoor-

beeld notulen en vergaderstukken, transactiedocumentatie, financiële informatie
of de management letter van de accountant).

• Waar is deze informatie opgeslagen en waar kan deze worden gevonden.
• Wie heeft deze informatie in of buiten de organisatie beschikbaar?

Bijzondere aandacht vergt de datacollectie als de onderzoekers het nodig en propor-
tioneel vinden om forensische onderzoekstechnieken te gebruiken.594 Op forensische
datacollectie ga ik in de volgende paragraaf in.

Relevante documenten kunnen zich bevinden bij de rechtspersoon zelf of bij
derden. De onderzoekers zijn gerechtigd tot raadpleging van boeken, bescheiden en
overige gegevensdragers van de rechtspersoon.595 De rechtspersoon die het voorwerp
van onderzoek is, doet er verstandig aan een contactpersoon aan te wijzen tot wie de
onderzoekers zich kunnen wenden voor de datacollectie. Voor zover de documenten
zich bij derden bevinden, hebben de onderzoekers in beginsel geen recht op toegang
daartoe.596 De algemene op de rechtspersoon rustende verplichting tot medewerking
aan het onderzoek597 brengt mee dat de rechtspersoon gehouden is zijn invloed op

594 Zie over het gebruik van forensische onderzoekstechnieken § 6.3.4 en over proportionaliteit in het
algemeen § 7.4.10.

595 Zie artikel 2:351 lid 1 BW, besproken in § 6.3.
596 Zie echter § 6.3.6-6.3.7.
597 Zie § 6.1.1.
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deze derden aan te wenden om de onderzoekers toegang te geven tot deze documen-
ten. Indien de derden medewerking weigeren en zijn aan te merken als een nauw
verbonden rechtspersoon, kunnen de onderzoekers de Ondernemingskamer verzoeken
hen te machtigen tot het raadplegen van de in het bezit van deze nauw verbonden
rechtspersoon zijnde data.598

Indien de rechtspersoon zelf niet meewerkt aan de datacollectie, kunnen de onder-
zoekers dit melden in een tussentijds verslag,599 op basis waarvan de meest gerede
partij de Ondernemingskamer kan verzoeken een onmiddellijke voorziening te treffen
of kunnen zij de raadsheer-commissaris verzoeken de nodige bevelen te geven.600

Indien de onderzoekers bij derden informatie opvragen, brengt het recht op tegen-
spraak in principe mee dat zij de partijen die recht hebben op het maken van opmer-
kingen op het conceptverslag op enig moment een globale omschrijving moeten geven
van de stukken die zij bij deze derden hebben verzameld.601

7.6.4.2 Datacollectie ten behoeve van forensisch onderzoek

In de, waarschijnlijk schaarse, gevallen waarin de onderzoekers het wenselijk en
proportioneel vinden om forensische technieken in te zetten om de relevante gegevens
boven tafel te krijgen, kan naast fysieke documenten (hardcopy’s) gedacht worden aan
het verzamelen van de volgende informatiebronnen:
• e-mail (inclusief back-ups)
• laptops
• mobiele telefoons
• vaste schijven/usb-sticks
• serverdata
• back-uptapes
• chatdata
• voicedata (bijvoorbeeld geluidsopnames van vergaderingen)

Voor al deze gegevensdragers en data geldt dat deze alleen onder het inzagerecht
van de onderzoekers vallen als zij eigendom zijn van de rechtspersoon. Voor zover
deze gegevensdragers privé-eigendom zijn van bestuurders of werknemers van de
rechtspersoon kan de rechtspersoon hen niet dwingen om deze devices aan de onder-
zoekers ter beschikking te stellen.

Als de onderzoekers ertoe over willen gaan om de gegevens van deze databronnen
in hun onderzoek te betrekken, zullen zij rekening moeten houden met de bescherming
van de persoonlijke levenssfeer van degenen die deze gegevensdragers gebruiken.602

598 Zie artikel 2:351 lid 2 BW, waarover § 6.7.
599 Zie § 7.5.9.
600 Zie § 6.5.
601 Zie § 7.6.9.4.
602 Ik verwijs naar § 6.3.5, waarin ik de door de onderzoekers in acht te nemen beperkingen heb

beschreven.
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Voordat de onderzoekers overgaan tot het verzamelen van deze elektronische
data zullen zij moeten vaststellen van welke personen, in dit verband doorgaans
aangeduid met de term custodians, zij de gegevens willen verzamelen. Vragen die
de onderzoekers zichzelf zullen moeten stellen zijn bijvoorbeeld:
• Welke custodians zijn betrokken bij het onderwerp van het onderzoek?
• Welke informatie hopen de onderzoekers bij deze custodians te vinden?
• Welke informatiebron gaat waarschijnlijk de informatie opleveren waarnaar de

onderzoekers op zoek zijn?
• Van welke custodian kan deze informatie worden verkregen? Zo kan het nodig

zijn om voor verschillende informatiebronnen andere (groepen) custodians te
selecteren.

Ik wijs er voorts op dat het verzamelen van deze elektronische informatiedragers
zeer hoge kosten met zich brengt. Dat betreft niet eens zozeer de kosten van het vei-
ligstellen ervan, als wel de kosten die gemoeid zijn met de analyse van de gege-
vens.603 De onderzoekers moeten zich daarom wel drie keer bedenken voordat zij
hiertoe overgaan. Als zij ertoe over willen gaan, dan meen ik dat zij een plan van
aanpak moeten opstellen waaruit blijkt hoe dit past in het onderzoek. Als de rechts-
persoon of derden op basis van dit plan van aanpak bezwaar maken tegen het
forensisch onderzoek bij de raadsheer-commissaris, zullen de onderzoekers hun
onderzoekswens grondig moeten kunnen onderbouwen en behoort de raadsheer-
commissaris deze kritisch te beoordelen.

7.6.4.3 Toegankelijk maken van de data

Als de onderzoekers de informatie hebben verzameld die zij nodig hebben, zullen zij
deze toegankelijk moeten maken. Het hangt van de omvang van de verzamelde data
af hoe zij dat het beste kunnen doen. Als de onderzoekers een relatief beperkte
hoeveelheid fysieke data hebben verzameld, kan het voldoende zijn deze in ordners
op te slaan. Naarmate de hoeveelheid informatie echter groter is en er door meerdere
personen moet worden gezocht, is het wenselijk deze gegevens elektronisch op te
slaan en doorzoekbaar te maken. Er zijn verschillende review platforms op de markt.
De meeste grotere advocaten- en accountantskantoren beschikken over deze
software. Indien de onderzoekers daarover niet via hun kantoor beschikken, kunnen
zij de data extern laten hosten.

De op de onderzoekers rustende geheimhoudingsplicht brengt mee dat de ver-
zamelde gegevens veilig moeten zijn opgeborgen en alleen toegankelijk mogen zijn
voor degenen die daartoe vanwege het belang van het onderzoek toegang moeten

603 Zie § 7.6.5. Zo kostte het onderzoek naar Fortis € 2.350.000. Het onderzoek naar Xeikon, dat door
een onderzoeker is uitgevoerd, kostte € 195.000. Ik weet niet welk deel van de kosten is opgegaan
aan het toepassen van forensische onderzoeksmethoden.
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hebben. Als de data elektronisch zijn opgeslagen, moeten zij ook voldoende
beschermd zijn tegen hacken. Wat daarvoor concreet nodig is, laat zich niet in alge-
mene zin beschrijven.

Een ander aandachtspunt betreft de rechtsbescherming van de bij het forensisch
onderzoek betrokkenen. De toelichting op Aandachtspunt 3.5 vermeldt dat het onder
omstandigheden wenselijk kan zijn dat de onderzoekers toegang verlenen tot de
administratie van de vennootschap aan degenen die gedurende het tijdvak waarop het
onderzoek betrekking heeft deel uitmaakten van het bestuur of de raad van commis-
sarissen of anderszins daarbij een rol hebben gespeeld, voor zover dit nodig is in het
belang van het onderzoek met het oog op het beginsel van hoor en wederhoor.604

7.6.5 Data-analyse

7.6.5.1 Inleiding

Het doel van de data-analyse is het selecteren van de relevante documenten.
Documenten kunnen om drie redenen relevant zijn. In de eerste plaats kunnen
documenten een aanknopingspunt bieden voor verder onderzoek. In de tweede plaats
kunnen documenten worden gebruikt voor het voorbereiden en afnemen van inter-
views.605 In de derde plaats kunnen documenten door de onderzoekers gebruikt
worden als bewijsmiddel voor hun bevindingen in het verslag en eventueel als bron-
document aan het verslag worden gehecht.

7.6.5.2 De wijze van data-analyse

Data-analyse is overzichtelijk als de onderzoekers specifieke documenten bij de
rechtspersoon of derden hebben opgevraagd. Zij kunnen die documenten zelf of
door eventuele hulppersonen (laten) lezen en (laten) selecteren welke documenten
voor het onderzoek relevant zijn.

Data-analyse bij gebruik van forensische onderzoeksmethoden is echter tijd-
rovend en kostbaar. De eerste stap is dat de verzamelde data worden geladen in een
review platform. Vervolgens moeten de onderzoekers zoektermen vaststellen waarop
de verzamelde data worden doorzocht. Vervolgens moeten de als resultaat daar-
van geselecteerde documenten worden bekeken, teneinde te beoordelen of deze rele-
vant zijn. Dit moeten de onderzoekers niet zelf doen, maar dit moeten zij overlaten aan
(goedkopere) hulppersonen, die uiteraard wel goed geïnstrueerd moeten worden waar
zij op moeten letten. De aldus geselecteerde mogelijk relevante documenten moeten
vervolgens door de onderzoekers of hun kantoorgenoten een voor een worden gelezen
om te bepalen welke werkelijk relevant zijn voor het onderzoek.

604 Zie § 7.6.9.4.
605 Zie § 7.6.6.2.
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7.6.6 Het horen van personen en het maken van een gespreksverslag daarvan

7.6.6.1 Het doel van het voeren van formele en informele gesprekken

Het doel van het houden van gesprekken met betrokkenen is vierledig. In de oriën-
tatiefase van het onderzoek kan het voor de onderzoekers zinvol zijn om informele
gesprekken te voeren met personen die hun een indruk kunnen geven van de orga-
nisatie van de rechtspersoon, de door de rechtspersoon gehanteerde procedures en de
wijze waarop de administratie van de rechtspersoon is ingericht. Bij grotere inquisi-
toire enquêtes worden dit soort informele gesprekken in het algemeen niet met leden
van het bestuur gevoerd, maar met bijvoorbeeld de secretaris van de vennootschap of
een bedrijfsjurist. Met de aldus verkregen informatie kunnen de onderzoekers een plan
van aanpak opstellen en beter beoordelen hoe zij de datacollectie gaan organiseren.
Het is niet gebruikelijk, en ook niet wenselijk, om deze gesprekken te notuleren, en de
inhoud ervan behoort door de onderzoekers niet te worden gebruikt ter onderbou-
wing van hun bevindingen in het verslag.606 Hetgeen ik hierna opmerk, heeft niet op
dit type gesprekken in de oriëntatiefase betrekking, maar op het horen van personen in
formele gesprekken, wier verklaringen wél door de onderzoekers aan hun bevindingen
ten grondslag kunnen worden gelegd.

Een tweede doel van het voeren van (formele) gesprekken is het verkrijgen van
informatie in aanvulling op de gevonden schriftelijke bewijsstukken. Als voorbeeld
noem ik het achterhalen van de inhoud van besprekingen die niet zijn genotuleerd.

Een derde doel van het voeren van (formele) gesprekken is dat dit de mogelijk-
heid biedt om de achtergrond, de volledigheid en de context van de gevonden schrif-
telijke bewijsstukken beter te begrijpen. Het belang hiervan kan moeilijk worden
overschat. Daarom geef ik hieronder twee voorbeelden:

De onderzoekers hebben een e-mail gevonden die aan een bestuurder van de rechts-
persoon is toegezonden en relevant is voor het onderzoek. Uit deze e-mail zouden de
onderzoekers bijvoorbeeld kunnen afleiden dat de bestuurder iets wist en dat hij
daarom iets had moeten doen of juist had moeten nalaten. Uit het feit dat de bestuurder
de e-mail heeft ontvangen, kan echter nog niet worden afgeleid dat hij de e-mail heeft
gelezen. En als dat het geval is, is het nog de vraag of de inhoud van de e-mail tot hem
doorgedrongen was. Om die reden is het bijvoorbeeld van belang om de bestuurder te
vragen hoe hij met e-mails omging. Las hij alle e-mails, of liet hij dat over aan een
persoonlijk assistent, die hem wees waarop hij moest reageren? Las de bestuurder ook
e-mails die aan hem cc of bcc waren gestuurd of alleen de e-mails die aan hemzelf
gericht waren? Hoeveel e-mails ontving de bestuurder op die bewuste dag? Was hij
bijvoorbeeld de bewuste dag grotendeels in vergadering, of in een vliegtuig voor een
intercontinentale vlucht zonder internetverbinding, zodat hij de e-mails pas na de

606 Zie § 7.6.2.
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landing kon lezen? Heeft hij de e-mails op een computer of op een smartphone met
een klein scherm gelezen? Dit soort achtergrondinformatie kan van belang zijn om te
kunnen beoordelen of een bestuurder een verwijt kan worden gemaakt of hij wel of
niet iets met de inhoud van deze e-mail heeft gedaan.

Uit de (summiere) notulen van een bestuursvergadering blijkt dat het bestuur een
bepaalde investeringsbeslissing heeft genomen. Uit deze notulen blijkt niet of dit
besluit een hamerstuk is geweest of dat het bestuur uitvoerig de voor- en nadelen van
de investeringsbeslissing heeft afgewogen. Het interviewen van de individuele
bestuursleden is noodzakelijk om te achterhalen of de voor- en nadelen zijn afge-
wogen. Wellicht blijkt uit de interviews dat het besluit inderdaad een hamerstuk was,
maar de voor- en nadelen van de beslissing op een eerder moment grondig in een
informele bespreking in kaart zijn gebracht en besproken. Dit maakt een wezenlijk
verschil voor de beoordeling door de onderzoekers of de investeringsbeslissing
behoorlijk was voorbereid.

Een vierde doel van het voeren van (formele) gesprekken met betrokkenen is om
hun de gelegenheid te geven hun visie te geven op de onderzoeksvraag die de onder-
zoekers moeten beantwoorden. De meest betrokken partijen bij het onderzoek, zoals
bestuurders en commissarissen, behoren die gelegenheid te krijgen voordat de
onderzoekers hun oordeel neerleggen in het conceptverslag.607

7.6.6.2 Het voorbereiden en organiseren van een formeel gesprek door de
onderzoekers

De eerste stap die de onderzoekers moeten nemen, is beslissen wie zij willen horen.
Zoals ik in § 6.4.7 uiteengezet heb, zouden de onderzoekers in ieder geval degenen
moeten horen ten aanzien van wie zij een hoorplicht hebben. Hetzelfde geldt voor
degenen ten aanzien van wie vermoedelijk wezenlijke bevindingen in het verslag
zullen worden vermeld. Daarbuiten kunnen de onderzoekers gebruikmaken van de
hun toekomende onderzoeksvrijheid om zelf te bepalen wie zij willen horen. De
onderzoekers kunnen enerzijds in hun afweging betrekken in hoeverre de informatie
waarover de te interviewen persoon naar verwachting beschikt, kan bijdragen aan het
beantwoorden van de onderzoeksvraag, en anderzijds de kosten en het tijdsbeslag die
met het horen van de persoon zijn gemoeid. Voor zover het gaat om personen die niet
verplicht zijn om informatie te verstrekken, kunnen de onderzoekers rekening hou-
den met de waarschijnlijkheid dat de betrokkenen aan het horen zullen willen meewer-
ken.

De tweede stap die de onderzoekers moeten nemen, is het voorbereiden van het
formele gesprek. Concreet betekent dit dat de onderzoekers moeten bedenken over
welke onderwerpen zij de desbetreffende persoon vragen willen stellen. Vervolgens
zullen zij een lijst met vragen moeten maken. Met het oog op het voorkomen van

607 Zie over deze hoorplicht § 6.4.7 en § 7.4.12.3.
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hindsight bias en andere beoordelingsfouten is het belangrijk om daarbij gestructu-
reerd te werk te gaan en te beginnen met het in kaart brengen en het beschrijven van de
feitelijke situatie en de context.608 Zij moeten daarbij vooringenomenheid vermijden.
Als zij de indruk wekken vooringenomen te zijn, kunnen zij de schijn wekken partij-
dig te zijn.609 Dat heeft ook gevolgen voor de vraagstelling gedurende het verhoor. De
onderzoekers doen er verstandig aan open vragen te stellen en suggestieve vragen te
vermijden. Tijdens de datacollectie zullen de onderzoekers vermoedelijk documenten
hebben geselecteerd waaraan zij bepaalde conclusies willen verbinden. Het verdient in
het algemeen aanbeveling om de te horen persoon met deze documenten te con-
fronteren, bijvoorbeeld om de authenticiteit daarvan te verifiëren, vast te stellen of de
te horen persoon daarvan heeft kennisgenomen of om zijn reactie hierop te vragen.610

Aan het einde van het gesprek zullen de (voormalige) bestuurders en commissarissen
van de rechtspersoon en anderen ten opzichte van wie de onderzoekers een hoorplicht
hebben, de gelegenheid moeten krijgen om hun visie te geven op de onderzoeks-
vraag.611

Het slotstuk van de voorbereiding van het formele gesprek is het uitnodigen van
de te horen persoon. De onderzoekers dienen dat schriftelijk te doen, onder opgave van
de onderwerpen waarover zij hem willen spreken. Voor zover dit niet al in een onder-
zoeksprotocol is vastgelegd, zullen zij hem moeten mededelen dat hij zich door een
advocaat kan laten bijstaan, hoe het gespreksverslag zal worden gemaakt, en op welke
wijze en binnen welke termijn hij correcties op het concept van dat verslag kan voor-
stellen.

7.6.6.3 Het voorbereiden van het formele gesprek door de te horen personen

De persoon die door de onderzoekers zal worden gehoord, doet er verstandig aan
zich grondig op het verhoor voor te bereiden. Zoals in de vorige paragraaf uiteenge-
zet, dienen de onderzoekers de te horen persoon globaal de onderwerpen op te geven
die in het formele gesprek aan de orde worden gesteld. Hij weet dus tot op zekere
hoogte wat hij kan verwachten. Zeker als het onderzoek voor hem reputationele of ver-
mogensrechtelijke gevolgen kan hebben, moet hij de mogelijkheid benutten om zijn
kant van het verhaal naar voren te brengen.

Omgekeerd mogen de onderzoekers ook van de te horen persoon verwachten
dat hij zich dusdanig op het formele gesprek heeft voorbereid dat hij hun vragen op
een adequate wijze kan beantwoorden.612 Indien hij een (voormalig) bestuurder,

608 Zie § 8.11.2.
609 Zie § 7.4.3.
610 Daarbij moeten de documenten volledig worden overgelegd, en kunnen niet slechts fragmenten

daaruit worden voorgehouden, omdat daaruit niet blijkt wat de context is. Dit vloeit voort uit het fair
play-beginsel. Zie § 7.4.5.

611 Zie § 7.6.7.2.
612 Vgl. HR 19 september 2005, NJ 2005/454, m.nt. W.D.H. Asser (Van Hulst/Van Eeuwijk).
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commissaris of werknemer van de rechtspersoon is, heeft hij ook een inlichtingen-
plicht.613 Die inlichtingenplicht brengt mee dat hij waar nodig zijn geheugen moet
opfrissen, opdat zijn te geven antwoorden de onderzoekers behulpzaam zijn bij het
beantwoorden van de onderzoeksvraag.

De te horen persoon mag zich samen met zijn advocaat op het formele gesprek
voorbereiden. In de praktijk heb ik wel meegemaakt dat onderzoekers hier bezwaar
tegen maakten, omdat zij de te horen persoon zo onbevangen mogelijk wilden laten
verklaren. Naar mijn mening brengt het recht op rechtsbijstand, dat de te horen per-
soon heeft, dat echter mee. Zeker in inquisitoire enquêtes, die door de verzoeker wor-
den gebruikt om bewijs te verzamelen ten behoeve van een aansprakelijkstelling, heeft
de te horen persoon daarbij ook een groot belang. Waar een getuige in een civiele
procedure zich door een advocaat op het verhoor mag laten voorbereiden, vermag ik
niet inzien dat dit in het onderzoek in de enquêteprocedure anders zou zijn.

7.6.6.4 Rechtsbijstand

Degene die door de onderzoekers wordt gehoord, heeft het recht zich door een
advocaat van zijn keuze te laten bijstaan.614 Omdat in onderzoeken vrijwel altijd
meerdere personen worden gehoord, rijst de vraag of dezelfde advocaat meerdere
personen kan bijstaan. Ook rijst de vraag of de advocaat van de rechtspersoon werk-
nemers of voormalige werknemers van de rechtspersoon mag bijstaan. Het is
voorgekomen dat de onderzoekers daartegen bezwaar hebben gemaakt, met als
argument dat zij wilden voorkomen dat de te horen persoon voor het verhoor infor-
matie zou ontvangen over wat andere personen hadden verklaard. In de enquête naar
Fayrefield International had de onderzoeker op verzoek van twee te horen personen
toegestaan dat zij werden gehoord in aanwezigheid van de advocaat van de rechts-
persoon. Daarover beklaagde de verzoeker zich. De Ondernemingskamer verwierp
dit verweer, omdat niet gezegd kon worden dat daardoor zozeer tekort was gedaan aan
het beginsel van hoor en wederhoor dat het onderzoeksverslag niet in de overwegin-
gen van de Ondernemingskamer kon worden betrokken.615 Ik meen dat de Onder-
nemingskamer dit verweer inderdaad had dienen te verwerpen, maar op de grond dat,
zolang er geen sprake is van een tegenstrijdig belang, een advocaat voor meerdere
partijen kan optreden.616 De advocaat van Fayrefield International trad ook op voor
een van de twee gehoorde personen die als belanghebbende in de procedure was ver-
schenen. De andere gehoorde persoon was, naar ik aanneem, een werknemer van de

613 Zie § 6.4.
614 Zo ook Blanco Fernández, Holtzer & Van Solinge 2004, p. 50-51. Ik ben het niet eens met hun

standpunt dat rechtsbijstand door een advocaat in het onderzoeksbelang kan worden beperkt. Zie
§ 6.4.6. Vgl. ook Beurskens 2011, p. 116.

615 OK 30 mei 2016, ARO 2016/145 (Fayrefield International), r.o. 3.7.
616 Artikel 7 Gedragsregels voor advocaten 1992.
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andere belanghebbende, voor wie de advocaat ook optrad. In mijn visie was er geen
sprake van een schending van het beginsel van hoor en wederhoor en had het verweer
op die grond kunnen worden afgewezen. Er is ook geen noodzaak om over bijstand
van een te horen persoon door een advocaat naar keuze heel moeilijk te doen. De
personen die de onderzoekers hebben gehoord, hebben geen geheimhoudingsplicht
over de inhoud van hetgeen in het interview ter sprake is gekomen.617 Het staat reeds
gehoorde personen daarom vrij om datgene en het (concept)gespreksverslag van het
verhoor te delen met andere personen en (de advocaat van) de rechtspersoon, tenzij
ze daarover met de onderzoekers afspraken hebben gemaakt.618 Voorts is het om
financiële redenen voor de rechtspersoon van belang het aantal advocaten dat bij het
onderzoek is betrokken, te beperken. In veel gevallen betaalt de rechtspersoon name-
lijk de kosten van rechtsbijstand van (voormalig) bestuurders, commissarissen en
werknemers. Vaak is de rechtspersoon hier contractueel toe verplicht. Ook komt het
voor dat de kosten van rechtsbijstand door een verzekeraar tegen bestuurdersaan-
sprakelijkheid worden vergoed. Ook verzekeringsmaatschappijen proberen het aantal
advocaten dat bij een onderzoek is betrokken zo veel mogelijk te beperken.

In de praktijk ben ik ook wel tegengekomen dat de onderzoekers zich op het
standpunt stelden dat een advocaat van de te horen persoon alleen bij het formele
gesprek aanwezig mocht zijn, en verder niets mocht zeggen.619 Dat is een miskenning
van de taak van de advocaat. Zijn taak is erop toe te zien dat het verhoor procedureel
gezien eerlijk verloopt. Hij heeft het recht om in te grijpen als de onderzoekers sug-
gestieve vragen stellen, ongesubstantieerde beschuldigingen uiten, als vragen voor de
gehoorde persoon niet duidelijk zijn, of indien het antwoord dat de gehoorde geeft
voor meerdere uitleg vatbaar is.620 De advocaat van de gehoorde persoon behoort zijn
cliënt echter geen woorden in de mond te leggen. Mijn ervaring is dat dit in de praktijk
ook niet gebeurt. Wat de advocaat voorts kan doen, is aantekeningen bijhouden
van hetgeen tijdens het formele gesprek wordt besproken of het gesprek opnemen.621

Dat kan van belang zijn om eventuele onjuistheden in het conceptgespreksverslag te
kunnen corrigeren als de onderzoekers het gesprek niet met audiovisuele middelen
opnemen.

617 De geheimhoudingsplicht van artikel 2:351 lid 3 BW rust op de onderzoekers (en hun hulp-
personen); niet op degenen die in het onderzoek worden betrokken. Het verslag van het verhoor valt
niet aan te merken als het verslag van bevindingen als bedoeld in artikel 2:351 lid 4 BW.

618 De onderzoekers kunnen de gehoorde persoon vragen te verklaren dat hij het gespreksverslag niet
aan derden zal geven en, bij gebreke daarvan, de gehoorde persoon het conceptgespreksverslag
alleen op hun kantoor ter inzage geven. Zie § 7.6.6.6.

619 Vgl. ook Olden 2013, p. 414.
620 Zo ook De Kluiver 2010, p. 243; Douma 2014, p. 80-81.
621 Zie § 7.6.6.5.
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7.6.6.5 De gang van zaken bij formele gesprekken

Indien de Ondernemingskamer meerdere onderzoekers heeft benoemd, is het mijns
inziens niet noodzakelijk dat de onderzoekers alle gesprekken gezamenlijk voeren.
Ik zou dit aan het beleid van de onderzoekers willen overlaten, waarbij zij ook reke-
ning kunnen houden met de extra kosten die ermee zijn gemoeid als zij alle
gesprekken gezamenlijk voeren. Niet aanvaardbaar acht ik dat de onderzoekers het
horen van personen overlaten aan de secretaris of een andere hulppersoon. De onder-
zoekers zullen immers de verantwoordelijkheid voor het onderzoek moeten kun-
nen dragen.622

Gelet op het belang van de verklaring van de gehoorde persoon voor de bevin-
dingen van de onderzoekers in het verslag, en daarmee ook voor het oordeel van de
Ondernemingskamer, mocht het tot een tweedefaseprocedure komen, is het wense-
lijk dat zijn verklaring zorgvuldig wordt vastgelegd in het gespreksverslag.623 Hoe de
onderzoekers dat doen, is in beginsel te hunner beoordeling. Het gespreksverslag dient
in ieder geval een zakelijke weergave te bevatten van de belangrijkste punten van het
gesprek.624 In inquisitoire enquêtes acht ik een samenvatting niet wenselijk en zouden
de onderzoekers naar mijn mening in beginsel een uitgebreid verslag moeten opstel-
len.625 Een andere keuze die de onderzoekers hebben, is dat zij het gesprek audio-
visueel vastleggen. Hepkema, een ervaren onderzoeker in inquisitoire enquêtes,
beveelt dit aan.626 Mochten de onderzoekers daar echter niet voor kiezen, dan staat
hun dat vrij.627

De onderzoekers kunnen er volgens de Hoge Raad ook voor kiezen het verhoor
alleen audiovisueel op te nemen en niet uit te werken.628 Ik acht dat echter om een
aantal redenen niet wenselijk. De eerste reden is dat als de onderzoekers later cite-
ren uit hetgeen in het formele gesprek is gezegd, dat citaat moeilijk is te verifiëren.

622 Zie § 7.5.5.2.
623 HR 13 juni 2014, NJ 2014/358, m.nt. P. van Schilfgaarde, JOR 2014/261, m.nt. J.M. Blanco

Fernández (Greenchoice), r.o. 3.5.4.
624 Blanco Fernández, Holtzer & Van Solinge 2004, p. 51.
625 In de Van der Moolen-enquête hebben de onderzoekers er vanwege het beperkte onderzoeksbudget

voor gekozen om de verslagen in de vorm van een samenvatting te maken en alleen de gesprekken
met de belangrijkste betrokkenen verbatim weer te geven. Zie Hepkema 2012, p. 733-734. Dat lijkt
mij een alleszins verdedigbaar compromis.

626 Hepkema 2012, p. 733.
627 R-C OK 10 november 2014, ARO 2014/169, Ondernemingsrecht 2015/11, p. 69-71, m.nt.

M.W. Josephus Jitta (Xeikon).
628 Ik leid dit af uit HR 13 juni 2014, NJ 2014/358, m.nt. P. van Schilfgaarde, JOR 2014/261, m.nt.

J.M. Blanco Fernández (Greenchoice), r.o. 3.5.4. In deze beschikking overweegt de Hoge Raad dat
van de onderzoeker mag worden verwacht dat indien hij de verklaringen van de gehoorde personen
(schriftelijk of elektronisch) vastlegt, hij die vastlegging doet toekomen aan de gehoorde persoon en
aan deze persoon de gelegenheid biedt binnen een door de onderzoekers te stellen redelijke ter-
mijn daarover opmerkingen te maken. De Hoge Raad acht het kennelijk acceptabel dat de onder-
zoekers geen verslag van het interview maken.
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Een tweede reden is dat de gehoorde persoon geen correcties kan voorstellen op een
audiovisueel opgenomen gesprek. Nog belangrijker is dat als er geen gespreksverslag
is uitgewerkt, dit niet als bijlage aan het onderzoeksverslag kan worden gehecht,
hetgeen de verifieerbaarheid van de bevindingen van de onderzoekers bemoeilijkt.629

Om deze redenen meen ik dat de onderzoekers in beginsel altijd een schriftelijk
verslag van het verhoor moeten maken. Alleen in kleine curatieve enquêtes met een
beperkt onderzoeksbudget kan ik mij voorstellen dat dit achterwege blijft.

In de Greenchoice-enquête had de onderzoeker een geluidsopname gemaakt van
het interview met drie betrokkenen en die gebruikt bij het uitwerken van het verhoor
in een schriftelijk verslag. Dat verslag had de onderzoeker voor commentaar aan de
gehoorde personen gestuurd. De gehoorde personen verzochten de onderzoeker om
een kopie van de opname. Zowel de Ondernemingskamer als de Hoge Raad wezen
dit verzoek af. De Hoge Raad overwoog dat in beginsel van een onderzoeker mag
worden verwacht dat hij een gehoorde persoon desgevraagd gelegenheid geeft om
een opname te bezien of te beluisteren, opdat de gehoorde persoon opmerkingen kan
maken naar aanleiding van de vastgelegde verklaring, maar dat op de onderzoeker in
beginsel niet de verplichting rust om een kopie van de opname aan de gehoorde per-
soon ter beschikking te stellen.630 De onderzoekers kunnen de voorwaarden bepalen
waaronder het horen van de audiovisuele opname kan plaatsvinden. Zo kunnen
zij bijvoorbeeld bepalen dat dit op het kantoor van een van de onderzoekers moet
plaatsvinden in het bijzijn van een kantoorgenoot, om te voorkomen dat de
gehoorde persoon een kopie van deze opname maakt.

Indien de onderzoekers geen audiovisuele opname van het gesprek maken en de
te horen persoon dit zelf wil doen of door zijn advocaat laten doen, zullen zij hem
daarvoor in beginsel toestemming moeten geven. De raadsheer-commissaris heeft
dit beslist in de Xeikon-zaak.631 Josephus Jitta heeft in zijn noot onder deze uitspraak
de vraag aan de orde gesteld of de onderzoeker zijn toestemming voor het maken
van een opname van het gesprek afhankelijk zal mogen stellen van de toezegging van
de te horen persoon dat hij de opname van het gesprek niet zonder toestemming van
de onderzoekers met derden zal delen. Met Josephus Jitta ben ik het eens dat de onder-
zoekers deze eis zouden mogen stellen. Of het heel effectief is, valt echter te betwij-
felen, omdat de gehoorde persoon geen geheimhouding heeft met betrekking tot
hetgeen in het gesprek aan de orde is gekomen.

629 Technisch is het uiteraard mogelijk een audiovisueel bestand als bijlage bij een elektronische versie
van het verslag te voegen of afzonderlijk beschikbaar te stellen. Dat levert wel een inbreuk op de
persoonlijke levenssfeer van de gehoorde persoon op. Bovendien is het lastig hierop te reageren.
Om die reden vind ik het niet wenselijk.

630 HR 13 juni 2014, NJ 2014/358, m.nt. P. van Schilfgaarde, JOR 2014/261, m.nt. J.M. Blanco
Fernández (Greenchoice), r.o. 3.5.5.

631 R-C OK 10 november 2014, ARO 2014/169, Ondernemingsrecht 2015/11, p. 69-71, m.nt.
M.W. Josephus Jitta (Xeikon). Ik zie wel een risico voor de onderzoekers: hoe waarborgen zij dat
de gehoorde persoon niet in de audiovisuele opname van het gesprek knipt en plakt.
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De vertrouwelijkheid van het onderzoek brengt mee dat de onderzoekers bij het
verrichten van onderzoekshandelingen geen andere partijen dan de betrokkene
behoeven te betrekken. Het is dus niet nodig om andere partijen bij het horen van
personen toe te laten.632

7.6.6.6 Correctie en aanvulling van het gespreksverslag

In de Greenchoice-beschikking heeft de Hoge Raad beslist dat van de onderzoeker
in beginsel mag worden verwacht dat hij de schriftelijke vastlegging van het verhoor
doet toekomen aan de gehoorde persoon en aan deze persoon de gelegenheid biedt
binnen een door de onderzoeker te stellen redelijke termijn daarover opmerkingen te
maken.633 Deze regel stemt overeen met de toelichting op Aandachtspunt 3.5 en de
opvattingen in de literatuur.634 De Hoge Raad gebruikt het woord “in beginsel”, het-
geen suggereert dat er uitzonderingen op deze regel mogelijk zijn. De enige uitzon-
dering op dit beginsel die ik mij kan voorstellen, is dat de onderzoekers de gehoorde
persoon het conceptgespreksverslag niet willen toesturen, maar hem uitsluitend de
gelegenheid willen bieden om dit op het kantoor van een van de onderzoekers te raad-
plegen en er opmerkingen over te maken. Ik kan mij voorstellen dat de onderzoekers
hier belang bij hebben, omdat de gehoorde persoon geen geheimhoudingsplicht heeft
en de onderzoekers ook geen geheimhouding kunnen opleggen. Door de gehoorde
persoon alleen op het kantoor van de onderzoeker inzage te bieden in het verslag kan
de onderzoeker in ieder geval voorkomen dat de letterlijk tekst van het gespreksverslag
voortijdig uitlekt. Als de gehoorde persoon niet bereid zou zijn om te verklaren dat
hij het conceptgespreksverslag niet met derden zal delen zouden de onderzoekers
inzage in het verslag als alternatief voor toezending daarvan kunnen aanbieden. Voor
de goede orde: na de inlevering van het verslag ter griffie, meen ik dat gehoorde
personen, indien opgesteld, wel een verslag van het met hen gevoerde formele gesprek
zouden moeten krijgen. Daar kunnen zij in een tweedefaseprocedure of een eventuele
vervolgprocedure belang bij hebben.

In de Greenchoice-beschikking heeft de Hoge Raad voorts overwogen dat indien
de gehoorde persoon opmerkingen over de vastlegging van het verhoor maakt, het
aan de onderzoeker is om te bepalen of en in hoeverre hij deze in de vastlegging
verwerkt. Wel dient de onderzoeker, aldus de Hoge Raad, in zijn verslag in elk geval
melding te maken van het feit dat de gehoorde persoon opmerkingen over de vast-
legging heeft gemaakt. Mijn visie hierop is de volgende. De gehoorde persoon kan
twee soorten opmerkingen op het verslag maken. In de eerste plaats zou hij kun-
nen aanvoeren dat de onderzoekers zijn woorden simpelweg onjuist hebben weerge-
geven. Als de onderzoekers het daarmee eens zijn, kunnen zij het verslag aanpassen.

632 Zie § 7.4.8.3.
633 HR 13 juni 2014, NJ 2014/358, m.nt. P. van Schilfgaarde, JOR 2014/261, m.nt. J.M. Blanco

Fernández (Greenchoice), r.o. 3.5.4.
634 Blanco Fernández, Holtzer & Van Solinge 2004, p. 51; Hepkema 2012, p. 734.
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Zijn zij het daarmee niet eens, dan meen ik dat zij er verstandig aan doen aan het einde
van het gespreksverslag op te nemen dat en hoe de gehoorde persoon zijn verklaring
heeft willen wijzigen, maar dat het verslag weergeeft wat hij in eerste aanleg heeft
verklaard. In de tweede plaats kan de gehoorde persoon zijn verklaring willen aan-
vullen, bijvoorbeeld om te verduidelijken wat hij heeft verklaard, of om iets toe te
voegen wat niet ter sprake is gekomen, maar volgens hem wel van belang is. Ik meen
dat de onderzoekers dit soort aanvullingen in beginsel in het gespreksverslag moe-
ten verwerken. Zoals in § 7.6.6.1 opgemerkt, is een van de doelen van het horen van
betrokkenen om hun in de gelegenheid te stellen hun visie te geven op de onderzoeks-
vraag die de onderzoekers moeten beantwoorden. Dat brengt mee dat de onderzoe-
kers ruimhartig dienen om te gaan met een eventueel verzoek tot aanvulling van het
verslag. Mocht de voorgestelde aanvulling de onderzoekers aanleiding geven tot het
stellen van vervolgvragen, dan mogen zij de gehoorde persoon uiteraard uitnodigen
voor een vervolggesprek.

De beslissing van de Hoge Raad dat de onderzoeker in zijn verslag in ieder geval
melding dient te maken van het feit dat de gehoorde persoon opmerkingen over de
verslaglegging heeft gemaakt, zou ik als volgt interpreteren. Indien de onderzoekers
de opmerkingen van de gehoorde personen hebben verwerkt in het verslag, kunnen
zij met een algemene opmerking daarover in het verslag volstaan en behoeven zij niet
specifiek per persoon aan te geven dat zij dit hebben gedaan. Voor zover zij echter
opmerkingen van de gehoorde persoon niet hebben overgenomen, is het noodzakelijk
dat zij daarover iets specifieks opnemen. Dat geldt in het bijzonder indien de onder-
zoekers het betrokken gespreksverslag mede ten grondslag leggen aan hun bevindin-
gen in het onderzoeksverslag.

Er is geen regel die de onderzoekers verplicht om het definitieve gespreksverslag
aan de gehoorde toe te zenden. Het lijkt mij echter wel voor de hand liggend dat
zij dit doen, zodat de gehoorde kan zien wat de onderzoekers met zijn opmerkingen
over het gespreksverslag hebben gedaan. Indien het onderzoeksbelang dit naar hun
oordeel meebrengt, kunnen de onderzoekers aan toezending van het definitieve
gespreksverslag aan de gehoorde de voorwaarde verbinden dat hij het verslag niet
met derden zal delen. Als de gehoorde persoon dat weigert, kan ik mij voorstellen
dat de onderzoekers hem het verslag pas toesturen als zij het verslag ter griffie inle-
veren. Voor die tijd kan de gehoorde persoon dan zijn verklaring inzien op het
kantoor van de onderzoekers.

7.6.6.7 Aanscherping van de Aandachtspunten

In een nieuwe versie van de Aandachtspunten zouden de volgende regels kunnen wor-
den vastgelegd:
• De onderzoekers gebruiken informatie verkregen in informele gesprekken niet

ter onderbouwing van bevindingen in het verslag.
• De onderzoekers stellen in formele gesprekken geen suggestieve vragen, om de

indruk te vermijden dat zij vooringenomen zijn.
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• Indien de onderzoekers een persoon in een formeel gesprek documenten tonen
of andere informatie voorhouden die zij tijdens het onderzoek hebben verkre-
gen, doen zij dat volledig, of op een zodanige wijze dat ook de context voor de
gehoorde persoon duidelijk is.

• Tijdens een formeel gesprek heeft de gehoorde persoon het recht zich door een
advocaat te zijner keuze te laten bijstaan.

• Indien de onderzoekers een formeel gesprek audiovisueel opnemen, bewaren zij
deze opname in het onderzoeksdossier.

• Indien de onderzoekers zelf geen audiovisuele opnamen maken van een formeel
gesprek, geven zij de gehoorde persoon in beginsel toestemming om zelf een
opname van het gesprek te maken. De onderzoekers kunnen in het belang van
het onderzoek aan deze toestemming voorwaarden verbinden.

• De onderzoekers stellen in beginsel een schriftelijk verslag op van ieder formeel
gesprek, waarin ten minste een zakelijke samenvatting van de verklaring van de
gehoorde persoon is opgenomen.

• De gehoorde persoon heeft het recht het schriftelijke verslag van het formele
gesprek in te zien en correcties voor te stellen. De onderzoekers zijn gehouden
de gehoorde persoon daartoe inzage te geven in een eventuele audiovisuele
opname van het gesprek. De gehoorde persoon heeft recht op een afschrift van het
gespreksverslag. In het belang van het onderzoek kunnen de onderzoekers beslui-
ten de gehoorde personen eerst aan het einde van het onderzoek een afschrift
van zijn verklaring te geven. Indien de onderzoekers geen schriftelijk verslag van
het formele gesprek hebben opgesteld, maar wel een audiovisuele opname van het
gesprek hebben gemaakt, verstrekken zij de gehoorde persoon na afronding van
het onderzoek daarvan een kopie, zodat hij kan nagaan wat hij heeft verklaard.

7.6.7 Het bieden van gelegenheid tot tegenspraak

7.6.7.1 Inleiding

Zoals in § 7.4.12.1 betoogd, is het bieden van de mogelijkheid tot tegenspraak een
belangrijke invulling van het beginsel van hoor en wederhoor. Het bieden van de
mogelijkheid tot tegenspraak is om een aantal redenen belangrijk. In de eerste plaats
is dit het geval omdat de onderzoekers fair moeten handelen. Dat betekent dat partijen
de mogelijkheid moeten hebben om hun visie op de zaak aan de onderzoekers te pre-
senteren en hen daarmee van hun gelijk te trachten te overtuigen.635 Zij moeten zich

635 De Leidraad deskundigen in civiele zaken geeft in nr. 26 aan dat partijen in het civiele deskundigen-
onderzoek niet de gelegenheid krijgen de deskundigen te overtuigen, omdat niet de deskundigen, maar
de rechter moet worden overtuigd. Ik ben het daar niet mee eens, en zeker niet waar het betreft het
onderzoek in de enquêteprocedure. Omdat de onderzoekers de handelwijze van de rechtspersoon en
degenen door wie hij handelt, moeten beoordelen, acht ik het onjuist als partijen niet de gelegenheid
zouden krijgen om de onderzoekers te overtuigen van de juistheid van hun standpunt. Hoe kunnen
anders partijen het oordeel van de onderzoekers beïnvloeden?

453

De uitvoering van het onderzoek 7.6.7.1



adequaat kunnen verdedigen.636 Welke partijen die mogelijkheid moeten krijgen, en
in welke mate dat het geval moet zijn, hangt af van het type enquête, de procespositie
van de desbetreffende partij en de bijzonderheden van het geval. In een inquisitoire
enquête moet deze mogelijkheid worden geboden aan de rechtspersoon en zijn
(voormalige) bestuurders en commissarissen. Voor de verzoeker, die het onderzoek
zal willen gebruiken om bewijs te verzamelen voor een vordering tot schadevergoe-
ding, geldt dit niet. Die krijgt zijn kansen nog wel in de tweedefaseprocedure of andere
vervolgprocedures. In een antagonistische enquête is de verhouding tussen de partijen
gelijkwaardiger en ligt het voor de hand de verzoeker en de rechtspersoon gelijk-
waardiger te behandelen. Harde regels laten zich denk ik niet formuleren.637

Een tweede reden waarom tegenspraak belangrijk is, is dat de onderzoekers zich
al snel na de aanvang van het onderzoek, na lezing van het procesdossier en de
beschikking van de Ondernemingskamer, een voorlopig oordeel hebben gevormd.
Omdat de Ondernemingskamer al heeft geoordeeld dat er sprake is van gegronde
redenen om aan een juist beleid of juiste gang van zaken te twijfelen, hebben vooral
de rechtspersoon en zijn (voormalige) bestuurders en commissarissen er belang bij
om dat voorlopige oordeel tegen te spreken.638 Dat rechtvaardigt ook dat, in begin-
sel, de verwerende partijen meer ruimte krijgen voor tegenspraak dan de verzoe-
kende partijen.

Een derde reden waarom tegenspraak belangrijk is, is dat het een middel is om te
voorkomen dat het oordeel van de onderzoekers door biases wordt beïnvloed.
Daarbij valt te denken aan hindsight bias en confirmation bias. In § 8.11 beschrijf ik
een werkmethode die de invloed van hindsight bias op het oordeel van de onder-
zoekers kan beperken. Het startpunt van deze werkmethode is het beschrijven van
de feitelijke situatie en de context en het benoemen van alternatieve uitkomsten van
de handelwijze van de rechtspersoon. Om dat te kunnen doen, zijn de onderzoekers
afhankelijk van informatie die partijen aandragen.639 Het bieden van de mogelijk-
heid tot tegenspraak is buitengewoon geschikt om die informatie te verkrijgen. Dit
geldt vooral voor de verwerende partijen, omdat die doorgaans over de informatie
beschikken die de onderzoekers nodig hebben. Dat de verwerende partijen, vooral in
inquisitoire enquêtes, meer ruimte krijgen voor tegenspraak dan de verzoekende
partijen, is eveneens te rechtvaardigen vanwege de reden dat hindsight bias een
systematische fout in het nadeel van de verweerders is.640 Naast hindsight bias is
ook confirmation bias, of tunnelvisie, een belangrijk risico dat het oordeel van de

636 Zie over het verdedigingsbeginsel onder meer Bouma 2014, p. 80.
637 Ik roep in herinnering dat het onderscheid tussen de verschillende enquêteprocedures vloeiend, en

niet zwart-wit is. Zie § 1.3.5.
638 In het uitzonderlijke geval dat de rechtspersoon de verzoeker is, zijn degenen tegen wie het verzoek

zich feitelijk richt (meestal een of meer aandeelhouders) de verweerders.
639 Zie § 8.11.1.
640 Zie § 8.1.
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onderzoekers kan beïnvloeden.641 Het organiseren van tegenspraak is een beproefd
middel om de onderzoekers te stimuleren om te kijken naar feiten en omstandig-
heden die hun voorlopig oordeel tegenspreken, in plaats van dat zij alleen maar
bevestiging zoeken van hun oordeel.642

7.6.7.2 De wijze waarop tegenspraak kan worden georganiseerd

Tegenspraak kan op een aantal wijzen worden georganiseerd. Op welke wijze de
onderzoekers dat doen, is in beginsel aan hun discretie overgelaten, onverlet het recht
van partijen om de raadsheer-commissaris te vragen de onderzoekers een aanwijzing te
geven. Waarvoor de onderzoekers kiezen, hangt sterk af van het type enquête, de
onderzoeksopdracht, het onderzoeksbudget en de verdere omstandigheden van het
geval.

De onderzoekers kunnen er in de eerste plaats voor kiezen om de verwerende
partijen tijdens het formele gesprek de mogelijkheid te bieden voor tegenspraak.643

Dit kunnen zij doen door open vragen te stellen (zoals: “Wat zou u verder nog willen
opmerken?”). Een betere manier is echter als de onderzoekers gestructureerd vragen
stellen om de feitelijke situatie en de context in de handelingssituatie in kaart te bren-
gen.644 Daarna kunnen de onderzoekers dan gericht vragen wat de persoon die wordt
gehoord van de onderzoeksvragen vindt. Wat de onderzoekers ook zouden kunnen
doen, is de persoon die wordt gehoord voorlopige oordelen van de Ondernemings-
kamer voorhouden en daarop een reactie vragen. De onderzoekers moeten voorzichtig
zijn met de persoon die wordt gehoord hun eigen voorlopige conclusies voor te hou-
den. Dit kan meebrengen dat bij partijen de perceptie ontstaat dat de onderzoekers
vooringenomen zijn. Daarentegen biedt het partijen wel de gelegenheid om te pro-
beren de onderzoekers op andere gedachten te brengen. Alles afwegende ben ik er wel
een voorstander van dat de onderzoekers de personen die zij horen eventuele beden-
kingen over hun handelwijze voorhouden, als zij maar duidelijk maken dat hun oor-
deel nog niet vaststaat en zij ervoor openstaan zich van de onjuistheid van hun
voorlopige standpunt te laten overtuigen.

Een tweede mogelijkheid die de onderzoekers hebben, is om partijen te vragen een
zienswijze op de onderzoeksvragen in te dienen, onder bijvoeging van de stukken die
hun voorlopige oordeel onderschrijven. Het voordeel daarvan is dat partijen, gehol-
pen door hun advocaten, hun visie gestructureerd op papier kunnen zetten. Partijen
zullen dus meer tijd hebben voor reflectie en hun reactie zal vollediger zijn dan bij een
mondelinge reactie. Het nadeel daarvan is echter dat het de onderzoeksfase formali-
seert. Voor een grote inquisitoire enquête lijkt mij dit geen enkel probleem, maar

641 Zie § 8.11.7.
642 Zo ook Enneking, Giesen & Rijnhout 2013, p. 1032.
643 Ten opzichte van sommige partijen hebben de onderzoekers een hoorplicht. Zie § 6.4.7 en

§ 7.4.12.3.
644 Zie § 8.11.2.
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formalisering van het onderzoek is niet wenselijk in kleine curatieve enquêtes, met een
beperkt onderzoeksbudget. Om die reden zou ik in de Aandachtspunten willen
opnemen dat de onderzoekers verplicht zijn de verwerende partijen in de gelegenheid
te stellen om een zienswijze in te dienen indien het kennelijke doel dat de verzoe-
ker van de enquête met het onderzoek beoogd is het verkrijgen van schadevergoeding
van de rechtspersoon of zijn (voormalige) bestuurders en commissarissen. In andere
enquêtes staat het partijen vrij om een schriftelijke zienswijze in te dienen. De moge-
lijkheid om dit te doen, moet worden opgenomen in het onderzoeksprotocol, als de
onderzoekers daarvan gebruikmaken.

Naar mijn mening zijn partijen niet gehouden de zienswijze die zij aan de onder-
zoekers zenden in afschrift aan de overige partijen te sturen. De reden daarvoor is dat
de positie van partijen te veel verschilt. De rechtspersoon (en indirect uiteraard zijn
(voormalige) bestuurders en commissarissen) zijn niet alleen partij bij, maar ook
voorwerp van, het onderzoek. Dat rechtvaardigt een andere behandeling. Bovendien
kan ik mij voorstellen dat het de verwerende partijen ervan kan weerhouden bepaalde
stukken over te leggen aan de onderzoekers als zij weten dat die stukken daarmee
automatisch ook in handen komen van de wederpartij.

Een derde mogelijkheid die de onderzoekers voor het organiseren van tegenspraak
hebben, is het gelasten van een hoorzitting waarin partijen hun standpunten uiteen
kunnen zetten. Dat de onderzoekers hieraan behoefte zouden hebben, zou ik mij alleen
in uitzonderingsgevallen kunnen voorstellen.645 Ik denk daarbij aan een antagonis-
tische enquête waarin een bepaald aspect van het geschil in de mondelinge behande-
ling bij de Ondernemingskamer onvoldoende is uitgekristalliseerd.646

7.6.7.3 Het moment waarop de onderzoekers de gelegenheid zouden moeten
bieden tot tegenspraak

Vanwege de grote mate van vrijheid die de onderzoekers bij het inrichten van het
onderzoek hebben, kunnen zij zelf het moment bepalen waarop zij partijen de gele-
genheid bieden tot tegenspraak. Ik pleit ervoor dat de onderzoekers de mogelijkheid
tot tegenspraak bieden voordat zij beginnen met het schrijven van het conceptverslag.
De reden hiervoor is dat aangenomen mag worden dat de onderzoekers op dat moment
vatbaarder zijn voor tegenspraak dan in een latere fase het geval zal zijn. Dat past ook

645 In mijn opstel over het onderzoek van 2003 heb ik deze mogelijkheid met meer enthousiasme
aangeprezen. Ik had toen de RNA-enquête in het achterhoofd (de enige enquête waar ik destijds ooit
bij betrokken was geweest), waarin het organiseren van een hoorzitting zinvol was geweest. Bij
nader inzien realiseer ik mij dat dit een situatie is die zich zelden of nooit voordoet. Zie Hermans
2003, p. 161-162.

646 Deze situatie zal zich slechts hoogst zelden voordoen. Meestal gaat het partijen in een antagonistische
enquête om het verkrijgen van onmiddellijke voorzieningen, en wordt, nadat die zijn getroffen, de zaak
geschikt.
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in het in § 8.11 geschetste werkproces dat zij kunnen volgen om hindsight bias en
andere beoordelingsfouten te voorkomen. Om die reden meen ik dat het bieden van de
gelegenheid commentaar te geven op het conceptverslag geen adequaat substituut
is voor het bieden van tegenspraak eerder in het onderzoek. De aangewezen wijze om
dat te doen is het indienen van een zienswijze. De onderzoekers kunnen partijen een
termijn stellen waarbinnen zij desgewenst hun zienswijze kunnen indienen. Dit om te
voorkomen dat de onderzoekers in een te laat stadium nog stukken krijgen toege-
zonden, waardoor het onderzoek nodeloze vertraging kan oplopen en duurder kan
worden. Ik realiseer mij dat het bieden van de mogelijkheid om een zienswijze in te
dienen het onderzoek kan juridiseren, maar vindt dit risico niet opwegen tegen van
belang van partijen om zich adequaat te kunnen verweren. Daarbij komt dat ik niet
verwacht dat partijen hiervan in kleine, curatieve enquêtes gebruik gaan maken.

7.6.8 Analyse en het opstellen van een conceptverslag

Na het verzamelen en analyseren van de verkregen informatie en het houden van de
interviews, komt het moment dat de onderzoekers zich zetten aan het schrijven van
het conceptverslag. Dat betekent niet dat op dat moment het onderzoek al is afgerond.
Dat is pas het geval als de onderzoekers het conceptverslag hebben voorgelegd aan
de partijen die in de gelegenheid moeten worden gesteld om opmerkingen erover te
maken, de onderzoekers de door die partijen gemaakte opmerkingen hebben gewogen,
en zij het verslag definitief hebben vastgesteld. Tot dat moment moeten de onderzoe-
kers openstaan voor nieuwe feiten en argumenten die tot andere bevindingen zou-
den kunnen leiden. Wat betreft de inhoud van het (concept)verslag verwijs ik naar
hoofdstuk 10.

7.6.9 Het voorleggen van het conceptverslag voor het maken van opmerkingen

7.6.9.1 Inleiding

De onderzoekers moeten degenen die in het conceptverslag worden genoemd in de
gelegenheid stellen om opmerkingen te maken ten aanzien van wezenlijke bevin-
dingen die op henzelf betrekking hebben (artikel 2:351 lid 4 BW). Het doel van deze
bepaling is, zoals in § 7.4.12.1 uiteengezet, tweeledig. In de eerste plaats is het
voorleggen van het conceptverslag aan betrokkenen een middel om rekening te hou-
den met hun belangen, omdat het verslag defamerend kan werken. In de tweede plaats
is het doel van deze bepaling het risico op onjuiste informatie in het verslag te
minimaliseren.
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7.6.9.2 Partijen aan wie het conceptverslag voor het maken van opmerkingen
moet worden voorgelegd

Degenen die het recht hebben om opmerkingen te maken over het conceptverslag
zijn, volgens een letterlijke lezing van artikel 2:351 lid 4 BW, degenen die in het
verslag worden genoemd. Dit is slordig geformuleerd, daar alleen degenen dit recht
hebben ten aanzien van wie wezenlijke bevindingen die op henzelf betrekking heb-
ben in het conceptverslag zijn opgenomen. Dat deze lezing de juiste is, blijkt ook uit de
wetsgeschiedenis.647

De term ‘wezenlijke bevindingen die op henzelf betrekking hebben’ slaat niet op
iedereen die in het conceptverslag kritisch wordt besproken, maar geldt alleen voor
personen over wie de onderzoekers iets negatiefs in het verslag opmerken dat van vol-
doende gewicht is om de positie van deze personen te schaden. In de memorie van
toelichting bij het Wetsvoorstel aanpassing enquêterecht omschrijft de minister dit als
het risico op een defamerende werking.648 Ontbreekt dat risico, dan heeft een persoon
die in het verslag wordt genoemd geen recht op inzage in het conceptverslag om daar-
over opmerkingen te maken.

Voor deze terughoudende interpretatie pleit ook de vertrouwelijkheid van het
onderzoek. De kring van partijen die kennis kan nemen van de voorlopige bevindin-
gen van de onderzoekers moet zo beperkt mogelijk worden gehouden. Ook al is het
eenieder verboden om mededelingen te doen uit het conceptverslag, het risico bestaat,
zoals de Meavita-zaak leert, dat de voorlopige bevindingen van de onderzoekers
een eigen leven gaan leiden.649 In de praktijk laten partijen die opmerkingen over
het conceptverslag hebben gemaakt, een blacklinemaken van de verschillen tussen het
definitieve verslag en het conceptverslag, om te zien wat de onderzoekers wel en niet
naar aanleiding van die opmerkingen hebben aangepast.650 Met betrekking tot andere
onderzoeken dan die in de enquêteprocedure is het wel voorgekomen dat als blijkt dat
de onderzoekers negatieve bevindingen hebben afgezwakt, partijen de onderzoekers
verwijt ‘slappe knieën’ te hebben.651 Dit verwijt is uiteraard onterecht, omdat het doel
van wederhoor nu juist is dat de onderzoekers naar aanleiding van de gemaakte opmer-
kingen hun voorlopige bevindingen heroverwegen.

647 Zie § 7.1.2.3.
648 Zie § 7.1.2.3.
649 In de Meavita-zaak is het conceptverslag uitgelekt en in de pers besproken. Zie Meavita-verslag nr.

1.54 en 1.55. Omdat journalisten bronbescherming hebben, valt in de praktijk meestal niet na te
gaan wie het conceptverslag heeft gelekt.

650 Uiteraard is het partijen niet toegestaan een blackline waaruit de verschillen tussen het conceptver-
slag en het definitieve verslag blijken, aan derden ter inzage te geven of als productie in het geding
te brengen. Daardoor zou immers bekend worden wat in het conceptverslag heeft gestaan, hetgeen is
verboden.

651 Zie bijvoorbeeld Trouw 13 mei 2017: Schadeclaim tegen universiteit Wageningen om aanpassen
rapport.
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Ik meen dus dat, anders dan in het deskundigenonderzoek in de civiele procedu-
re,652 de verzoeker in beginsel geen aanspraak kan maken op inzage in het conceptver-
slag. Dat is slechts anders indien er over de verzoeker wezenlijke bevindingen in het
conceptverslag zijn opgenomen. Dat zal zich in een inquisitoire enquête niet voordoen,
maar in een curatieve of antagonistische enquête is dat wel denkbaar. In dat geval zou
ik de inzage in beginsel willen beperken tot die delen van het conceptverslag die op de
verzoeker betrekking hebben.

De rechtspersoon heeft in beginsel het recht op om het conceptverslag in te zien en
daarover opmerkingen te maken. Een uitzondering zou ik willen maken indien de
rechtspersoon failliet is. In dat geval heeft de rechtspersoon namelijk geen
eigen belang meer. De curator van de rechtspersoon kan in ieder geval niet het
recht op wederhoor namens de rechtspersoon uitoefenen. De curator is in dit verband
te beschouwen als een vertegenwoordiger van de gezamenlijk schuldeisers van de
rechtspersoon, en zijn het de voormalige bestuurders en commissarissen van de rechts-
persoon die als verweerder zijn aan te merken.

Zij die bestuurder of commissaris waren gedurende de periode waarop het onder-
zoek betrekking heeft, zullen vrijwel altijd aan te merken zijn als partijen die het recht
hebben om opmerkingen te maken op het conceptverslag. Voor andere partijen zal dat
van geval tot geval moeten worden bekeken.

7.6.9.3 De wijze waarop de onderzoekers gelegenheid kunnen bieden opmerkingen
te maken op het conceptverslag

De wet geeft de onderzoekers de mogelijkheid om wederhoor toe te passen door het
gehele conceptverslag of relevante passages daaruit aan de betrokken partij voor
commentaar over te leggen. Dit blijkt uitdrukkelijk uit de totstandkomingsge-
schiedenis en impliciet ook uit de formulering van de derde volzin van artikel 2:351
lid 4 BW, die spreekt over “het concept verslag of delen daarvan”.653 De onderzoekers
zullen de partijen die recht hebben op wederhoor in ieder geval die delen uit het
conceptverslag moeten voorleggen waarin wezenlijke op hen betrekking hebbende
bevindingen staan. Leijten en NieuweWeme achten het raadzaam dat de onderzoekers
alle passages waarin de betrokkene voorkomt in conceptvorm voorleggen.654 Dat
voorkomt volgens hen een discussie over de vraag of bevindingen over een bepaalde
persoon al dan niet wezenlijk zijn, en het mogelijk nodeloos inschakelen van de
raadsheer-commissaris. Indien passages niet wezenlijk of relevant zijn, zullen daar
volgens hen ook geen opmerkingen over worden gemaakt. Om die reden zijn zij voor
een ruime inzagebevoegdheid in het conceptverslag. Ik deel hun opvatting niet zonder

652 Zie artikel 198 lid 2 Rv en hoofdstuk 5 Leidraad deskundigen in civiele zaken, besproken in § 7.2.2.
653 Zie § 7.1.2.3.
654 Leijten & Nieuwe Weme 2012, p.154.
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meer. Het voordeel van een ruime inzagemogelijkheid is dat de partij die opmerkingen
mag maken het gehele conceptverslag in samenhang kan lezen en van commentaar
kan voorzien. Het nadeel is echter dat het conceptverslag breder bekend wordt
gemaakt dan nodig is voor het bieden van de gelegenheid om over de inhoud daar-
van opmerkingen te maken. Dat verdraagt zich niet met de vertrouwelijkheid van het
onderzoek. Ook als de inhoud van het conceptverslag mogelijk koersgevoelig is, is een
beperkte inzagemogelijkheid aangewezen. De onderzoekers zullen bij hun besluit alle
omstandigheden van het geval in aanmerking moeten nemen.

Omdat de rechtspersoon bij het gehele onderzochte beleid betrokken is, heeft
deze in beginsel recht op inzage in het volledige conceptverslag.

De onderzoekers mogen partijen geen beperkingen opleggen bij het geven van
commentaar op het conceptverslag. Het recht op tegenspraak brengt mee dat de par-
tijen niet alleen commentaar mogen geven op de feitelijke bevindingen van de onder-
zoekers, maar ook op hun beoordeling daarvan. In de praktijk is het nogal eens
voorgekomen dat de onderzoekers partijen probeerden beperkingen met betrekking tot
de inhoud van de reactie op te leggen.655 Partijen behoeven zich hier echter niets van
aan te trekken.656 Om die reden is het begrijpelijk dat de Ondernemingskamer een ver-
weer van partijen over een door de onderzoekers opgelegde beperking om op het
verslag te reageren, niet zwaar genoeg vindt om het verslag niet in haar beoordeling te
betrekken.657

7.6.9.4 Het ter beschikking stellen van brondocumenten en de administratie van de
rechtspersoon aan degenen die recht hebben op het maken van
opmerkingen

Degenen die in de gelegenheid worden gesteld om opmerkingen op het conceptver-
slag te maken, stellen zich soms op het standpunt dat zij dat alleen kunnen doen als
zij inzage hebben in het bronmateriaal en de gespreksverslagen waar de onderzoe-
kers zich op hebben gebaseerd.658 Aandachtspunt 3.5, dat gaat over de toepassing van
hoor en wederhoor door de onderzoekers, behandelt deze situatie. De toelichting op
deze bepaling geeft aan dat onder meer kan worden gedacht aan het verlenen van
toegang tot de administratie van de vennootschap aan degenen die gedurende het

655 Zie § 7.3.4.3.
656 Zo ook de memorie van toelichting op artikel 2:351 lid 4 BW, Haantjes & Olden 2013, p. 179

(Kamerstukken II 2010/11, 32887, 3, p. 38-39): “Dit geeft de desbetreffende personen de mogelijkheid
om desgewenst commentaar te leveren op gegevens of conclusies die henzelf raken” (cursief
toegevoegd).

657 Vgl. OK 28 juni 2001, JOR 2001/148, m.nt. F.J.P. van den Ingh (De Vries Robbé Groep), r.o. 3.3.
Deze uitspraak dateert van voor de inwerkingtreding van de Wet aanpassing enquêterecht, maar ik
denk dat de Ondernemingskamer thans niet anders zou oordelen.

658 Zie bijvoorbeeld OK 2 november 2015, JOR 2016/61, m.nt. P. van Schilfgaarde, AA 2016, afl. 3,
p. 191-200, m.nt. M.J.G.C. Raaijmakers (Meavita), r.o. 3.3-3.4.
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tijdvak waarop het onderzoek betrekking heeft, deel uitmaakten van het bestuur of de
raad van commissarissen of anderszins daarbij een rol hebben gespeeld, voor zover dit
nodig is in het belang van het onderzoek met het oog op het beginsel van hoor en
wederhoor. De toelichting voegt daaraan toe dat zich omstandigheden kunnen
voordoen waarin dit niet wenselijk is, bijvoorbeeld als er sprake is van koersgevoelige
informatie.

Zoals hiervoor in § 7.4.12.3 al opgemerkt, is het de vraag of de onderzoekers deze
toegang kunnen geven. De administratie is eigendom van de rechtspersoon. De
onderzoekers hebben wel een recht op inzage daarin, maar dat inzagerecht brengt
mijns inziens niet mee dat zij derden inzage mogen geven in documenten die zij niet
aan het verslag hechten. Daarentegen ben ik het met de hieraan ten grondslag liggende
gedachte, dat het met het oog op de toepassing van hoor en wederhoor soms nodig kan
zijn om verwerende partijen inzage te geven in de brondocumenten, volledig eens.659

Dit geldt vooral in inquisitoire enquêtes, waarbij het vaak voorkomt dat de functio-
narissen van de rechtspersoon in de periode waarop het onderzoek betrekking
heeft, niet meer in functie zijn en uit dien hoofde geen toegang meer hebben tot de
administratie van de rechtspersoon. De onderzoekers kunnen de rechtspersoon, of,
indien deze in staat van faillissement verkeert, de curator dan bijvoorbeeld verzoeken
om een dataroom in te richten waarin deze documenten zijn opgenomen. De algemene
verplichting van de rechtspersoon om aan het onderzoek mee te werken660 brengt
mijns inziens mee dat hij die toestemming ten behoeve van personen die vroeger ook
al toegang tot deze brondocumenten hadden, alleen op grond van zwaarwegende
redenen zou mogen weigeren. Indien de rechtspersoon (of zijn curator) die toestem-
ming zou weigeren, kunnen de onderzoekers daarvan melding maken in een tus-
sentijds verslag of in het onderzoeksverslag. De Ondernemingskamer kan daarmee
dan rekening houden bij haar beslissing. Als bijvoorbeeld de curatoren van een
failliete rechtspersoon niet zouden willen meewerken aan het verstrekken van inzage
in de administratie aan voormalige bestuurders en commissarissen, zou de Onderne-
mingskamer op die grond het onderzoek kunnen beëindigen, omdat daardoor het
verdedigingsbeginsel (recht op tegenspraak) wordt geschonden. Mocht het onderzoek
zijn afgerond terwijl de voormalige bestuurders en commissarissen geen mogelijkheid
tot inzage in de administratie hebben gehad, dan zou de Ondernemingskamer op die
grond een verzoek om wanbeleid vast te stellen zonder inhoudelijke beoordeling kun-
nen afwijzen. Op deze manier kunnen de onderzoekers en de Ondernemingskamer
bijvoorbeeld druk uitoefenen op de curator van de rechtspersoon die over de admi-
nistratie van de rechtspersoon beschikt, om deze aan verwerende partijen in de enquête
ter beschikking te stellen.

659 Zo ook Leijten & Nieuwe Weme 2012, p. 154.
660 Zie § 6.1.1.
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7.6.9.5 Termijn voor het maken van opmerkingen

De onderzoekers hebben de bevoegdheid de partijen die zij in de gelegenheid stellen
om opmerkingen te maken over het conceptverslag daarvoor een termijn te stellen.661

Deze termijn kan bijvoorbeeld worden opgenomen in het onderzoeksprotocol. Voor
een beperkt onderzoek lijkt een reactietermijn van één of twee weken voldoende. Voor
een groot onderzoek lijkt een reactietermijn van twee tot vier weken toereikend. Het
hangt echter sterk af van de omstandigheden van het geval. Indien een partij
gemotiveerd om een verlenging van de termijn vraagt – bijvoorbeeld omdat zij een
eigen deskundige wil raadplegen – meen ik dat de onderzoekers dat verzoek niet zon-
der meer kunnen passeren. Zij moeten het belang van een spoedige afronding van het
onderzoek afwegen tegen het belang van partijen om zorgvuldig een inhoudelijke
reactie te kunnen voorbereiden.

7.6.9.6 Verwerking van de opmerkingen in het verslag

De onderzoekers zijn gehouden om acht te slaan op de opmerkingen die partijen op
het conceptverslag hebben gemaakt. Het is verder aan hen om te bepalen of die
op- en aanmerkingen hun aanleiding geven het verslag aan te passen.

De wet schrijft niet voor dat de onderzoekers in het verslag moeten vermelden op
welke wijze zij partijen de gelegenheid hebben geboden opmerkingen te maken over
het conceptverslag. Dit voorschrift komt wel voor in de Aandachtspunten.662 Naar
mijn mening zou dit bij een toekomstige wijziging van de regeling van het enquête-
recht als wezenlijke verplichting in de wet moeten worden opgenomen.663

De Leidraad deskundigen in civiele zaken schrijft voor dat de deskundigen de
opmerkingen van partijen als bijlage aan het deskundigenbericht hechten.664 Naar
mijn mening zouden de onderzoekers in de enquêteprocedure in beginsel de opmer-
kingen van partijen niet aan het onderzoeksverslag moeten hechten. De reden is dat,
anders dan bij het deskundigenbericht er bij het onderzoek in de enquêteprocedure
meerdere partijen zijn betrokken en niet alle partijen het conceptverslag hebben
ontvangen. Als de reacties van de partijen die opmerkingen mochten maken aan het
onderzoeksverslag worden gehecht, kunnen de andere partijen daaruit afleiden wat
de onderzoekers hebben aangepast. Dat is, gezien de vertrouwelijkheid van het onder-
zoek, niet wenselijk. Voor zover de onderzoekers opmerkingen van partijen op het
conceptverslag erin verwerken, is het niet nodig daarover specifiek iets in het verslag

661 Zo ook de Leidraad deskundigen in civiele zaken nr. 35.
662 Zie de toelichting op Aandachtspunt 4.4.
663 Vgl. artikel 198 lid 2 Rv, waarin dit wel wettelijk is geregeld.
664 Leidraad deskundigen in civiele zaken nr. 25.
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op te merken (anders dan dat wederhoor de onderzoekers aanleiding heeft gegeven tot
aanpassing van het conceptverslag). Als de onderzoekers opmerkingen van partijen op
het conceptverslag niet verwerken, zullen zij in het verslag op hoofdlijnen moeten
uitleggen waarom zij dat niet hebben gedaan.

Indien de onderzoekers ten opzichte van het eerste concept wezenlijke wijzigin-
gen in het verslag aanbrengen, kan het beginsel van hoor en wederhoor meebrengen
dat zij de partij ten aanzien van wie de bevindingen in negatieve zin zijn aangepast,
de gelegenheid moeten bieden ook op het aangepaste verslag opmerkingen te maken,
alvorens het te finaliseren. Dit is ter beoordeling van de onderzoekers. Het is voor een
partij niet mogelijk via de raadsheer-commissaris af te dwingen dat zij de mogelijkheid
krijgt om op een tweede conceptverslag opmerkingen te maken. De raadsheer-com-
missaris beschikt immers niet over de conceptverslagen en kan daarom niet beoor-
delen of de onderzoekers wezenlijke wijzingen in het verslag hebben aangebracht.665

7.6.9.7 Aanwijzing van de raadsheer-commissaris

Indien een partij meent dat zij onvoldoende gelegenheid krijgt om opmerkingen
op het conceptverslag te maken, kan zij de raadsheer-commissaris vragen de onder-
zoekers een aanwijzing te geven. De onderzoekers zouden zich, als zij een geschil
hebben met een partij over de wijze waarop zij gelegenheid bieden om over het con-
ceptverslag opmerkingen te maken, ook zelf tot de raadsheer-commissaris kunnen
wenden en vragen om, als hij het niet met hen eens is, hun een aanwijzing te geven.
Een reden waarom de onderzoekers dat bijvoorbeeld zouden kunnen overwegen, is
als zij door een partij aansprakelijk worden gesteld op de grond dat zij beweerdelijk
onvoldoende ruimte zouden bieden voor wederhoor.

7.6.9.8 Rechtsverwerking

Het recht op wederhoor is niet absoluut en kan worden verwerkt. Ik zie twee redenen
waarom de onderzoekers geen wederhoor behoeven toe te passen. De eerste is dat de
betrokken partij niet tijdig gebruikmaakt van de haar geboden mogelijkheid om
opmerkingen over het conceptverslag te maken. Zoals ik in § 7.6.9.5 uiteen heb gezet,
zullen de onderzoekers een redelijk verzoek uitstel te verlenen om te reageren moe-
ten honoreren. Evenzeer zullen zij een partij die het niet eens is met de handelwijze van
de onderzoekers de gelegenheid moeten geven om de raadsheer-commissaris te ver-
zoeken hun een aanwijzing te geven. Op een gegeven moment houdt het evenwel op
en heeft de partij haar recht op wederhoor verspeeld. Anders komt een ander belang,
het afronden van het onderzoek binnen een redelijke termijn, in het gedrang.666

665 Vgl. R-C OK 31 maart 2016, ARO 2016/96 (J. de Jong Holding c.s.).
666 Zie § 7.4.15.
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Daarnaast meen ik dat een partij die tot medewerking is verplicht, maar geen
gevolg heeft gegeven aan een herhaald verzoek van de onderzoekers om mee te
werken aan een formeel gesprek, haar recht verwerkt om opmerkingen te maken op het
conceptverslag.667 Daarvoor heb ik twee argumenten. Het eerste is dat deze partij door
haar opstelling nodeloos het onderzoek vertraagt. Stel dat zij pas in het laatste stadium
van het onderzoek zou besluiten alsnog haar visie op het onderzoek te geven, kan dat
de onderzoekers nopen tot een uitvoerige reactie of zelfs nader onderzoek. Daardoor
duurt het onderzoek langer en kunnen de kosten verder oplopen. Mijn tweede argu-
ment is dat een partij die verplicht is inlichtingen te verstrekken, eerst zou kunnen
afwachten wat de onderzoekers aan belastende feiten over haar hebben vermeld in het
conceptrapport, en vervolgens haar verhaal daaraan zou kunnen aanpassen. Dit zou
deze partij de mogelijkheid bieden het onderzoek te manipuleren door tactisch te
weigeren aan een formeel gesprek mee te werken. Dat laatste is wat mij betreft
onaanvaardbaar. Wel acht ik het noodzakelijk dat de onderzoekers de betrokken wei-
gerachtige partij erop wijzen dat zij haar recht op wederhoor verspeelt als zij weigert
zich door hen te laten interviewen. Wat mij betreft worden deze twee uitzonderingen
op het recht op wederhoor in de Aandachtspunten opgenomen.

7.6.10 Het opstellen van het definitieve verslag en de inlevering daarvan ter griffie

Het sluitstuk van het onderzoek is het opstellen van het definitieve verslag, dit te
ondertekenen en ter griffie in te leveren.668

667 Vgl. OK 28 juni 2001, JOR 2001/148, m.nt. F.J.P. van den Ingh (De Vries Robbé Groep), r.o. 3.3.
668 Zie § 11.2.
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Hoofdstuk 8

HET VOORKOMEN VAN HINDSIGHT BIAS BIJ HET
BEOORDELEN VAN HET HANDELEN VAN RECHTSPERSONEN1

8.1 Inleiding

Omdat de onderzoeksperiode in beginsel eindigt op de datum van de beschikking
waarbij de Ondernemingskamer het onderzoek heeft gelast,2 beoordelen de onder-
zoekers het handelen of nalaten van ondernemingen altijd achteraf. Daarbij is er sprake
van een ongunstige afloop: anders zijn er immers geen gegronde redenen om aan een
juist beleid of juiste gang van zaken te twijfelen en zou de enquête niet zijn gelast.
In een curatieve of antagonistische enquête kan het onderzoek mede, of zelfs vooral,
toekomstgericht zijn (hoe kan orde op zaken worden gesteld respectievelijk hoe kan
het geschil tussen de bij de rechtspersoon betrokkenen worden opgelost), maar in een
inquisitoire enquête is dat per definitie niet het geval. Dan gaat het uitsluitend om
het beoordelen van het handelen van de rechtspersoon in het verleden. Vragen die de
onderzoekers dan zoal moeten beantwoorden, zijn de volgende:
• Valt het besluit van twee inmiddels gefailleerde ondernemingen die zich bezig-

hielden met de verlening van zorg en thuiszorg om te fuseren te kwalificeren als
wanbeleid?3

• Heeft de rechtspersoon misleidende mededelingen gedaan omtrent zijn solvabi-
liteit en zijn voornemen om aandelen te emitteren?4

• Had de rechtspersoon door een dochtervennootschap gepleegde fraude eerder op
het spoor kunnen komen?5

1 Dit hoofdstuk is een bewerking van Hermans 2016.
2 Zie § 2.4.2.
3 OK 2 november 2015, JOR 2016/61, m.nt. P. van Schilfgaarde, AA 2016, afl. 3, p. 191-200, m.nt.

M.J.G.C. Raaijmakers (Meavita).
4 OK 5 april 2012, JOR 2013/41, m.nt. C.D.J. Bulten (Ageas (voorheen Fortis)) en HR 6 december

2013, NJ 2014/167, m.nt. P. van Schilfgaarde, JOR 2014/65, m.nt. M. Holtzer (Ageas (voorheen
Fortis)).

5 OK 6 januari 2005, JOR 2005/6, m.nt. M.W. Josephus Jitta (Ahold).
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Wat deze vragen met elkaar gemeen hebben, is dat de onderzoekers geroepen wor-
den een oordeel te geven over het handelen (waaronder ik in het navolgende mede
begrijp: nalaten6) van een rechtspersoon en zijn organen met kennis van de ongunstige
afloop. Zij oordelen met hindsight. De zorg van de rechtspersoon en zijn (voormalige)
bestuurders en commissarissen is dan ook dat het oordeel van de onderzoekers wordt
beïnvloed door de onfortuinlijke gevolgen van hun handelen.7 Als de rechtspersoon
of belanghebbenden hun zorg uitspreken dat de onderzoekers met kennis van de
ongunstige afloop oordelen en hun oordeel daardoor wordt beïnvloed, is, enigszins
geparafraseerd, het standaardantwoord van de onderzoekers: ‘Wij zijn ons bewust van
het risico van hindsight bias en omdat wij ons van dat risico bewust zijn, wordt ons
oordeel hierdoor niet beïnvloed.’8 Dit standaardantwoord overtuigt niet. Het is, zoals
Giard het fraai formuleert, eerder een wensdroom dan dat het getuigt van werkelijk-
heidszin.9 Merckelbach formuleert het nog pregnanter: “Zeggen dat je als deskundige
immuun bent voor cognitive biases, betekent dat je het probleem niet snapt.”10

6 Waarmee ik niet wil betogen dat er psychologisch geen verschil is tussen handelen en nalaten. De
omission bias (de neiging om bij risicovolle alternatieven de voorkeur te geven aan niet-hande-
len boven handelen: vgl. Teichman & Zamir 2014, p. 673-675) kan een reden zijn waarom ingrijpen
achterwege blijft terwijl dat wel zou zijn geboden. In deze bijdrage ga ik echter niet in op denkfouten
van ondernemingen, maar van onderzoekers en rechters.

7 Dit probleem speelt niet alleen in het onderzoek. Ook rechters, de Ondernemingskamer in de
enquêteprocedure daaronder begrepen, oordelen vaak met kennis van de onfortuinlijke afloop van
het handelen van de onderneming.

8 In nr. 32 van het verslag over de Van der Moolen-enquête merken de onderzoekers op dat zij “zich
ervan bewust zijn dat with the benefit of hindsight signalen makkelijker geïnterpreteerd kunnen
worden als duidend op onregelmatigheden of onvolkomenheden dan in een eerdere periode het geval
zou zijn geweest. Onderzoekers hebben echter steeds getracht niet hinein te interpreteren.” Uit het
verslag blijkt niet of onderzoekers dit op eigen initiatief hebben opgemerkt of dat dit is gebeurd naar
aanleiding van opmerkingen van belanghebbenden. Deze opmerking hebben de onderzoekers in de
Meavita-enquête letterlijk overgenomen: zie nr. 1.65 van het Meavita-verslag. In nr. 67 van het
Fortis-verslag hebben de onderzoekers opgemerkt dat zij “zich bij het onderzoek sterk bewust zijn
geweest van het risico van hindsight bias en zich hier voortdurend rekenschap van hebben gegeven.
Om zich zoveel mogelijk te behoeden voor een situatie dat met de wetenschap van achteraf de
vastgestelde feiten en omstandigheden zouden worden beoordeeld, hebben de onderzoekers weten-
schappelijke publicaties bestudeerd en tot zich genomen waarin methoden worden beschreven om
hindsight bias zo goed mogelijk te vermijden.” Uit het verslag blijkt niet welke publicaties de onder-
zoekers hebben bestudeerd en wat zij nu precies hebben gedaan om een oordeel met hindsight bias
te vermijden.

9 Giard 2016, p. 84.
10 Merckelbach 2016, p. 1763.
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Er is namelijk overweldigend bewijs dat personen die tot oordelen zijn geroepen,
zoals onderzoekers en rechters, zich niet van hindsight bias en andere denk- en rede-
neerfouten (hierna kortweg ‘denkfouten’) los kunnen maken en dat die denkfouten
kunnen leiden tot onjuiste beslissingen.11 De reden daarvoor is dat het biasing-proces
grotendeels onbewust en automatisch plaatsvindt.12

De laatste jaren is er bij onderzoeksraden en toezichthouders een toenemende
aandacht voor het risico van denkfouten bij de uitvoering van onderzoeken en het
houden van toezicht.13 Die aandacht ontbreekt nog grotendeels in de literatuur over
het onderzoek in de enquêteprocedure en het deskundigenonderzoek in de civiele
procedure. Wel hebben in de enquêteprocedures naar Fortis en Meavita de (voor-
malige) bestuurders en commissarissen van deze rechtspersonen en Fortis zelf op het
risico van hindsight bias gewezen en hebben de Ondernemingskamer en de Hoge
Raad (in Fortis) op die zorg gerespondeerd.14 Die reactie is, zoals ik in § 8.8.2 en
§ 8.8.3 zal aantonen, verre van overtuigend.

De vraag laat zich stellen of het niet zorgelijk is dat onderzoekers (en rechters)
denken dat hun oordeel niet door hindsight bias wordt beïnvloed, terwijl dat waar-
schijnlijk wél met regelmaat gebeurt. Uiteraard is het onwenselijk dat onderzoekers
onder invloed van denkfouten tot een onjuist oordeel over het handelen van de onder-
neming komen. Als de verzoeker tot de enquête en de verwerende partijen (de rechts-
persoon en zijn (voormalige) bestuurders en commissarissen) daarvan in gelijke mate
last zouden hebben, zou daar wellicht nog overheen te stappen zijn. Onderzoekers
(en raadsheren en raden in de Ondernemingskamer) zijn mensen en mensen maken
nu eenmaal fouten. Verzoeker en verweerders hebben daar echter niet evenveel last
van. Beslissingen die worden genomen onder invloed van hindsight bias vallen vrij-
wel altijd in het nadeel van de verwerende partijen uit. De reden is dat in dit soort
procedures doorgaans alleen het gedrag van de rechtspersoon en de personen door wie
deze handelt aan de orde is. De verzoeker tot de enquête, bijvoorbeeld een aandeel-
houder of een curator, is doorgaans niet betrokken geweest bij het handelen dat door
de onderzoekers en, in de tweedefaseprocedure, door de Ondernemingskamer wordt
getoetst.15 Een beslissing onder invloed van hindsight bias is om die reden te

11 Zie bijvoorbeeld Kamin & Rachlinski 1995; Rachlinski 1998, p. 580 (met verdere verwijzingen in
voetnoot 30) en p. 588-590; Peters 1999, p. 1277; Teichman & Zamir 2014; Deelen 2015; Giard
2016; Deelen 2016.

12 Peters 1999, p. 1285 met verdere literatuurverwijzingen. Vgl. voor een neuropsychologische ver-
klaring Van Toor, Soeharno & Smits 2013.

13 Jansen & Aelen 2015; Ottow 2015; Eeuwijk e.a. 2015.
14 Vgl. bijvoorbeeld OK 5 april 2012, JOR 2013/41, m.nt. C.D.J. Bulten (Ageas (voorheen Fortis)),

r.o. 4.5; HR 6 december 2013, NJ 2014/167, m.nt. P. van Schilfgaarde, JOR 2014/65, m.nt.
M. Holtzer (Ageas (voorheen Fortis)), r.o. 4.2.1-4.2.3 en OK 2 november 2015, JOR 2016/61, m.nt.
P. van Schilfgaarde, AA 2016, afl. 3, p. 191-200, m.nt. M.J.G.C. Raaijmakers (Meavita), r.o. 3.2.

15 Uitzonderingen zijn denkbaar. In antagonistische enquêtes kan ook het (voorgenomen) handelen van
een aandeelhouder voorwerp van onderzoek zijn. In dat geval moet de rechter ook met wetenschap
achteraf een oordeel geven over het handelen van de verzoeker.
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beschouwen als een systematische fout.16 Ofschoon in de context van een enquête-
procedure niet direct relevant, is een van de daaraan verbonden risico’s bijvoorbeeld
dat wat rechtens een schuldaansprakelijkheid is, feitelijk wordt geconverteerd in een
risicoaansprakelijkheid.17

Omdat oordelen die tot stand komen onder invloed van hindsight bias systema-
tisch in het nadeel van de verweerders uitpakken, tasten deze het rechtvaardigheids-
gevoel van verweerders (en hun advocaten) aan.18 Het gevoel niet rechtvaardig te
zijn behandeld, roept soms heftige emoties op.

In dit hoofdstuk vraag ik aandacht voor de psychologie van de oordeelsvorming
door onderzoekers en, bij de beoordeling of er sprake is van wanbeleid, door de
Ondernemingskamer.19 Bij de beoordeling van het handelen van rechtspersonen staat
doorgaans vast hoe de rechtspersoon heeft gehandeld. De vraag die in eerste instantie
de onderzoekers, en in de tweede fase van de enquêteprocedure de Ondernemingska-
mer, moeten beantwoorden is een normatieve: heeft de rechtspersoon mogen handelen
zoals hij heeft gehandeld?20 Aangezien rechtspersonen door tussenkomst van natuur-
lijke personen aan het maatschappelijk verkeer deelnemen, wordt het antwoord op
deze vraag snel verplaatst naar – en verward met – een oordeel over het gedrag van
individuen. In de enquêteprocedure gaat het dan om de vraag wie voor gebleken wan-
beleid verantwoordelijk is en of verhaal van de kosten van het onderzoek op (voorma-
lige) bestuurders en commissarissen mogelijk is. In eventuele vervolgprocedures kan
het ook gaan om de aansprakelijkheid van deze individuen.

De vraag waar praktijkjuristen zich dan ook in zouden moeten verdiepen is
deze: hoe wordt de beoordeling van het handelen van de rechtspersoon door de
onderzoekers en de Ondernemingskamer door denkfouten beïnvloed en hoe kun-
nen die denkfouten worden voorkomen?21 Deze oproep richt zich zeker niet alleen tot
de onderzoekers en de Ondernemingskamer. Advocaten van de rechtspersoon en zijn

16 Rachlinski 1998, p. 596; Peters 1999, p. 1277.
17 Rachlinski 1998, p. 573 en p. 596.
18 Vgl. Rachlinski 1998, p. 600-602; Peters 1999, p. 1284; Smith & Greene 2005, p. 522.
19 Vgl. voor een overzicht Gilovich, Griffin & Kahneman 2002; Klein & Mitchell 2010. Voor algemene

beschouwingen in de Nederlandse literatuur verwijs ik naar Giard 2013a; Enneking, Giesen &
Rijnhout 2013; Asser Procesrecht/Giesen 1 2015/482-495; Giard 2016.

20 Voor de goede orde merk ik op dat de rechter de vraag of de rechtspersoon mocht handelen zoals hij
heeft gedaan soms converteert in een andere vraag, namelijk of een bepaald feit in de procedure is
komen vast te staan. Zie mijn analyse van de Super de Boer-uitspraak in § 8.8.4 en toepassing van de
rationele beslistheorie op deze casus in § 8.11.5 hierna.

21 De academische belangstelling voor de psychologie van de rechterlijke oordeelsvorming in het
civiele recht neemt toe. Zie onder meer Van Boom 2003; Giard & Merckelbach 2009; Rachlinski
2012a; Enneking, Giesen & Rijnhout 2013; Van Toor, Soeharno & Smits 2013; Eeuwijk e.a. 2015;
Vink 2015; Asser Procesrecht/Giesen 1 2015/482-495; Giard 2016; Deelen 2016. Ik heb echter niet
de indruk dat deze literatuur tot veel praktijkjuristen is doorgedrongen, laat staan dat zij hun werkwijze
aan dat inzicht hebben aangepast.
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(voormalige) bestuurders en commissarissen moeten de hand ook in eigen boezem
steken. Als zij al aandacht vragen voor het fenomeen hindsight bias, gaat dit zelden
verder dan de opmerking dat alleen met hindsight de handelwijze van de rechtspersoon
en zijn (voormalige) bestuurders en commissarissen als onjuist kan worden gekwa-
lificeerd. Een dergelijk verweer is natuurlijk niet effectief. Als de onderzoekers – ook
al is dat ten onrechte – denken dat hun oordeel niet door hindsight bias wordt
beïnvloed, zullen zij dit betoog naast zich neerleggen. Willen advocaten de onder-
zoekers en in hun voetspoor de Ondernemingskamer daadwerkelijk behoeden voor
denkfouten, dan zullen zij moeten uitleggen hoe in de desbetreffende zaak de ongun-
stige afloop het oordeel van de onderzoekers respectievelijk de Ondernemingskamer
kan beïnvloeden en welke maatregelen zij kunnen nemen om een oordeel met hind-
sight bias te voorkomen.

In het navolgende bespreek ik eerst wat hindsight bias is, hoe hindsight bias ontstaat
en hoe de bias het oordeel van degene die tot oordelen is geroepen, kan beïnvloeden
(§ 8.2-8.7). Vervolgens ga ik in op hindsight bias in de Nederlandse rechtspraak
(§ 8.8). Daarna bespreek ik de strategieën die de onderzoekers en de Ondernemings-
kamer kunnen hanteren om de invloed van hindsight bias op hun beoordeling van het
handelen van de rechtspersoon te voorkomen, althans zoveel mogelijk te verminderen
(§ 8.9-8.12). Ik eindig met enkele concluderende opmerkingen (§ 8.13).

Bij dit alles behoort de caveat dat ik geen (rechts)psycholoog ben en dat de
hiernavolgende beschouwing voortbouwt op mijn interpretatie van de (rechts)psycho-
logische literatuur die ik heb geraadpleegd. Ik kan daarbij zeer wel in de valkuil van de
illusion of explanatory depth zijn getrapt.22

8.2 De oorzaken van het ontstaan van denkfouten bij oordeels- en
besluitvorming

Wetenschappers op het gebied van de cognitieve en sociale psychologie houden zich
al enige decennia bezig met de bewuste en onbewuste denkprocessen die de basis
vormen voor de oordelen die wij vellen en de keuzes die wij maken. Uit dit onderzoek
blijkt dat onze oordeels- en besluitvorming in veel gevallen niet tot stand komt op
basis van een uitgebreide en rationele analyse van alle betrokken feiten en omstan-
digheden, maar op basis van zogenoemde heuristics. Dit zijn mentale short cuts die
de cognitieve last van het nemen van een beslissing verlichten: men kan denken aan
vuistregels, gezond verstand, intuïtie en educated guesses. Wat beoordelaars ook vaak
doen, is het substitueren van een moeilijk te beantwoorden vraag door een makkelijker

22 De meeste mensen denken dat zij complexe fenomenen in de wereld om zich heen in veel meer detail
begrijpen dan werkelijk het geval is. Dit is de illusion of explanatory depth. Zie hierover Keil 2008.
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te beantwoorden vraag.23 Deze heuristics, die een belangrijke en zeer nuttige rol spe-
len, vooral in situaties waarin wij onder tijdsdruk oordelen moeten vellen en besluiten
moeten nemen met betrekking tot complexe problemen en/of op basis van onvolledige
informatie, maken deel uit van wat aangeduid kan worden als ons ‘automatisch sys-
teem’ van denken. Dit systeem gaat snel, instinctief en associatief te werk en is auto-
matisch, in die zin dat wij het niet kunnen uitzetten en dat wij er ons vaak niet eens van
bewust zijn dat het onze gedachtevorming beïnvloedt. Het vormt daarmee de tegen-
hanger van ons ‘reflectieve systeem’ van denken, dat systematischer, weloverwogener
en rationeler te werk gaat, maar daarmee ook een stuk langzamer en inspannender is.24

Deze twee denkprocessen worden in de cognitieve psychologie wel aangeduid als
‘Systeem 1’ en ‘Systeem 2’.25

Besluitvorming op basis van heuristics is soms onvermijdelijk, bijvoorbeeld als
een bestuurder onder hoge druk en op basis van incomplete informatie een beslis-
sing moet nemen. Maar als onderzoekers of rechters op basis van heuristics tot een
oordeel komen, kan dat leiden tot onjuiste uitkomsten. Dit is vooral het geval waar
heuristics aanleiding geven tot biases: cognitieve illusies of vertekeningen, denk-
fouten in een bepaalde richting of systematic errors die leiden tot een oordeel of besluit
dat niet rationeel is, dat wil zeggen niet strookt met objectief vast te stellen feiten
of met algemeen geaccepteerde mathematische, logische of statistische regels.26

Daarmee is niet gezegd dat een intuïtief oordeel altijd inferieur is aan een beredeneerd,
systematisch oordeel. Een voorbeeld van een rechterlijk oordeel waarbij afgaan op
intuïtie wel eens beter kan zijn dan proberen beredeneerd een beslissing te nemen, is
het geven van een oordeel over de betrouwbaarheid van een getuige. Een dergelijke
beslissing is immers niet altijd te rationaliseren. Het is ook niet zo dat een oordeel
dat berust op denkfouten onjuist behoeft te zijn. Het eindresultaat kan hetzelfde zijn
als dat van een oordeel dat wel op een deugdelijke analyse berust.27 Waar het om gaat,

23 Vgl. Kahneman 2011, p. 97-99. In rechterlijke uitspraken gebeurt dit ook met enige regelmaat.
Een voorbeeld is Rb. Den Haag 4 november 2009, ECLI:NL:RBSGR:2009:BK5629 (Amstelhuys/
A. c.s.). In deze zaak moest de rechter oordelen of een taxateur onzorgvuldig had gehandeld bij het
taxeren van een appartement toen dat anderhalf jaar na de taxatie op een veiling ongeveer 60% van
de getaxeerde executiewaarde opbracht. De rechtbank substitueerde de moeilijke maatmantoets door
de makkelijker te beantwoorden vraag of de executieopbrengst meer dan 25% van de taxatiewaarde
afweek. De taxateur ontkwam desondanks in eerste aanleg aan aansprakelijkheid vanwege de omstan-
digheid dat het appartement in die periode was uitgewoond, hetgeen het verschil tussen de executie-
opbrengst en de taxatie kon verklaren. In hoger beroep heeft het hof dit vonnis terecht vernietigd en de
taxateur alsnog veroordeeld tot betaling van schadevergoeding. Zie Hof Den Haag 26 april 2011,
ECLI:NL:GHSGR:2011:BQ7495 (Amstelhuys/A. c.s.).

24 Enneking, Giesen & Rijnhout 2013, p. 1018.
25 Kahneman 2011, p. 19-30. Kahneman benadrukt dat het spreken over Systeem 1 en Systeem 2 een

– nuttige – fictie is. Het toerekenen van gedragingen aan Systeem 1 en Systeem 2 is een beschrijving, en
niet een verklaring, van denkprocessen. Zie p. 28-29 en p. 415-418.

26 Enneking, Giesen & Rijnhout 2013, p. 1019.
27 Vgl. het beruchte vonnis van de president van de Rechtbank Almelo over het “niemendalletje”,

3 augustus 1983, Prg. 1984/2039 (Koekenberg/Loohuis c.s.).
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is dat een oordeel van onderzoekers (of, in de tweede fase van de enquêteproce-
dure, van de Ondernemingskamer) dat onder invloed van heuristics en biases tot stand
komt, daardoor onjuist kan zijn. En zelfs als het oordeel juist is, doet de gemankeerde
motivering ervan afbreuk aan het gezag van het onderzoeksverslag zelf én aan de
onderzoekers die het onderzoek hebben uitgevoerd respectievelijk de Ondernemings-
kamer.

Het aantal heuristics en biases dat in verband wordt gebracht met oordelen in een
juridische context is schier eindeloos.28 In dit hoofdstuk beperk ik mij tot hindsight
bias.29

8.3 Hindsight bias

De eerste die experimenteel heeft aangetoond dat mensen de voorspelbaarheid van
gebeurtenissen in het verleden overschatten, is Fischhoff.30 Hij beschrijft het feno-
meen hindsight bias aldus:

“In hindsight, people consistently exaggerate what could have been anticipated in
foresight. They not only tend to view what has happened as having been inevitable but
also to view it as having appeared ‘relatively inevitable’ before it happened. People
believe that others should have been able to anticipate events much better than was
actually the case.”31

Het fenomeen hindsight bias kan volgens Blank e.a. worden opgedeeld in drie com-
ponenten:32 ‘impression of necessity’ of ‘inevitability’ (gevoel van onvermijdelijk-
heid), ‘impression of foreseeability’ (gevoel van voorspelbaarheid) en ‘memory
distortions’ (vervormingen van het geheugen). Gevoel van onvermijdelijkheid ver-
wijst naar een, terugkijkend, toegenomen waarschijnlijkheid of gepercipieerde onver-
mijdelijkheid van de uitkomst. Wanneer de uitkomst bekend is, lijkt deze waar-
schijnlijker, noodzakelijker of onvermijdelijker dan zij leek voordat zij bekend was.

28 Zie voor een uitvoerig overzicht van verschillende soorten bias: wikipedia.org en gebruik in de
Engelse versie de zoekterm: “list of cognitive biases”.

29 Voor de invloed van andere heuristics en biases op bewijswaarderingen in het civiele recht verwijs ik
naar Enneking, Giesen & Rijnhout 2013. Een algemene beschouwing over waarheidsvinding in het
aansprakelijkheidsrecht waarin het voorkomen van diverse denkfouten uitvoerig aan de orde komt,
biedt Giard 2016.

30 Fischhoff 1975.
31 Fischhoff 1982, p. 341.
32 Blank e.a. 2008, p. 1409-1410; Roese & Vohs 2012, p. 412-416. Vgl. ook Eeuwijk e.a. 2015, p. 9,

aan wie ik de samenvatting van het onderzoek van Blank e.a. 2008 heb ontleend.
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Gevoel van voorspelbaarheid beschrijft het idee de afloop altijd al geweten te heb-
ben, of het idee de afloop te hebben kunnen voorspellen, voordat de gebeurtenis
daadwerkelijk plaatsvond. Mensen neigen achteraf te denken dat zij van tevoren de
uitkomst hadden kunnen voorspellen. Vervormingen van het geheugen brengen mee
dat men zich na een gebeurtenis het eigen oordeel en de eigen verwachtingen anders
herinnert. Deze vertekening is meestal in de richting van de afloop van de gebeurtenis,
waardoor herinneringen meer aansluiten bij de afloop.

Het verschil tussen de drie componenten wordt duidelijk door de wijze waarop
men redeneert na een slechte afloop. Bij voorspelbaarheid hoort iets als: “Ik wist dat
het ging gebeuren.” Het idee van onvermijdelijkheid blijkt uit een uitspraak als:
“Het heeft zo moeten zijn.” Bij vervormingen van het geheugen wordt bijvoorbeeld
gezegd: “Ik zei toch dat het zou gebeuren?!” In werkelijkheid zijn deze componenten
vaak niet zo sterk te scheiden. Zij putten uit dezelfde cognitieve processen en vloeien
daardoor deels samen.33

Bij onderzoekers en rechters speelt de component vervormingen van het geheu-
gen in de regel niet, omdat zij doorgaans niet zelf betrokken zijn bij de gebeurtenissen
die aanleiding tot het geschil hebben gegeven. De beide andere componenten van
hindsight bias zijn uiteraard voor onderzoekers en rechters wél relevant, en kun-
nen een valkuil vormen. Bij het oordelen over een beslissing in het verleden is de
voorspelbaarheid belangrijker dan het objectieve onvermijdelijke van een gebeurtenis.
De voorspelbaarheid is cruciaal, omdat de vraag die voorligt, is of de betrokkenen
beter hadden moeten weten en met de beschikbare kennis anders hadden moeten
handelen.34

Nauw verwant met hindsight bias is outcome bias. Deze bias leidt ertoe dat de
ongunstige uitkomst het oordeel over de kwaliteit van de in het verleden genomen
beslissing negatief beïnvloedt.35

33 Eeuwijk e.a. 2015, p. 10. Zie voorts Roese & Vohs 2012, p. 412-416.
34 Eeuwijk e.a. 2015, p. 10.
35 Wanneer beoordelaars weten dat de afloop van een gebeurtenis ongunstig is, zijn zij eerder geneigd

te geloven dat iemand roekeloos heeft gehandeld. Deze heuristic wordt outcome bias genoemd.
Hindsight bias en outcome bias zijn van elkaar onafhankelijk, maar kunnen beide een onrechtvaardig
ex post oordeel over een ex ante gebeurtenis veroorzaken. Informatie over de afloop van een situatie
kan dus op twee manieren de beoordeling van een besluit of gedraging in het verleden beïnvloeden.
Outcome bias heeft betrekking op de kwaliteit van het in het verleden genomen besluit. Hindsight
bias gaat over de voorspelbaarheid van een situatie en de geschatte waarschijnlijkheid van de afloop.
In de werkelijkheid kunnen deze twee biases samenwerken. De meeste onderzoekers naar ex post
beoordelingen van ex ante gedrag hebben om die reden ook geen poging gedaan om het gevolg van
deze twee biases afzonderlijk van elkaar te onderzoeken. In de literatuur worden outcome bias en
hindsight bias daarom vaak naast elkaar of als één fenomeen beschreven, zonder dat onderscheid
tussen de twee biases wordt gemaakt. Vgl. Baron & Hershey 1988, p. 570; Rachlinski 1998, p. 581;
Peters 1999, p. 1282-1283 ; Eeuwijk e.a. 2015, p. 7-8. Omdat het voor de rest van mijn betoog niet
nodig is om hindsight bias en outcome bias te onderscheiden, spreek ik in het navolgende kortweg
over hindsight bias.
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8.4 Verklaringen voor het ontstaan van hindsight bias

In de literatuur is een drietal theorieën ontwikkeld die verklaren waarom een bekende
uitkomst voor de beoordelaar moeilijk is te negeren.36 Twee van de theorieën om
hindsight bias te verklaren zijn motivational: zij rekenen de bias toe aan de behoeften
en verlangens van de beoordelaar. De derde theorie is cognitief, en gaat er vanuit dat de
bias wordt veroorzaakt door de mentale strategieën waar mensen zich op baseren als
zij in hindsight moeten oordelen. Voor de beide motivational theorieën zijn experi-
menteel wel aanwijzingen gevonden, maar zij zijn niet onomstotelijk bewezen. De
cognitieve verklaring voor het ontstaan van hindsight bias wordt algemeen aanvaard
als de beste verklaring van dit fenomeen.

De eerste theorie om hindsight bias te verklaren is de just world-theorie. De idee
hierachter is dat mensen de wereld om hen heen als stabiel en voorspelbaar willen
zien. Mensen voelen zich dan zekerder. Degenen die door deze idee aangetrok-
ken worden, geloven dat personen gewoon krijgen wat zij verdienen. Deze theorie
zou, om een voorbeeld te geven buiten het enquêterecht, kunnen verklaren waarom
rechters heel kritisch zijn ten opzichte van financiële instellingen die producten heb-
ben verkocht waardoor consumenten, naar achteraf blijkt, schade hebben geleden.37 In
hun – ideale – wereldbeeld past het niet dat aan consumenten producten zijn verkocht
die voor hen nadelig zijn. De consument verdient het niet om met de schade te blij-
ven zitten. De financiële instelling moet dus wel haar zorgplicht ten opzichte van de
consument hebben geschonden.38 Dat de consument deze schade zou leiden, lijkt
onvermijdbaarder en voorzienbaarder dan bij een ex ante oordeel het geval zou zijn
geweest.

De tweede theorie om hindsight bias te verklaren is impression management. De
meeste mensen zien graag dat anderen hen zien als intelligent en scherpzinnig, en
daardoor overschatten zij hun vermogen om uitkomsten te voorspellen. Zij den-
ken dat zij met hun intelligentie wel de uitkomst hadden kunnen voorspellen, zelfs
als anderen dat niet hebben gekund. Uit onderzoek blijkt dat impression manage-
ment alléén hindsight bias niet kan verklaren. Wel blijkt dat impression management
de omvang van de hindsight bias kan vergroten. Of impression management het

36 Deze paragraaf is grotendeels gebaseerd op Rachlinski 1998, p. 582-586. Vgl. ook Roese & Vohs
2012, p. 412-416; Deelen 2016, p. 476-479.

37 Dit voorbeeld is van mijn hand en ik heb geen onderzoek gedaan naar de juistheid van de eraan ten
grondslag liggende hypothese. Ik geef dit voorbeeld omdat het illustreert hoe de just world-theorie
het oordeel van rechters zou kunnen beïnvloeden. Of dat in werkelijkheid het geval is (geweest), valt
niet na te gaan omdat er geen ex ante oordelen van rechters beschikbaar zijn. Voor de goede orde
vermeld ik dat ik regelmatig als (cassatie)advocaat voor Dexia optreed, dat financiële producten als
hier bedoeld aan consumenten heeft verkocht.

38 Dit is een fundamentele attributiefout. Zie over het verband tussen de just world-theorie en
fundamentele attributiefouten Giard 2016, p. 33-34.
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oordeel van onderzoekers en de Ondernemingskamer beïnvloedt, valt niet met zeker-
heid vast te stellen, omdat dit uit onderzoeksverslagen en de motivering van twee-
defasebeschikkingen van de Ondernemingskamer niet valt af te leiden.

De derde en algemeen aanvaarde theorie om hindsight bias te verklaren is een
cognitieve: hindsight bias is een product van het denkproces dat mensen doorlo-
pen als zij met wetenschap achteraf oordelen. De kernachtige omschrijving van
Fischhoff, creeping determinism, die zich niet eenvoudig in het Nederlands laat ver-
talen, beschrijft het beste de cognitieve theorie die hindsight bias verklaart.39 Volgens
deze theorie integreren mensen een uitkomst en de gebeurtenissen die daaraan voor-
afgingen in een coherent verhaal. Zodra de beoordelaar kennis krijgt van de uitkomst
van een gebeurtenis assimileert hij deze informatie in wat hij al over de gebeurtenis
weet. Als de beoordelaar dit doet, schrijft hij de uitkomst toe aan onverwachte omstan-
digheden, en maakt hij deze omstandigheden daardoor belangrijker dan zij ex ante
leken. Mensen downplayen ook het belang van voorafgaande feiten die waarschijnlijk
hadden geleid tot alternatieve uitkomsten. Een goed verhaal verschaft een eenvoudige
en coherente verklaring voor menselijk handelen en menselijke intenties. Door dit
‘goede’ verhaal te geloven, kunnen mensen zichzelf voor de gek houden.40 Zelfs als
de beoordelaar in staat is zijn kennis van de uitkomst te onderdrukken, is hij niet in
staat de inzichten die hij van deze uitkomst heeft geleerd, te vergeten. Dit is een valkuil
voor de onderzoekers én de Ondernemingskamer. Zij rechtvaardigen hun oor-
deel respectievelijk beslissing namelijk nogal eens door een check te doen of het ver-
haal ‘rond’ loopt, oftewel coherent is.

Volgens Pezzo kan ons verklarend vermogen ervoor zorgen dat hindsight ver-
sterkt of afgezwakt wordt. Belangrijke onderdelen daarbij zijn ‘de verklaring’ en ‘de
verrassing’.41 Volgens deze theorie is het actief zoeken naar een verklaring essentieel
voor het ontstaan van hindsight bias. Als wij verrast zijn door een afloop proberen wij
actief naar verklaringen te zoeken voor deze afloop. Als het makkelijk lukt om ver-
klaringen te vinden voor de afloop, dan neemt de kans op hindsight bias toe. Als het
echter niet lukt ommet verklaringen te komen, dan lijkt de situatie oncontroleerbaar en
onverklaarbaar en neemt de kans op hindsight bias af.42

Creeping determinism verklaart ook waarom het toevoegen van meer informatie
de omvang van de bias doet toenemen. Hoe meer voorafgaande feiten kunnen worden
geïntegreerd in een verklaring van de uitkomst, des te onvermijdelijker de uitkomst
lijkt te zijn.43

39 Fischhoff 1975.
40 Kahneman 2011, p. 199.
41 Pezzo 2003, p. 422-423. Zie ook Kahneman & Miller 2002, m.n. p. 349.
42 Eeuwijk e.a. 2015, p. 10.
43 Rachlinski 1998, p. 585-586.
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8.5 Oordelen die kunnen worden beïnvloed door hindsight bias

Ex post oordelen die de onderzoekers (en in een tweedefaseprocedure de Onderne-
mingskamer) over ex ante handelingen van de rechtspersoon moeten geven, kun-
nen worden verdeeld in drie categorieën.44 In de eerste plaats zijn dit oordelen over de
vraag of de rechtspersoon tijdens zijn handelen geobjectiveerde wetenschap had
(“behoorde te weten”). In de tweede plaats zijn het oordelen over de vraag of de
rechtspersoon bij zijn handelen subjectieve wetenschap had (“wist”). In de derde plaats
betreft het oordelen over wat ten tijde van de handeling voor de rechtspersoon voor-
zienbaar was.45 Alle drie de categorieën oordelen kunnen door hindsight bias worden
beïnvloed.

Wanneer een beoordelaar moet beoordelen wat de handelende partij wist of
behoorde te weten, is er een aanzienlijk risico dat zijn oordeel door hindsight bias
wordt beïnvloed. De reden daarvoor is de volgende. De beoordelaar moet bij deze
toets het handelen van de partij beoordelen (heeft zij mogen handelen zoals zij heeft
gedaan); niet de gevolgen van haar handelen. Helaas beoordelen mensen handelen
altijd op basis van de gevolgen die het handelen heeft gehad:46 een toepassing van
de heuristic dat een ongunstige uitkomst het gevolg is van een slechte beslissing.47 De
(rechts)norm die de onderzoekers (en de Ondernemingskamer) dwingt om de geob-
jectiveerde wetenschap van de rechtspersoon vast te stellen (en voor het aannemen van
een dergelijke rechtsgrond kunnen op zich goede gronden zijn), brengt daarom vrijwel
onvermijdelijk mee dat de onderzoekers (en de Ondernemingskamer) onder invloed
van hindsight bias moeten oordelen.48

44 Rachlinski 1998, p. 590-594.
45 Ik merk op dat het onderscheid tussen deze drie categorieën niet altijd even duidelijk is te maken. De

subjectieve en de objectieve standaard worden vaak nevengeschikt gebruikt (“wist of behoorde te
weten”). Verder converteert de rechter soms een beoordeling van objectieve wetenschap in een
beoordeling van de voorzienbaarheid. Dat is wat de Hoge Raad heeft gedaan in ABN Amro/Van
Dooren q.q. III: het oordeel over de objectieve wetenschap (behoorde ABN Amro te weten dat de
crediteuren van Hendriks zouden worden benadeeld door de transactie) heeft hij geconverteerd in een
oordeel over de voorzienbaarheid van het faillissement van Hendriks (was ten tijde van de rechtshan-
deling het faillissement van de schuldenaar en het tekort daarin met een redelijke mate van waarschijn-
lijkheid te voorzien). Zie HR 22 december 2009, NJ 2010/273, m.nt. P. van Schilfgaarde, JOR 2011/19,
m.nt. N.E.D. Faber (ABN Amro/Van Dooren q.q.). Het lijkt erop dat de Hoge Raad de lessen van Köster
over de ongeschiktheid van het voorzienbaarheidscriterium weer is vergeten. Ofschoon zijn betoog
vooral betrekking had op het causale verband tussen onrechtmatige daad en schadevergoeding,
bespreekt Köster ook de problemen die het voorzienbaarheidscriterium oproept bij de voorvraag of
aansprakelijkheid bestaat. Zie Köster 1962, p. 6 en p. 9 en de 3 pagina’s tellende voetnoot 24.

46 Rachlinski 1998, p. 591.
47 Baron & Hershey 1988, p. 578.
48 Rachlinski 1998, p. 591.
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Ook een oordeel of de rechtspersoon subjectieve wetenschap had, kan door
hindsight bias worden beïnvloed. De onderzoekers zouden kunnen aannemen dat
iets wat nu als voorspelbaar wordt beoordeeld, ook al door de rechtspersoon ten tijde
van het handelen voorspeld had kunnen worden. Als voorbeeld noem ik de verplich-
ting om koersgevoelige informatie onverwijld bekend te maken.49 Deze verplich-
ting is aanwezig indien de effecten uitgevende instelling bekend is (niet: bekend
behoort te zijn) met concrete informatie die rechtstreeks op haarzelf betrekking heeft,
die niet openbaar is en waarvan openbaarmaking een significant effect op de koers
van de door haar uitgegeven effecten kan hebben. Zo is bijvoorbeeld een effecten uit-
gevende onderneming verplicht een winstwaarschuwing te publiceren als zij verwacht
dat haar (kwartaal)resultaten substantieel lager zijn dan de marktverwachting. Het is
voor het bestuur van de onderneming echter niet eenvoudig om vast te stellen of een
tegenvallend maandresultaat het gevolg is van toevallige omstandigheden, die een-
malig zijn, dan wel het begin is van een periode met structureel slechtere resultaten. De
onderzoekers (en de Ondernemingskamer), die achteraf worden geroepen te oorde-
len of de onderneming te laat een winstwaarschuwing heeft gegeven, doen dat in de
wetenschap dat de resultaten van de onderneming structureel zijn verslechterd (anders
zou de vraag immers nooit aan hen zijn voorgelegd). Hun oordeel is daarom bij uitstek
vatbaar voor hindsight bias.50

Er zijn tal van rechtsvragen die van de onderzoekers verlangen vast te stellen wat
voorzienbaar was. Het onderscheid tussen “behoorde te weten” en “voorzienbaar” is
gradueel. Bij voorzienbaarheid is doorgaans sprake van een reeks van mogelijke
uitkomsten, en gaat het niet om de waarschijnlijkheid van één mogelijke uitkomst.51

Een voorbeeld is de vraag of een mislukte fusie of overname door een onderneming
als wanbeleid valt te kwalificeren. Als die vraag door de onderzoekers als uitvloeisel
van de onderzoeksopdracht moet worden beantwoord, zal de verzoeker in de enquête-
procedure betogen dat de mislukking voorzienbaar was en daarom de overname als

49 Artikel 17 Verordening marktmisbruik (Verordening (EU) 596/2014 van het Europees Parlement en
de Raad van 16 april 2014 betreffende machtsmisbruik en houdende intrekking van Richtlijn 2003/6/
EG (PbEU 2014, L 173/1). Ofschoon civiele en bestuursrechtelijke procedures meer aangewezen
zijn om te beoordelen of de rechtspersoon effectenrechtelijke regels heeft overtreden, kan dit ook in
het onderzoek aan de orde komen. Zie § 5.3.3.

50 Rachlinski 1998, p. 592, wijst erop dat als er schriftelijk bewijs is (notulen) van de afweging die het
bestuur heeft gemaakt, de rechter daarop kan varen. Naar mijn mening is dat echter onvoldoende
waarborg tegen het oordelen met hindsight bias. Als bijvoorbeeld het bestuur van de vennootschap
heeft besloten om de resultaten van de volgende maand af te wachten om te bezien of er sprake is van
een incident dan wel een negatieve trend, zal de rechter nog steeds moeten beoordelen of de vennoot-
schap in redelijkheid tot dat besluit heeft kunnen komen. Merk op dat door de vraag zo te formuleren er,
net als in het in voetnoot 45 besproken voorbeeld, weer conversie plaatsvindt van de beoordelings-
maatstaf, namelijk van een subjectieve standaard (wist) naar een objectieve standaard (behoorde te
weten). Dat betekent dat de rechter toch de geobjectiveerde wetenschap van het bestuur moet
beoordelen, met het daaraan inherente risico op oordelen met hindsight bias.

51 Rachlinski 1998, p. 593.
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wanbeleid moet worden gekwalificeerd. De onderzoekers moeten dan dus beoorde-
len of de mislukking van de overname voorzienbaar was.52 Echter, als bekend is dat de
fusie of overname is mislukt, lijkt de mislukking zowel onvermijdelijker als voor-
zienbaarder (twee van de drie componenten van hindsight bias). Het ligt daarom voor
de hand dat hindsight bias de uitkomst voorzienbaarder maakt dan bij een ex ante
beoordeling het geval zou zijn geweest.

8.6 Gevolgen van hindsight bias op de beoordeling door onderzoekers

Het blijkt dus dat als beoordelaars weten hoe de situatie afloopt, zij onbewust wor-
den beïnvloed door die kennis en zij hun oordeel over de gebeurtenissen aan de afloop
aanpassen. Door het onbewust optreden van deze vertekening van de beoordeling
bestaat de kans dat de onderzoekers, en in hun voetspoor de Ondernemingskamer,
strenger oordelen dan gerechtvaardigd is. De bias kan er ook voor zorgen dat de
personen door wie de rechtspersoon aan het maatschappelijk verkeer heeft deelgeno-
men schuldiger lijken dan in werkelijkheid het geval is.53 De vertekening van de
beoordeling kan dus zowel betrekking hebben op de beoordeling van de handeling
zelf als op de mate van verwijtbaarheid van degene die handelde. Dit is een
methodologisch probleem voor iedereen die gebeurtenissen in het verleden probeert
te begrijpen en te duiden.54 Dit geldt dus niet alleen voor de onderzoekers en de
Ondernemingskamer, maar ook voor bijvoorbeeld andere deskundigen en rechters,
en toezichthouders. Eeuwijk e.a. hebben uiteengezet dat het gevolg van deze bias is
dat onderzoekscommissies (in het algemeen) vaak de nadruk leggen op menselijke
fouten voortkomend uit een mix van onoplettendheid, nonchalance, het schenden van
regels, incompetenties en het onjuist inschatten van situaties, en zij slechts zelden
concluderen dat de betrokkenen daar helemaal niet op uit waren en er van domme pech
sprake was.55 Er is geen enkele reden om aan te nemen dat voor de onderzoekers iets
anders geldt. Het effect van geluk of pech op de uitkomst van beslissingen wordt in
veel gevallen sterk onderschat: anders zou de fundamentele attributiefout om ramp-
spoed niet aan toevallige omstandigheden maar aan iemands schuld toe te rekenen,
niet zo vaak gemaakt worden.56 Kahneman geeft daarvan diverse aansprekende voor-
beelden.57 Het omgekeerde geldt overigens ook. Succes rekenen wij eerder toe aan
iemands vaardigheden en talent dan aan geluk.58

52 Althans in de visie van de verzoeker. De Ondernemingskamer zou ook kunnen beslissen dat zij
typische ondernemingsbeslissingen niet kan toetsen. Zie hierna § 8.12.4.

53 Rachlinski 1998, p. 572; Roese & Vohs 2012, p. 417.
54 Eeuwijk e.a. 2015, p. 6.
55 Giard & Merckelbach 2009, p. 1015.
56 Giard 2016, p. 33-44.
57 Kahneman 2011, p. 176-179 en p. 215-216.
58 Kahneman 2011, p. 116-117 en p. 216-217.
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Een ander effect van hindsight bias is myopia (bijziendheid). Met deze term wordt
bedoeld dat de hindsight bias tot gevolg kan hebben dat de beoordelaar zich focust
op een verkeerde oorzaak van een gebeurtenis, of de gevolgen van een op zich juist
vastgestelde oorzaak van de gebeurtenis overdrijft.59

8.7 Een model van oordeelsvorming

Om te kunnen bespreken hoe de onderzoekers het oordelen met hindsight bias
kunnen voorkomen, moet ik eerst kort bespreken hoe zij tot hun oordeel komen. Ik
heb echter geen literatuur kunnen vinden waarin specifiek is onderzocht hoe onder-
zoekers en andere deskundigen tot hun oordeel komen. Er is daarentegen wel over-
vloedige literatuur over rechterlijke oordeelsvorming. In § 5.3.3 heb ik betoogd dat
de onderzoekers het door de rechtspersoon gevoerde beleid moeten beoordelen. Wat
betreft de beoordeling van het door de rechtspersoon gevoerde beleid is er dus geen
verschil tussen de onderzoekers en de Ondernemingskamer.60 Om die reden meen ik
dat het model van rechterlijke oordeelsvorming ook kan worden gebruikt als model
van oordeelsvorming door de onderzoekers.

Traditioneel worden hierbij twee modellen onderscheiden: het formalistische en
het realistische model.61 Volgens het formalistische model passen rechters het recht
op de feiten toe in een logische, mechanische en weloverwogen manier: da mihi
facta, dabo tibi ius. Het realistische model staat hiermee in schril contrast. Volgens
de realisten bereiken rechters conclusies volgens een intuïtief en associatief proces,
dat zij pas later rationaliseren met een weloverwogen motivering.62 Beide modellen
zijn, zoals onder meer blijkt uit de cognitieve psychologie, oversimplificaties van
de werkelijkheid. Kahneman & Frederick hebben een model ontwikkeld dat
verklaart hoe Systeem 1 en Systeem 263 samenwerken.64 Systeem 1 verschaft snelle,
intuïtieve en associatieve antwoorden op beoordelingsproblemen terwijl zij opko-
men en Systeem 2 bewaakt de kwaliteit van de antwoorden en kan deze onder-
steunen, corrigeren of terzijde stellen. Guthrie, Rachlinski & Wistrich hebben
onderzocht of dit, zoals zij het noemen, intuitive override-model ook verklaart hoe

59 Roese & Vohs 2012, p. 416-417.
60 De Ondernemingskamer moet daarnaast het gevoerde beleid kwalificeren, iets waarvan de onder-

zoekers zich mijns inziens behoren te onthouden. Zie § 5.3.4.
61 Uiteraard is er veel meer over te zeggen dan ik in deze paragraaf kan doen. Ik realiseer mij dan ook

dat mijn betoog wat kort door de bocht is. Ik wil ook geenszins suggereren dat de hier beschreven
modellen de enige zijn die in de literatuur worden genoemd.

62 Guthrie, Rachlinski & Wistrich 2007, p. 102, met verdere verwijzingen; Rachlinski 2012b; Ten
Velden & De Dreu 2012.

63 Zie § 8.2.
64 Kahneman & Frederick 2002, p. 51.

478

8.7 Het voorkomen van hindsight bias bij het beoordelen van het handelen van rechtspersonen



rechters tot hun oordeel komen. Zij beargumenteren dat rechters in het algemeen
intuïtief tot een beslissing komen, maar soms het intuïtieve oordeel terzijde stellen met
een beredeneerd oordeel.65 Toegespitst op hindsight bias hebben zij in experimenteel
onderzoek met rechters aangetoond dat wetenschap van de uitkomst een ex post
beoordeling van de ex ante waarschijnlijkheid van mogelijke uitkomsten beïnvloedt.
Ook hebben zij aangetoond dat rechters hun neiging om met hindsight bias te oorde-
len in sommige gevallen kunnen weerstaan. Dat is het geval als het gaat om complexe
rule-based oordelen. Zij verklaren deze bevinding aldus dat bij complexe technisch-
juridische problemen rechters zich ervan bewust zijn dat hun intuïtieve oordeel
mogelijk niet overeenstemt met het geldende recht en zij daardoor langer nadenken
alvorens te beslissen.66

Als het goed is vormt de motivering van de uitspraak de vastlegging van het bere-
deneerde oordeel van de rechter. Nu uit het onderzoek van Guthrie, Rachlinski &
Wistrich blijkt dat een beredeneerd oordeel de intuïtief genomen beslissing niet altijd
terzijde stelt, betekent dit dat, anders dan Giesen recentelijk heeft betoogd, het moti-
veren van een beslissing niet in alle gevallen een voldoende waarborg biedt tegen
oordelen met hindsight bias.67

De oordelen die de onderzoekers over het handelen van de rechtspersoon moe-
ten geven, gaan in belangrijke mate over business-beslissingen. Deze beslissingen
vergen echter juist geen rule-based, in rechtsregels te vatten, beoordeling.68 Zoals
het onderzoek van Guthrie, Rachlinski & Wistrich uitwijst, zijn immers dit soort
oordelen bij uitstek vatbaar voor hindsight bias.69 Van dit besef is de Amerikaanse
rechter doordrongen:

“(…) courts recognize that after-the-fact litigation is a most imperfect device to evaluate
corporate business decisions. The circumstances surrounding a corporate decision are
not easily reconstructed in a courtroom years later, since business imperatives often call

65 Guthrie, Rachlinski & Wistrich 2007, p. 103 en p. 106-112; Rachlinski 2012b. Zie hierover kritisch
Posner 2013, p. 312-314. Dit model lijkt enigszins op de door Scholten beschreven sprong van het
zedelijke oordeel van de rechter naar de verantwoording daarvan in de motivering van zijn beslis-
sing (maar dan zonder de psychologische verklaring (die hij in 1931, toen de eerste druk van het
Algemeen Deel van de Asser-serie verscheen, nog niet kon kennen)). Zie Asser/Scholten 1974,
p. 130. Vgl. over rechterlijke intuïtie ook Soeharno 2005, die Scholtens intuïtieleer vergelijkt met een
alternatief model van Aristoteles.

66 Guthrie, Rachlinski & Wistrich 2007, p. 103 en p. 123-126.
67 Asser Procesrecht/Giesen 1 2015/484.
68 Voor de goede orde merk ik op dat veel rule-based beslissingen (zoals bijvoorbeeld of een

rechtshandeling paulianeus is) vergen dat de rechter beoordeelt of aan de voorwaarden voor toepassing
daarvan is voldaan. Dat kan ook een beoordeling van een business-beslissing vergen (bijvoorbeeld: had
de rechtspersoon voldoende liquide middelen om een reorganisatie uit te voeren en hoe waarschijnlijk
was het dat die reorganisatie succesvol zou zijn).

69 Hindsight bias bij het beoordelen van het handelen van ondernemingen is aangetoond door Stallard
& Worthington 1998. Zie ook Teichman 2014, p. 357.

479

Het voorkomen van hindsight bias bij het beoordelen van het handelen van rechtspersonen 8.7



for quick decisions, inevitably based on less than perfect information. The entrepreneur’s
function is to encounter risks and to confront uncertainty, and a reasoned decision at the
time made may seem a wild hunch viewed years later against a background of perfect
knowledge.”70

Geldt dit ook voor de onderzoekers en de Ondernemingskamer?

8.8 Hindsight bias in de Nederlandse civiele rechtspraak

8.8.1 Inleiding

Zoals in § 8.1 opgemerkt71 , heb ik in drie voor een ieder ter inzage gelegde
onderzoeksverslagen een opmerking over het voorkomen van hindsight bias aange-
troffen. Deze opmerkingen zijn echter zo summier dat zij geen aanknoping bie-
den voor nader onderzoek. Om die reden heb ik breder, niet alleen beperkt tot het
enquêterecht, onderzocht hoe vaak er in de Nederlandse civiele rechtspraak aandacht
wordt gevraagd voor het effect van oordelen met hindsight. Daartoe heb ik in de op
rechtspraak.nl gepubliceerde jurisprudentie gezocht op de zoektermen ‘hindsight
bias’ en ‘wetenschap achteraf’.72 De zoekterm ‘hindsight bias’ leverde 18 uitspraken
op, waarvan er 15 min of meer relevant waren. De zoekterm ‘wetenschap achteraf’
leverde 22 uitspraken op, waarvan er echter maar 8 relevant waren en 3 al waren
gevonden met de zoekterm ‘hindsight bias’. Totaal gaat het dus om 20 uitspraken
waarin de rechter hetzij ambtshalve, hetzij in reactie op een verweer iets heeft over-
wogen over oordelen met hindsight bias. Deze uitspraken hebben betrekking op de
volgende onderwerpen: enquêterecht (4, waarvan 3 in dezelfde zaak), overtreding van
de Wft (niet-tijdig bekendmaken koersgevoelige informatie: 1), aansprakelijkheid van
een bank voor beleggingsdiensten (1), medische aansprakelijkheid (5), beroepsaan-
sprakelijkheid taxateur (1), beroepsaansprakelijkheid dierenarts (1), aansprakelijkheid
jeugdinrichting (1), aansprakelijkheid GGZ-inrichting (1), aansprakelijkheid Staat (2),
aansprakelijkheid toezichthouder (1), octrooirecht (1) en de beschikkingsbevoegd-
heid van de verkoper van een auto (1). Van deze uitspraken zijn er 9 gewezen door een
rechtbank, 6 door een hof (waarvan 3 door de Ondernemingskamer) en 1 door de Hoge
Raad. De overige 4 ‘uitspraken’ zijn geen uitspraken maar conclusies in cassatie, die
afzonderlijk in de database van rechtspraak.nl worden opgenomen.

70 US Court of Appeals, Second Circuit, 4 november 1982, 692 F.2d 880, (Joy v. North et al.), r.o. 20.
Er zijn talloze vergelijkbare beslissingen van Amerikaanse rechters. Vgl. Assink 2007.

71 Zie voetnoot 8.
72 Op rechtspraak.nl heb ik door gebruik te maken van filters gezocht op uitspraken van de Hoge Raad

en alle gerechtshoven en rechtbanken op het gebied van het burgerlijk recht. De zoekopdracht is
uitgevoerd op 24 maart 2016.
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Het aantal uitspraken dat ik zo heb gevonden is veel lager dan ik had verwacht.73

Kennelijk komt het toch maar weinig voor dat het verweer van de verweerder de
rechter aanleiding geeft iets te overwegen over het risico van hindsight bias. In het
navolgende analyseer ik de uitspraken die betrekking hebben op het enquêterecht
en op de beweerdelijke overtreding van de Wft, wat immers ook in een enquêtepro-
cedure aan de orde zou kunnen komen.74 Achtereenvolgens bespreek ik Fortis,
Meavita en Super de Boer, en de wijze waarop de rechter daarin met het risico van
hindsight bias is omgegaan.

8.8.2 Fortis

In reactie op het verzoek van VEB c.s. om vast te stellen dat er sprake was geweest
van wanbeleid hebben Fortis en haar voormalige bestuurders aandacht gevraagd
voor het risico van hindsight bias. Naar aanleiding van hun betoog heeft zowel de
Ondernemingskamer als de Hoge Raad vooropgesteld dat het handelen en nala-
ten van de rechtspersoon dient te worden beoordeeld naar de maatstaven die golden
ten tijde van het te beoordelen beleid en de kennis en ervaring die de rechtsper-
soon toen had of behoorde te hebben.75 Met deze vooropstelling zal niemand het
oneens zijn.76 Daardoor wordt echter, zoals in § 8.1 uiteengezet, het risico van
hindsight bias niet weggenomen. Vervolgens oordeelde de Ondernemingskamer
dat “(n)aar mate op een (rechts)persoon een zwaardere verantwoordelijkheid rust,
(…) hij scherper [zal] moeten opletten, opdat hem geen voor het voeren van een
verantwoord beleid relevante feiten en omstandigheden ontgaan en zal hij zijn besluit-
vorming dan ook – moeten doen berusten op een zorgvuldige informatievoorziening,
analyse en beoordeling. Dit betekent dat wat voor de een slechts een hindsight
inzicht is, onder omstandigheden voor de ander tot op zekere hoogte foresight inzicht
behoort te zijn.”77 De Hoge Raad verwierp het tegen deze beslissing gerichte
cassatieberoep door te overwegen dat “(…) de Ondernemingskamer [hiermee] tot
uitdrukking [heeft] gebracht dat van Fortis als systeembank, gelet op haar bij-
zondere zorgplicht (…) meer kennis en inzicht (en meer inspanningen ter verkrijging
daarvan) mag worden verwacht dan van een partij in een andere positie. Het gaat
dus om kennis en inzicht die zij – niet achteraf beoordeeld, maar beoordeeld naar
de omstandigheden ten tijde van haar handelen en besluitvorming – “behoorde te
hebben” teneinde daarop haar handelen en besluitvorming te baseren.”

73 In bijna een derde van alle Amerikaanse effectenrechtelijke uitspraken gaat de rechter uitdrukkelijk
in op het risico van hindsight bias. Zie Gulati, Rachlinski & Langevoort 2005, p. 4.

74 Zie § 5.3.3.
75 OK 5 april 2012, JOR 2013/41, m.nt. C.D.J. Bulten (Ageas (voorheen Fortis)), r.o. 4.5 en HR

6 december 2013, NJ 2014/167, m.nt. P. van Schilfgaarde, JOR 2014/65, m.nt. M. Holtzer (Ageas
(voorheen Fortis)), r.o. 4.2.3.

76 Zo ook Aandachtspunt 4.5.
77 Kroeze heeft zich zeer kritisch uitgelaten over de wijze waarop de Ondernemingskamer het verweer

dat de onderzoekers hebben geoordeeld met hindsight bias heeft verworpen. Zie Kroeze 2012.
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Dit oordeel overtuigt niet. In de eerste plaats merk ik op dat de zin “dat wat voor de
een slechts een hindsight inzicht is, onder omstandigheden voor de ander tot op
zekere hoogte foresight inzicht behoort te zijn” nogal ironisch is als men die
vergelijkt met de titel van de publicatie van Fischhoff waarin hij voor het eerst het
bestaan van hindsight bias aantoonde: ‘Hindsight ≠ foresight’.78 Fundamenteler is
dat de redenering waarmee de Ondernemingskamer en de Hoge Raad de zorg van
Fortis dat de onderzoekers met hindsight bias hebben geoordeeld verwerpen, gewoon
niet deugt. Hun antwoord komt er immers op neer dat zij niet zouden oordelen met
hindsight bias omdat het gedrag van Fortis als systeembank moet worden getoetst
aan een verzwaarde zorgvuldigheidsnorm. Dit is een drogredenering. De zorg van
Fortis over het feit dat de onderzoekers met wetenschap van de ongunstige afloop
ervan haar handelen beoordeelden, staat immers los van de norm aan de hand waarvan
dit handelen moest worden beoordeeld. Bovendien heeft de toetsing aan een ver-
zwaarde zorgvuldigheidsnorm juist tot gevolg dat het risico op hindsight bias toe-
neemt. In § 8.12.4 zet ik uiteen dat een van de debiasing-technieken die de rechter kan
toepassen om het risico op hindsight bias te verkleinen het verlagen van de norm is
aan de hand waarvan hij het handelen van de rechtspersoon toetst. De Ondernemings-
kamer en de Hoge Raad doen hier precies het omgekeerde: zij verhogen de norm.79

8.8.3 Meavita

Ook in de Meavita-enquête hebben de bestuurders en commissarissen gewezen op
het risico dat hindsight bias het oordeel beïnvloedt.80 De Ondernemingskamer
erkende in haar uitspraak dat het risico bestaat dat een rechter zich laat beïnvloe-
den door de feitelijke uitkomst, maar dat het inherent is aan de taak van de rechter
dat hij terugblikt: hij beoordeelt nu eenmaal handelen uit het verleden. Zij was er,
naar eigen zeggen, vanzelfsprekend op attent het handelen en nalaten van verweers-
ters, hun organen en degenen die daarvan deel uitmaakten, te beoordelen naar de
maatstaven die golden ten tijde van dat handelen of nalaten en aan de hand van de
kennis en ervaring die verweersters, hun organen en degenen die daarvan deel uit-
maakten toen hadden of behoorden te hebben. Vervolgens merkte de Onderne-
mingskamer “terzijde” op dat sommige verwijten van de vakorganisaties en de
curatoren betrekking hadden op procedurele aspecten, zoals het opstellen van pro-
fielen voor functies, het op gezette tijden houden van functionerings- en beoorde-
lingsgesprekken en het informeren van commissarissen. Vervolgens overwoog de
Ondernemingskamer:

78 Fischhoff 1975. Vgl. ook Kamin & Rachlinski 1995: Ex Post ≠ Ex Ante.
79 Of het terecht is of niet om voor (het bestuur van) een systeembank een verzwaarde zorgvuldigheids-

norm aan te leggen kan hier in het midden blijven. Dit staat los van mijn kritiek.
80 OK 2 november 2015, JOR 2016/61, m.nt. P. van Schilfgaarde, AA 2016, afl. 3, p. 191-200, m.nt.

M.J.G.C. Raaijmakers (Meavita), r.o. 3.2. Zie over deze uitspraak ook kritisch Assink & Kroeze
2016, p. 75-78; Van der Zanden & Van der Sangen 2016; Deelen 2016.
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“Men zou kunnen opmerken, dat het in de praktijk wel vaker voorkomt dat dergelijke
procedurele normen niet worden nageleefd. Dat moge zo zijn. In die gevallen waar dat
– ondanks het tekort of soms juist dóór dat tekort – tot een gunstig resultaat leidt, zal er
doorgaans geen reden zijn om stil te staan bij de vraag of het desbetreffende beleid
wegens dat tekort onjuist was. In zekere zin is dàt – ten voordele van de betrokkenen –

een toepassing van hindsight bias: de uitkomst is gunstig en niemand klaagt. Dat geldt
zelfs in het geval van een “gok”; een gok die goed uitpakt wordt vaak gewaardeerd,
maar of het verantwoord beleid was, is een andere vraag. In die gevallen echter waarin
de niet naleving van dergelijke normen niet succesvol is en, integendeel, (ernstig) nadeel
oplevert, kan dat de verantwoordelijken wel degelijk worden voorgehouden. Dat is
– natuurlijk: achteraf kijkend – geen hindsight bias, maar eenvoudig toepassing van de
norm. Voor de gegrondheid van het te maken verwijt is het daarbij niet noodzakelijk
dat er causaal verband bestaat tussen de niet naleving en het uitblijven van succes of
het optreden van nadeel. De niet naleving op zichzelf kan – uiteraard afhankelijk van
de omstandigheden – onjuist beleid opleveren, al zullen de concreet optredende gevolgen
vaak wel een rol spelen bij de beoordeling van (de ernst van) het verwijt.”

Wat de Ondernemingskamer hier doet is, ietwat anders geformuleerd, de frase uit
de Fortis-uitspraak dat wat voor de een hindsight is, voor de ander foresight behoort
te zijn, herhalen. Het enige wat zij hieraan toevoegt, is dat als een onzorgvuldige
rechtspersoon de dans ontspringt omdat het risico zich niet heeft gemanifesteerd,
dat niet betekent dat zij zorgvuldig is geweest. Dat laatste is natuurlijk juist, maar
heeft niets te maken met het voorkomen van hindsight bias. Hindsight bias kan
immers alleen optreden als er sprake is van een ongunstige uitkomst. Daarvan was in
de Meavita-zaak sprake, maar in het door de Ondernemingskamer gegeven voorbeeld
ontbreekt die ongunstige uitkomst juist.

Het tweede punt dat opvalt, is dat de Ondernemingskamer alleen maar ingaat op
het risico van hindsight bias bij haar oordeel over het niet-naleven van procedurele
normen, zoals bijvoorbeeld vastgelegd in de Zorgbrede Governancecode en de daarop
gebaseerde Governancecode van Meavita.81 Daarbij miskent de Ondernemingska-
mer dat het hier gaat om best practices, waarvan afwijking mogelijk is (pas toe of leg
uit).82 Het feit dat er sprake is van een gefuseerde onderneming kan bijvoorbeeld een
reden zijn om wat betreft de samenstelling van de organen van de gefuseerde rechts-
persoon af te wijken van de best practices. Verder is het van belang om zich te reali-
seren dat de belangrijkste beslissingen die in de Meavita-zaak door de vakorganisaties

81 De Ondernemingskamer beroept zich in haar uitspraak diverse keren op de Zorgbrede Governance-
code. Zie r.o. 6.23-6.25, 6.30, 6.36 en 13.19.

82 Mij valt op dat de Ondernemingskamer waar de onderzoekers de door haarzelf opgestelde
Aandachtspunten niet hebben gevolgd, zij het niet-bindende karakter daarvan benadrukt (r.o. 3.3
en 3.5), terwijl zij streng oordeelt over het niet-naleven van de best practices in de Zorgbrede
Governancecode door Meavita. Dit heeft iets weg van het meten met twee maten.
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en de curatoren aan de Ondernemingskamer ter toets werden voorgelegd, onderne-
mingsbeslissingen waren en geen procedurele beslissingen. Zoals Raaijmakers in zijn
annotatie in Ars Aequi terecht opmerkt, mist de Ondernemingskamer met haar
zienswijze over een ‘gok’ de kern van het ondernemen.83 Anders dan de Amerikaanse
rechter in Joy v. North et al., geciteerd in § 8.7, overschat zij de rechterlijke com-
petentie om een oordeel te geven over typische ondernemingsbeslissingen.

8.8.4 Super de Boer

In de Super de Boer-zaak stelde VEB dat Super de Boer te laat koersgevoelige
informatie had bekendgemaakt.84 De feiten waren, kort samengevat, de volgende.
Op 4 september 2009 ontving Super de Boer een brief van Jumbo, waarin deze aan-
kondigde met de meerderheidsaandeelhouder van Super de Boer, Casino, overeen-
stemming te hebben bereikt over een mogelijke verkoop van de onderneming van
Super de Boer aan Jumbo. Vervolgens is Super de Boer met Jumbo gaan onderhan-
delen over verkoop van haar activa en passiva en heeft zij op 18 oktober 2009 daarover
overeenstemming bereikt. Tussen partijen was niet in geschil dat deze informatie
koersgevoelig was in de zin van artikel 5:53 lid 1Wft (oud). Op grond van artikel 5:25i
lid 3 Wft (oud) kan een uitgevende instelling de openbaarmaking van koersgevoelige
informatie uitstellen indien voldaan is aan drie voorwaarden: (i) het uitstel dient een
rechtmatig belang van de uitgevende instelling; (ii) van het uitstel is geen misleiding
van het publiek te duchten; en (iii) de uitgevende instelling kan de vertrouwelijkheid
van deze informatie waarborgen.85 Tussen partijen was niet in geschil dat aan de eerste
twee voorwaarden was voldaan. De vraag was of Super de Boer de vertrouwelijkheid
van de informatie had gewaarborgd. Vaststond dat Super de Boer de wettelijk ver-
plichte maatregelen, zoals het beperken van het aantal insiders en het bijhouden van
een insiderlijst, had genomen.86 Niet ter discussie stond dat ook als de uitgevende
instelling aan deze eisen voldoet, zich nog steeds situaties kunnen voordoen waarin de

83 OK 2 november 2015, AA 2016, afl. 3, p. 199-200, m.nt. M.J.G.C. Raaijmakers (Meavita).
84 Rb. Utrecht 30 maart 2011, JOR 2011/191, m.nt. T.M. Stevens (VEB/Super de Boer); Hof

Amsterdam, nevenzittingsplaats Arnhem 10 juli 2012, JOR 2015/70, m.nt. G.T.J. Hoff (Super de
Boer/VEB) en Hof Amsterdam, nevenzittingsplaats Arnhem 11 november 2014, JOR 2015/71, m.nt.
G.T.J. Hoff (Stichting procedure SdB/VEB).

85 Op 3 juli 2016 is de Verordening marktmisbruik (Verordening (EU) 596/2014 van het Europees
Parlement en de Raad van 16 april 2014 betreffende machtsmisbruik en houdende intrekking van
Richtlijn 2003/6/EG (PbEU 2014, L 173/1)) in werking getreden. Omdat de verordening rechtstreeks
werkt, zijn de in de Wft opgenomen verbodsbepalingen vervallen. Zie de Wet implementatie veror-
dening en richtlijn marktmisbuik van 15 juli 2016, Stb. 297, op dit punt in werking getreden op
11 augustus 2016. De mogelijkheden om gebruik te maken van de uitstelregeling zijn iets beperkter dan
onder de Wft, maar voor mijn betoog zijn deze verschillen niet relevant. Zie over de wijzigingen
Doorenbos 2016a, p. 412-415.

86 Artikel 4 lid 2 Besluit uitvoeringsrichtlijn transparantie uitgevende instellingen Wft.
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vertrouwelijkheid niet langer is gewaarborgd. Daarvoor is, aldus het hof in zijn
uitspraak, niet vereist dat daadwerkelijk vaststaat dat de vertrouwelijkheid is door-
broken. Voldoende is, aldus het hof, dat er duidelijke signalen zijn dat de vertrouwe-
lijkheid van de informatie is doorbroken.87 De in dit verband relevante feiten waren
dat op 17 september 2009 aan het einde van de dag Super de Boer werd gebeld door
een journalist, die zodanig geïnformeerd bleek te zijn dat de conclusie dat er ergens
“gelekt” moest zijn zich bij Super de Boer opdrong. Vervolgens heeft Super de Boer
op 18 september 2009 voor opening van de beurs een persbericht uitgebracht. Voordat
de journalist belde, was eerst de omzet in het aandeel Super de Boer omhooggegaan
en later ook de koers. VEB stelde dat Super de Boer uit die omzet- en koersontwikke-
ling al had moeten afleiden dat de geheimhouding van de besprekingen met Jumbo
niet langer kon worden gewaarborgd. De vraag die de rechter moest beantwoorden
was er dus typisch een die gevoelig is voor hindsight bias. Het oordeel over de vraag of
Super de Boer uit de omzet- en koersontwikkeling in de periode 5 – 17 september
2009 had behoren af te leiden dat de vertrouwelijkheid van de koersgevoelige infor-
matie niet langer was gewaarborgd, wordt gekleurd door de achterafwetenschap dat
een journalist op de hoogte was van de gesprekken van Super de Boer met Jumbo.

Super de Boer heeft in de procedure bij het hof uitgebreid gewezen op het
gevaar van hindsight bias. Het hof heeft dat risico, naar eigen zeggen, onderkend.
Daartoe overwoog het hof dat het gaat om de kennis en het inzicht die Super de
Boer naar de omstandigheden ten tijde van haar handelen en besluitvorming in de
relevante periode behoorde te hebben. Super de Boer moest scherp opletten of zich
geen ontwikkelingen voordeden die aanleiding gaven tot twijfel over het voortduren
van de vertrouwelijkheid. Super de Boer moest hebben begrepen dat ook bepaalde
marktomstandigheden, waaronder ontwikkelingen in de koers en/of handelsvolumes,
een duidelijk signaal konden opleveren dat – ondanks de door Super de Boer genomen
maatregelen – de vertrouwelijkheid van de informatie niet meer was verzekerd. Een
dergelijk signaal kan zijn dat er sprake is van marktontwikkelingen die significant
afwijken van de gebruikelijke patronen zonder dat daarvoor een andere (plausibele,
overtuigende) verklaring bestaat dan dat sprake is van handel met voorwetenschap.88

Vervolgens oordeelde het hof, mede op basis van deskundigenrapporten, dat de markt-
ontwikkelingen significant waren en dat er vanaf 9 september 2009 duidelijk sprake
was van een ontwikkeling die afweek van de gebruikelijke patronen zonder dat daar-
voor een plausibele alternatieve verklaring voorhanden was. De door Super de Boer
aangedragen alternatieve verklaring dat beleggers op de toegenomen handel in het

87 Hof Amsterdam, nevenzittingsplaats Arnhem 10 juli 2012, JOR 2015/70, m.nt. G.T.J. Hoff (Super
de Boer/VEB), r.o. 4.12.

88 Hof Amsterdam, nevenzittingsplaats Arnhem 11 november 2014, JOR 2015/71, m.nt. G.T.J. Hoff
(Stichting procedure SdB/VEB), r.o. 2.7.
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aandeel Super de Boer hadden gereageerd, wimpelde het hof weg als “niet overtui-
gend”. Evenmin bracht het – ten processe vaststaande – feit dat de AFM geen actie
tegen handel met voorwetenschap had ondernomen, het hof op andere gedachten.89

De hamvraag is of het hof ook tot dit oordeel zou zijn gekomen als er geen
journalist lucht van de onderhandelingen zou hebben gekregen. Stel nu eens dat
tot de dag van de overeenstemming, 18 oktober 2009, behalve de insiders niemand
van de besprekingen tussen Jumbo en Super de Boer zou hebben geweten. Zou de
VEB dan een procedure hebben aangespannen en, zo ja, wat zou het hof dan heb-
ben beslist? Zou het hof dan uitsluitend op basis van de markinformatie en het uit-
blijven van een plausibele alternatieve verklaring daarvoor de vordering van VEB
hebben toegewezen? Die vraag laat zich niet met zekerheid beantwoorden, maar ik
kan mij eerlijk gezegd nauwelijks voorstellen dat het hof dit zou hebben gedaan. Wat
in ieder geval geconcludeerd kan worden is dat het hof, door zich te baseren op een
bewijsvermoeden dat door Super de Boer moest worden ontkracht, de kans op een
oordeel met hindsight aanzienlijk heeft vergroot. Immers, hoe lager de bewijsdrem-
pel voor toewijzing van de vordering van de eiser, des te groter het risico dat hindsight
bias het oordeel beïnvloedt. In § 8.12.5 zal ik aantonen dat het verhogen van de
bewijsdrempel een strategie kan zijn om de kans op oordelen met hindsight te
verminderen. Het hof heeft hier precies het omgekeerde gedaan.

8.9 Methodes om de invloed van hindsight bias op oordelen te verminderen

Uit de in de vorige paragraaf gegeven voorbeelden blijkt dat er een reëel risico is dat
in het onderzoek in de enquêteprocedure hindsight bias bij het beoordelen van het
handelen van rechtspersonen een rol speelt. Hoe zouden de onderzoekers (en in de
tweedefaseprocedure de Ondernemingskamer) dit kunnen voorkomen? In de literatuur
worden voor het voorkomen van hindsight bias twee soorten strategieën aan-
gedragen: isolerende strategieën en debiasing-strategieën.90

Bij toepassing van een isolerende strategie wordt de bias zelf ongemoeid gelaten,
maar wordt geprobeerd de bias geen invloed te laten uitoefenen op de uitkomst van
de beslissing. Ik zou niet weten hoe de onderzoekers deze strategie zouden kun-
nen toepassen, maar om deze strategie te illustreren geef ik een ander voorbeeld. Een
isolerende strategie die een onderneming zou kunnen toepassen, is het volgen van een
goedkeuringsprocedure bij het nemen van een majeure investeringsbeslissing. Veel
bestuurders zijn te optimistisch over de voordelen die een mogelijke investering

89 Hof Amsterdam, nevenzittingsplaats Arnhem 11 november 2014, JOR 2015/71, m.nt. G.T.J. Hoff
(Stichting procedure SdB/VEB), r.o. 2.14.

90 Pi, Parisi & Luppi 2014, p. 149-157; Rachlinski 1998, p. 602-624.
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zal opleveren en onderschatten de daaraan verbonden risico’s: de bias die hun han-
delen kan beïnvloeden is overoptimism.91 De verwachting is dat commissarissen,
die verder afstaan van de onderneming, daar minder door zullen worden beïnvloed.
Een isolerende strategie kan dan zijn in de door de onderneming gehanteerde auto-
risatiematrix vast te leggen dat substantiële investeringsbeslissingen moeten worden
goedgekeurd door de raad van commissarissen. Daardoor wordt de invloed van de
overoptimism bias op de te nemen investeringsbeslissing beperkt.92

Debiasing is het proces waardoor van biased individuen unbiased individuen
worden gemaakt. Debiasing-strategieën kunnen in twee categorieën worden verdeeld:
strategieën die gebruikmaken van procedures en werkprocessen93 en strategieën die
gebruikmaken van materiële regels. Een voorbeeld van een werkproces om hindsight
bias te verminderen bij de beoordeling van de vraag of een radioloog een beroepsfout
heeft begaan door op een door hem beoordeelde foto een afwijking te missen zou
het volgende kunnen zijn. De rechter gelast een deskundigenbericht en bepaalt daar-
bij dat de deskundige tien foto’s moet beoordelen, waaronder de foto van de patiënt om
wie het gaat, waarbij de deskundige niet weet of op de andere foto’s wel of niet
afwijkingen zijn te zien. Op deze manier kan hindsight bias bij de deskundige wor-
den voorkomen, hetgeen als het goed is ook leidt tot een vonnis zonder invloed van
hindsight bias.94 In dezelfde casus zou de rechter de deskundige ook kunnen
instrueren om niet te beoordelen of de radioloog de afwijking op de foto heeft gemist,
maar uitsluitend of hij het onderzoek volgens de toepasselijke medische standaard
heeft uitgevoerd. Anders gezegd: alleen het gevolgde werkproces wordt beoor-
deeld, en niet de uitkomst van het werkproces. Op deze wijze voorkomt de rechter
dat het oordeel over de uitkomst (de beoordeling van de foto) door hindsight bias
wordt beïnvloed. Hij doet dit door de drempel voor aansprakelijkheid van de radioloog
te verhogen. Dit heeft tot gevolg dat een radioloog die het protocol heeft gevolgd niet
aansprakelijk is, ook al zou hij een kenbare afwijking op de foto hebben gemist.
Dit voorbeeld illustreert mooi dat sommige debiasing-strategieën niet ‘gratis’ zijn. Er
staan ‘kosten’ tegenover, in dit geval dat het risico wordt aanvaard dat de radioloog die
de afwijking op de foto heeft gemist toch niet aansprakelijk is en de patiënt geen
schadevergoeding krijgt. Dit is de prijs die moet worden betaald om een ander risico,
namelijk dat op een oordeel met hindsight bias, te voorkomen. Of dat wenselijk is,
vergt een normatief oordeel.

91 Vgl. Kahneman 2011, p. 255-265; Williams 2014, p. 336-343.
92 Dit voorbeeld heb ik ontleend aan Pi, Parisi & Luppi 2014, p. 151.
93 Procedures en werkprocessen zullen veelal het karakter hebben van best practices, maar kunnen ook

het karakter hebben van een rechtsregel.
94 Het verschil tussen een blinde en een niet-blinde herevaluatie van een mammogram is zeer groot: bij

een blinde herevaluatie wordt in 1-5% van de gevallen een afwijking gezien, terwijl bij een niet-
blinde herevaluatie in 30-60% van de gevallen een afwijking wordt ontdekt. Zie Giard 2016, p. 137.
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In § 8.10 bespreek ik een in de literatuur besproken isolerende strategie en in § 8.11
en § 8.12 een aantal in de literatuur besproken debiasing-strategieën om oordelen
met hindsight bias te voorkomen.

8.10 Isolerende strategieën

Op het eerste gezicht lijkt het onmogelijk in de enquêteprocedure een isolerende
strategie te ontwikkelen om te voorkomen dat hindsight bias invloed heeft op de
uitkomst van het onderzoek en, uiteindelijk, de beslissing van de Ondernemingskamer
op het verzoek om wanbeleid vast te stellen. De veronderstelling bij de toepassing
van isolerende strategieën is dat degenen die oordelen, in dit geval de onderzoekers en
de Ondernemingskamer, biased zijn. De vraag is: hoe kan worden voorkomen dat de
bias invloed heeft op hun oordeel? Ik denk niet dat het mogelijk is dit volledig te voor-
komen. Wel is het wellicht mogelijk de invloed van hindsight bias op het oordeel te
beperken.

Dit zou het geval kunnen zijn als de Ondernemingskamer onderzoekers benoemt
van wie verwacht mag worden dat zij vanwege hun specifieke kennis en ervaring op
het gebied waarop het onderzoek zich richt, minder vatbaar zijn voor hindsight bias
dan op dit gebied minder ervaren onderzoekers en de Ondernemingskamer zelf.95

De redenering hierachter is dat hindsight bias, net als andere biases en heuristics,
wordt veroorzaakt door Systeem 196 en dat ervaring bijdraagt aan een beter intuïtief
oordeel.97

De Ondernemingskamer zou bijvoorbeeld (eventueel samen met een of twee
andere onderzoekers) een onderzoeker kunnen benoemen die regelmatig ex ante het
soort beslissingen heeft moeten nemen als waarover in het onderzoek een oordeel
moet worden geveld. De toegevoegde waarde hiervan is gelegen in het feit dat deze
onderzoeker iets meebrengt wat de ex post oordelende Ondernemingskamer ont-
beert: de ex ante ervaring.98 In een (inquisitoire) enquêteprocedure,99 waarin het vaak
gaat om het beoordelen van het handelen van ondernemingen, zou men kunnen

95 Ook de raden in de Ondernemingskamer zouden deze specifieke kennis en ervaring kunnen
inbrengen.

96 Zie § 8.2.
97 Kahneman 2001, p. 11-12 en p. 234-244.
98 Uitzonderingen zijn denkbaar. Een rechter kan die ex ante ervaring hebben opgedaan in een vorige

werkkring of bij de uitoefening van een nevenfunctie. Sommige raden in de Ondernemingskamer
zullen mogelijk ook ex ante ervaring hebben en die ervaring inbrengen in de raadkamer. Hetzelfde
zou kunnen gelden voor sommige rechter-plaatsvervangers, maar de inzet van rechter-plaatsver-
vangers met relevante ex ante ervaring is de laatste jaren sterk beperkt om de schijn van gebrek aan
onafhankelijkheid te vermijden.

99 Zie § 1.3.
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denken aan een oud-bestuurder, die uit eigen ervaring weet hoe moeilijk het is om in
een onzekere situatie op basis van vaak onvolledige informatie beslissingen te moe-
ten nemen als die waar het in de procedure om gaat. Ook een advocaat met ruime
ervaring in boardroom-advisering zal zich vermoedelijk beter kunnen verplaatsen in
de dilemma’s waarmee bestuurders en commissarissen in dat soort situaties worden
geconfronteerd.100

Dat wil niet zeggen dat daarmee het gehele probleem is opgelost. Uit onderzoek
blijkt namelijk eveneens dat ook deskundigen door hindsight bias kunnen worden
beïnvloed.101 Desalniettemin denk ik dat het benoemen van een onderzoeker met
relevante ex ante ervaring een mogelijkheid kan zijn om beoordelingen op basis van
hindsight bias te voorkomen.

8.11 Debiasing door toepassing van een gestructureerd werkproces

8.11.1 Inleiding

De effectiefste wijze om oordelen met hindsight bias te voorkomen is om beslispro-
cessen te beoordelen zonder bekend te zijn met de afloop. Dat is in de enquêtepro-
cedure onmogelijk. Zonder een ongunstige afloop gelast de Ondernemingskamer geen
enquête, zodat de onderzoekers deze ongunstige afloop kennen voordat zij aan het
onderzoek beginnen. Dit geldt in versterkte mate voor de Ondernemingskamer zelf als
zij moet beslissen op een tweedefaseverzoek. Dan ligt er immers al een onderzoeks-
verslag.102

In het navolgende zal ik een werkproces beschrijven dat de onderzoekers zou-
den kunnen toepassen om de invloed van hindsight bias op hun oordeel zo veel als
mogelijk is te voorkomen. De kern daarvan is te proberen de beoordeling van het han-
delen van de rechtspersoon, dat het gevolg was van het door hem gevolgde beslis-
proces, los te koppelen van de onfortuinlijke uitkomst van dat handelen. Door
methodisch te werk te gaan kunnen de onderzoekers de invloed van hindsight bias
op hun oordeel in belangrijke mate beperken. Als het vervolgens komt tot een verzoek

100 Dat is althans mijn eigen praktijkervaring. De eerste twintig jaar van mijn carrière heb ik mij vrijwel
uitsluitend beziggehouden met het voeren van procedures. Pas toen ik zelf meer ging adviseren, heb
ik ervaren hoe ingewikkeld het nemen van besluiten in complexe situaties is en hoeveel eenvoudiger
het is om daarover met wetenschap achteraf te oordelen.

101 Vgl. Roese & Vohs 2012, p. 418-419; Teichman 2014, p. 359-360, die erop wijst dat de resultaten
van onderzoek een gemengd beeld oproepen.

102 In rechtsstelsels met juryrechtspraak bestaat de mogelijkheid van bifurcation. Daarbij wordt het
proces in twee delen gesplitst. In de eerste fase oordeelt de jury uitsluitend over de aansprakelijkheid
van de gedaagde, waarbij geen, of zo min mogelijk, informatie wordt verstrekt over de door de eiser
geleden schade. In de tweede fase stelt de jury de schade vast. Zie Kamin & Rachlinski 1995, p. 92;
Smith & Green 2005, p. 522-524.
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om wanbeleid vast te stellen, zou de Ondernemingskamer zo nodig een vergelijk-
baar werkproces kunnen volgen om tot een beslissing op dat verzoek te komen.
Daarvoor bestaat vooral aanleiding als de onderzoekers het hieronder beschreven
werkproces niet zouden hebben gevolgd. Is dat namelijk wel het geval, dan is de
invloed van de hindsight bias op het oordeel van de onderzoekers beperkt. Dat biedt
een redelijke waarborg dat ook het oordeel van de Ondernemingskamer daar niet door
wordt beïnvloed. Zeker is dat overigens niet. De Ondernemingskamer is immers niet
aan het oordeel van de onderzoekers gebonden.103

Het werkproces dat de onderzoekers zouden kunnen volgen bestaat uit een aan-
tal stappen. De eerste stap is het beschrijven van de feitelijke situatie en de context
waarin de rechtspersoon de handelingen heeft verricht die hebben geleid tot de
onfortuinlijke uitkomst (§ 8.11.2). Stap twee is het beschrijven van alternatieve uit-
komsten van de handelwijze van de rechtspersoon (§ 8.11.3). De derde stap is het
vaststellen van de toepasselijke norm voor de beoordeling van het handelen van de
rechtspersoon (§ 8.11.4). In uitzonderlijke situaties kan het voorkomen dat de
onderzoekers niet met voldoende zekerheid kunnen vaststellen of een bepaald feit
heeft plaatsgevonden. Te denken valt bijvoorbeeld aan de vraag of de rechtspersoon
effectenrechtelijke regels heeft geschonden. In dergelijke situaties kan het zinvol
zijn dat de onderzoekers als vierde stap vaststellen welke bewijsdrempel zij hanteren
(§ 8.11.5). Pas daarna, in de vijfde stap, zouden de onderzoekers tot een beoorde-
ling moeten komen of de rechtspersoon anders had behoren te handelen dan hij daad-
werkelijk heeft gedaan (§ 8.11.6). Bij deze beoordeling van het handelen van de
rechtspersoon moeten de onderzoekers twee veelgemaakte fouten zien te voorkomen.
Dit betreft in de eerste plaats confirmation bias of ‘tunnelvisie’ (§ 8.11.7) en in de
tweede plaats contrafeitelijke denkfouten (§ 8.11.8). Om de effectiviteit van dit werk-
proces te optimaliseren zouden de onderzoekers eerst de discussie over de voorlig-
gende stap in het werkproces dienen af te ronden alvorens over te gaan tot bespreking
van de volgende stap.

De onderzoekers zouden vervolgens ook kunnen overwegen in het verslag dui-
delijk te maken welk werkproces zij hebben gevolgd om tot hun oordeel te komen.
Daardoor kunnen de onderzoekers inzichtelijk maken dat zij al het mogelijke hebben
gedaan om een oordeel met hindsight bias te voorkomen. Not only must justice be
done, it must also be seen to be done.

Mijn voorstel dat de onderzoekers een gestructureerd werkproces zouden kunnen
volgen om hindsight bias te voorkomen heeft ook gevolgen voor de advocatuur. Om
het door mij voorgestelde werkproces toe te kunnen passen zijn de onderzoekers
namelijk mede afhankelijk van de informatie die de rechtspersoon en belangheb-
benden (meer in het bijzonder zijn (voormalige) bestuurders en commissarissen) aan-
dragen. Zie hierover § 7.6.7, waarin ik het belang van het organiseren van tegenspraak

103 Zie § 1.4.3.
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bespreek. Ook is het niet onverstandig als de advocaat van de verweerder het risico
van hindsight bias benoemt, en toegespitst op de omstandigheden van het geval
aangeeft welk werkproces de onderzoekers kunnen volgen om te voorkomen dat
zij met hindsight oordelen. Zoals in § 8.1 opgemerkt, laten advocaten in dit opzicht (te)
vaak steken vallen. Een drempel die de advocatuur moet overwinnen is dat het
paternalistisch kan overkomen om de onderzoekers te vragen een bepaald werkproces
te volgen. Gelet op het grote belang van het voorkomen van hindsight biasmeen ik dat
de advocatuur zich hierdoor niet moet laten afschrikken.

8.11.2 Het beschrijven van de feitelijke situatie en de context

De verzoeker tot de enquête, bijvoorbeeld een aandeelhouder, zal in zijn procesin-
leiding zijn verhaal doorgaans presenteren volgens de volgende lijnen: er heeft zich
een gebeurtenis voorgedaan met een ongunstige afloop, daardoor is mijn positie als
aandeelhouder geschaad, dat is de schuld van de rechtspersoon en zijn (voormalige)
bestuurders en commissarissen en daarom zijn zij voor het wanbeleid verantwoor-
delijk. Dit betoog is vaak bedoeld als een opstapje voor een aansprakelijkstelling
van de rechtspersoon en/of zijn (voormalige) bestuurders en commissarissen. Een
bekwaam advocaat zorgt ervoor dat het verhaal van de verzoeker zodanig wordt
gebracht dat het overtuigingskracht heeft. Het verhaal van de verzoeker over de oor-
zaak van wat hem is overkomen, is daardoor van meet af aan causaal van aard: de
rechtspersoon en zijn (voormalige) functionarissen zijn door hun handelen ontegen-
zeggelijk degenen die verantwoordelijk zijn voor het onheil dat hem is overkomen. De
complexe en daardoor vaak lastige (schuld)vraag hoe dit onheil kon plaatsvinden
wordt in het verhaal van de verzoeker gesimplificeerd, gepersonaliseerd en gemorali-
seerd.104 De rechtspersoon had in de ogen van de verzoeker anders kunnen handelen,
waardoor het onheil zich niet had voorgedaan. Om die reden had hij ook anders
behoren te handelen.

Door op deze wijze zijn verhaal te presenteren (en dat is uiteraard volstrekt legi-
tiem), creëert de verzoeker een voedingsbodem voor hindsight bias bij de onderzoe-
kers. De onfortuinlijke gebeurtenis lijkt zowel een onvermijdelijk als voorspelbaar
gevolg van het handelen van de rechtspersoon en zijn (voormalige) functionarissen.105

Een goed verhaal verschaft een eenvoudige en coherente verklaring voor menselijk
handelen. Mensen – en niets menselijks is de onderzoekers vreemd – kunnen zichzelf
door dit ‘goede’ verhaal te geloven voor de gek houden.106

Omdat in het verhaal van de verzoeker de nadruk ligt op het handelen van de
rechtspersoon, raken factoren die mede de ongunstige afloop van het handelen van de
rechtspersoon hebben veroorzaakt, op de achtergrond. Te denken valt daarbij aan

104 Giard 2016, p. 44.
105 Zie § 8.3.
106 Zie § 8.4.
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situationele, organisatorische en systeemfactoren.107 Hetzelfde geldt voor de invloed
van de factor geluk of pech op de uitkomst.108 Om die reden dienen de onderzoekers
allereerst in kaart te brengen welke factoren de handelwijze van de rechtspersoon
kunnen hebben beïnvloed. Vragen die de onderzoekers zichzelf bijvoorbeeld zouden
kunnen stellen zijn:
• Wat was het probleem waarmee de rechtspersoon werd geconfronteerd?
• Over welke informatie beschikte de rechtspersoon op dat moment; hoe betrouw-

baar was die informatie; ontbrak er informatie die de rechtspersoon idealiter bij
de beslissing had willen betrekken?

• Hoe waren de besluitvorming en de informatievoorziening in de rechtspersoon
georganiseerd?

• Zijn de aanwezige procedures voor de besluitvorming gevolgd, of is daarvan
afgeweken; zo ja, waarom is dat gebeurd?

• Welke belangen speelden bij de te nemen beslissing een rol; wat is de relatie tus-
sen deze verschillende belangen; wezen die belangen in dezelfde richting of juist in
verschillende richtingen voor de te nemen beslissing?

• Heeft de rechtspersoon het probleem en de verschillende daarbij spelende belangen
onderkend?

• Heeft de rechtspersoon de verschillende mogelijkheden om het probleem op te
lossen geïdentificeerd?

• Heeft de rechtspersoon toepasselijke (publiekrechtelijke) regels, soft law, stan-
daarden en marktgebruiken in kaart gebracht?109

• Heeft de rechtspersoon mitigerende maatregelen genomen om eventuele nadelen
van het besluit beheersbaar te houden?

• Hadden de rechtspersoon of zijn (voormalige) bestuurders en commissarissen
persoonlijke belangen die de besluitvorming kunnen hebben beïnvloed?

Door dit soort vragen kunnen de onderzoekers de feitelijke situatie en de context in
kaart brengen voordat zij hun oordeel geven. Welke vragen de onderzoekers zich
in concreto kunnen stellen, hangt vanzelfsprekend af van de omstandigheden van
het geval en de (rechts)norm(en) waarop de verzoeker zich beroept.110 Door te begin-
nen met het beantwoorden van de open onderzoeksvraag kunnen de onderzoekers
voorkomen dat zij zich laten meenemen in het causale verhaal van de verzoeker.

107 Giard 2016, p. 44.
108 Zie § 8.6.
109 Zie hierna ook § 8.11.4.
110 Zie over het verband tussen de rechtsvraag en de onderzoeksvraag Giard 2016, p. 47-50.
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8.11.3 Het benoemen van alternatieve uitkomsten van de handelwijze van de
rechtspersoon

Een methode om de voorspelbaarheid en de onvermijdelijkheid van de uitkomst te
reduceren kan het bedenken zijn van alternatieve uitkomsten van de handelwijze
van de rechtspersoon die in de procedure centraal staat. Stel dat de situatie afliep
met uitkomst A, bedenk dan of in dezelfde reeks van gebeurtenissen de alternatieve
uitkomst B ook had kunnen gebeuren. Dit is typisch iets dat de advocaten van de
verweerders zouden kunnen aandragen. De onderzoekers kunnen dan beoordelen
of uitkomst B niet ook een mogelijke uitkomst van het handelen had kunnen zijn en
wat ex ante de waarschijnlijkheid van die uitkomst was. Daarbij kunnen de onder-
zoekers de in de vorige stap onderzochte feitelijke situatie en de context betrekken.
Door na te denken over alternatieve uitkomsten kunnen er ook verbanden worden
gelegdmet andere oorzaken en gevolgen, waardoor de kans op hindsight bias afneemt.

Een andere manier is het benoemen van voor- en tegenargumenten waarom een
bepaalde beslissing de juiste zou zijn. Welke aanwijzingen konden wijzen op de uit-
eindelijke, ongunstige afloop? En welke aanwijzingen spraken deze ongunstige
afloop juist tegen? Ook hier is het weer belangrijk de feitelijke situatie en de context
ten tijde van de beslissing in aanmerking te nemen. Het gaat er niet om met de in het
onderzoek geconstrueerde perfecte kennis van de situatie de aanwijzingen voor en
tegen de beslissing te evalueren, maar om vast te stellen wat met de kennis van toen de
aanwijzingen voor en tegen de ongunstige afloop waren.111

Door op deze wijze te werk te gaan kunnen de onderzoekers beredeneerd vaststel-
len of er wel een causaal verband, en niet alleen een toevallige correlatie, is tussen de
beslissingen voorafgaande aan de afloop en de uiteindelijke afloop. Dat verband is
namelijk in complexe en dynamische situaties vaak niet zo sterk als het lijkt. In com-
plexe situaties spelen verschillende actoren en factoren een rol en heeft de interactie
daartussen de uitkomst tot gevolg. Simpele lineaire oorzaak-gevolgrelaties bestaan in
zulke gevallen niet.112

8.11.4 Het vaststellen van de toepasselijke norm

De te hanteren norm is het ijkpunt voor het beoordelen van de concrete gedragin-
gen van de rechtspersoon in de handelingssituatie. Alvorens de onderzoekers kun-
nen beoordelen of de rechtspersoon de norm heeft geschonden – dat is telkens een
gesloten vraag, die alleen bevestigend of ontkennend kan worden beantwoord113 –
dienen zij noodzakelijkerwijs eerst de norm vast te stellen. Dat moet gebeuren nadat

111 Eeuwijk e.a. 2015, p. 16-17.
112 Giard & Merckelbach 2009, p. 1016; Roese & Vohs 2012, p. 418; Eeuwijk e.a. 2015, p. 12-13; Vink

2015, p. 3079-3080.
113 Giard 2016, p. 47.
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de feitelijke situatie en de context in kaart zijn gebracht, omdat de norm moet zijn
toegespitst op de handelingssituatie. Dat spreekt voor zich als de norm open is, maar
ook gesloten normen behoeven vaak interpretatie. Dit betekent dat het vast-
stellen van de norm steeds een daad is van normschepping voor de concrete
casus.114 Dit betekent dus ook dat het risico op hindsight bias op de loer ligt.
De onderzoekers kunnen de norm immers zodanig formuleren dat deze aansluit op
de intuïtief vastgestelde wenselijke uitkomst van de procedure.115 In § 8.12.4 ga ik
in op de relatie tussen de hoogte van de drempel voor het aannemen van wanbeleid
en het voorkomen van hindsight bias. In deze paragraaf behandel ik de vraag welk
werkproces de onderzoekers kunnen toepassen om de norm vast te stellen.

Uit andere onderzoekspraktijken blijkt dat een werkproces om het risico op
hindsight bias te beperken het opstellen is van een passend beoordelingskader voordat
het onderzoek ten behoeve van een oordeel over het proces of de schuldvraag
begint.116 In het kader van de enquêteprocedure kan onderscheid worden gemaakt
tussen (wan)beleid dat betrekking heeft op het functioneren van (de organen van) de
vennootschap, door Damen en Van der Zanden aangeduid als ‘elementaire beginse-
len van behoorlijke vennootschappelijke verhoudingen’, en (wan)beleid dat betrek-
king heeft op de door de vennootschap in stand gehouden onderneming, algemeen
aangeduid als ‘elementaire beginselen van behoorlijk ondernemerschap’.117 De wijze
waarop deze vage normen kunnen worden ingevuld verschilt. Vooral de norm ‘strijd
met elementaire beginselen van behoorlijk ondernemerschap’ is moeilijk te concre-
tiseren. Om de toepasselijke norm vast te kunnen stellen zouden de onderzoekers zich
bijvoorbeeld de volgende vragen kunnen stellen:118

• Welke (publiekrechtelijke) regels, soft law, standaarden en marktgebruiken
golden er en werden er gebruikt ten tijde van het gewraakte handelen?119

• Werden deze regels, soft law, standaarden of marktgebruiken door (vrijwel)
iedereen gebruikt of alleen door sommige marktpartijen?

• Werden deze regels, soft law, standaarden of marktgebruiken ten tijde van het
gewraakte handelen bekritiseerd, of is de kritiek daarop eerst ex post ontstaan en,
zo ja, was die kritiek ook doorgedrongen tot de rechtspersoon?

• Heeft de rechtspersoon bij dit handelen uitsluitend of voornamelijk het eigen
(financiële) belang voor ogen gehad of ook de belangen van stakeholders of de
wederpartij?

114 Giard 2016, p. 99.
115 Zie § 8.7. Zo ook Van der Zanden & Van der Sangen 2016, p. 85.
116 Eeuwijk e.a. 2015, p. 13-14; Onderzoeksprotocol Onderzoeksraad voor veiligheid nr. 1.3.
117 Damen & Van der Zanden 2002, p. 249.
118 Zie ook Hartlief 2005, p. 557-558 met verdere verwijzingen.
119 Zie voor het belang van branchegebruiken en dergelijke voor de invulling van de zorgvuldigheids-

norm Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-IV 2015/79 en daar genoemde literatuur en jurisprudentie.
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• Welke externe factoren hebben een rol gespeeld bij het ontstaan van eventueel
nadeel en zijn die externe factoren inpasbaar in de vast te stellen norm?120

• Is er een alternatieve casus denkbaar met dezelfde uitkomst, maar waarbij evident
geen sprake is van handelen in strijd met een zorgvuldigheidsnorm?121

• Is er een alternatieve uitkomst denkbaar van de handelingen van de rechtspersoon?
• Kan objectief worden vastgesteld of de externe factoren voorzienbaar waren,

bijvoorbeeld omdat er voor het voorkomen daarvan door toezichthouders of
deskundigen werd gewaarschuwd?

• Indien de onderzoekers zouden menen dat de norm meebrengt dat de rechts-
persoon voorzorgsmaatregelen had moeten nemen, zouden die voorzorgsmaat-
regelen dan de onfortuinlijke uitkomst daadwerkelijk hebben voorkomen; en
baseren de onderzoekers deze overtuiging op empirisch onderzoek naar de effec-
tiviteit van wenselijk geachte voorzorgsmaatregelen en waarschuwingen, of
slechts op intuïtie?122

8.11.5 Het vaststellen van de toepasselijke bewijsdrempel

In sommige onderzoeken waarin de onderzoekers het handelen van de rechtspersoon
moeten beoordelen, rijst de vraag of een bepaald feit is komen vast te staan. Als
partijen over het antwoord daarop van mening verschillen, is er onzekerheid en moeten
de onderzoekers toch tot een oordeel komen. Het is principieel onmogelijk om deze
onzekerheid weg te nemen, maar het is wel mogelijk om op een rationele manier met

120 Ik roep in herinnering dat in complexe situaties verschillende actoren en factoren een rol spelen, de
factor pech of geluk vaak wordt onderschat en simpele lineaire oorzaak-gevolgrelaties niet bestaan.
Zie § 8.11.3.

121 Giard 2016, p. 104, geeft hiervan een mooi voorbeeld, gebaseerd op een letselschadecasus. Een
meisje van 9 jaar klimt op een 3 meter hoge container waarin bouwmaterialen liggen opgeslagen
voor een groot woningrenovatieproject. Die container was met instemming van de gemeente
geplaatst aan de rand van een speelveld. Het meisje springt van de container af en breekt haar enkel,
met duurschade als gevolg. Het hof wijst de vordering toe met als argument dat de aannemer
veiligheidsmaatregelen had moeten treffen, zoals het plaatsen van hekken en een waarschuwings-
bord. Maar hetzelfde letsel had zich ook kunnen voordoen als het meisje op de schuur in haar tuin of
het fietsenhok bij haar school was geklommen en daar vervolgens vanaf was gesprongen. Had de
rechter dan de ouders of de school ook verweten dat zij geen maatregelen hadden getroffen om het
klimmen op de schuur of het fietsenhok te voorkomen?

122 In het voorbeeld van het meisje dat van de container was afgesprongen en haar enkel brak: is het
reëel te veronderstellen dat een 9-jarig meisje dat op een 3 meter hoge container klimt zich door
hekken of een waarschuwingsbord daarvan had laten weerhouden? Of, in een op een onderneming
toegespitste casus: zou een klant van een bank die een rente swap is aangegaan ter afdekking van het
renterisico dat niet hebben gedaan als de bank had gewezen op de consequenties bij (i) vroegtijdige
aflossing van de lening waarvan het renterisico met de swap zou worden afgedekt en (ii) een
Euribor-rente naar (bijna) nul? Vgl. over de wijze waarop organisaties consumenten effectief
kunnen waarschuwen Sunstein 2014. Zie ook J.B.M. Vranken annotatie bij HR 5 juni 2009,
NJ 2012/184 (Spaarbeleg) sub D.
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deze onzekerheid om te gaan.123 Dit kan door toepassing van de rationele beslis-
theorie, een methode om bij het maken van de sprong van bewijs naar oordeel
systematisch te redeneren.124

Aan de hand van de Super de Boer-casus kan ik illustreren hoe toepassing van de
rationele beslistheorie kan helpen om de bewijsdrempel vast te stellen en te proberen
om oordelen met hindsight bias te voorkomen. Zoals in § 8.8.4 beschreven, moest in
de Super de Boer-zaak de rechter beslissen of de vertrouwelijkheid van de koers-
gevoelige informatie (het bod van Jumbo op de activa van Super de Boer, dat door de
meerderheidsaandeelhouder werd gesteund) in de periode tussen de ontvangst van de
brief van Jumbo op 4 en het uitbrengen van het persbericht op 17 september 2009 was
gewaarborgd. Zo ja, dan bleef het gebruikmaken van de uitstelregeling zonder
gevolgen, zo nee, dan had Super de Boer jegens aandeelhouders die in de betreffende
periode hun aandelen hadden verkocht onrechtmatig gehandeld. Een dergelijke vraag
zou ook in een enquêteprocedure kunnen spelen.125

In de Super de Boer-casus heeft het hof de sprong van het beschikbare bewijs
(het handelsvolume en de koersontwikkeling in de betreffende periode, hierna ook
aan te duiden als ‘de marktinformatie’) naar de beslissing genomen door te oordelen
dat Super de Boer geen overtuigende alternatieve verklaring had gegeven voor eerst
het gestegen handelsvolume en later de oplopende koers. Super de Boer had, aldus
het hof, behoren te begrijpen dat de vertrouwelijkheid van de koersgevoelige
informatie niet langer was gewaarborgd.126

Volgens de rationele beslistheorie zijn twee elementen noodzakelijk om tot een
oordeel te komen: (i) de bewijsdrempel en (ii) de beoordeling van het beschikbare
bewijs. De verbinding tussen de twee is dat als de beoordeling van het beschikbare
bewijs meebrengt dat de kans dat het relevante feit zich heeft voorgedaan groter is
dan de bewijsdrempel, de beoordeling tot de uitkomst ‘A’ leidt. Is die kans kleiner,
dan leidt de beoordeling tot de uitkomst niet-A.127 Volgens dit model kunnen ver-
schillen in uitkomst worden veroorzaakt door zowel een verschillende beoordeling
van de bewijsdrempel als een verschillende beoordeling van het beschikbare
bewijs.128

123 Dalgleish, Shanteau & Park 2010, p. 168.
124 In de Engelstalige literatuur ook wel genoemd a general model for assessment and decision making.

De idee achter deze paragraaf is grotendeels ontleend aan Dalgleish, Shanteau & Park 2010;
Bonnes, Vergeer & Stoel 2015.

125 In de in § 8.8.2 beschreven Fortis-enquête speelde de vraag of Fortis effectenrechtelijke regels had
geschonden. Ofschoon dit een vraag is die primair is voorbehouden aan de bestuursrechter, en de
Ondernemingskamer mijns inziens terughoudend moet zijn om de onderzoekers de opdracht te geven
zich daarover uit te laten, is niet principieel uitgesloten dat een dergelijke vraag in het onderzoek aan de
orde komt. Vgl. ook § 5.3.3.

126 Zoals in § 8.5 uiteengezet, zijn oordelen over objectieve standaarden bijzonder gevoelig voor
hindsight bias.

127 Bonnes, Vergeer & Stoel 2015, p. 367.
128 Dalgleish, Shanteau & Park 2010, p. 167.
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Het eerste dat moet worden vastgesteld is de bewijsdrempel. In een situatie als
deze zijn er twee mogelijke scenario’s (de vertrouwelijkheid van de koersgevoelige
informatie was gewaarborgd of deze was niet gewaarborgd) en twee mogelijke beslis-
singen die de beoordelaar kan nemen (Super de Boer heeft gebruik mogen maken
van de uitstelregeling of zij mocht dit niet). Het behoeft geen betoog dat het wenselijk
is dat de beoordelaar, of het nu de onderzoekers zijn, de toezichthouder (AFM), de
Ondernemingskamer of een andere rechter, zo min mogelijk verkeerde beslissin-
gen neemt en zo veel mogelijk correcte. Uiteindelijk vergt dit een normatieve afwe-
ging: hoe belangrijk vinden wij het dat de beoordelaar een juiste beslissing neemt en
hoe erg vinden wij het als hij een onjuiste beslissing neemt? In de te hanteren bewijs-
drempel worden sociale of maatschappelijke waarden verankerd die specifiek zijn
voor de door de beoordelaar te beantwoorden vraag.

De rationele beslistheorie erkent die sociale waarden door gewichten (‘utilitei-
ten’) toe te kennen aan de vier mogelijke uitkomsten van de beslissing. Zo zou een
beoordelaar deze utiliteiten als volgt kunnen waarderen:129

Vertrouwelijkheid in
werkelijkheid gewaar-
borgd

Vertrouwelijkheid in
werkelijkheid niet
gewaarborgd

Beslissing: gebruik
uitstelregeling
ongeoorloofd

1000 (hierna: α) 1 (hierna: γ)

Beslissing: gebruik
uitstelregeling
geoorloofd

1 (hierna: δ) 10 (hierna: β)

Deze beoordelaar vindt een onterecht oordeel dat het gebruik van de uitstelregeling
ongeoorloofd was dus 100 keer zo onwenselijk als een onterecht oordeel dat het
gebruik van de uitstelregeling geoorloofd was (α is 100 keer groter dan β). Het nemen
van juiste beslissingen (uitkomsten γ en δ) vindt hij minder belangrijk en veel min-
der belangrijk dan het vermijden van fouten. Toepassing van de rationele beslistheorie
dwingt de beoordelaar te bedenken welke utiliteiten hij wil toekennen aan de vier
verschillende mogelijke uitkomsten. Zo kan hij op een rationele manier vaststellen wat
de toepasselijke bewijsdrempel zou moeten zijn. De vordering is toewijsbaar als de
beoordeling van het bewijs meebrengt dat volgens de beoordelaar de kans op het ten
onrechte gebruikmaken van de uitstelregeling (in dit geval: de vertrouwelijkheid was
niet langer gewaarborgd) groter is dan (α + δ ) / (α + δ + β + γ). In dit voorbeeld is de
bewijsdrempel dus 98,9%.

129 De utiliteiten in dit voorbeeld zijn ontleend aan Bonnes, Vergeer & Stoel 2015, p. 367 voor een door
de strafrechter te nemen beslissing of poging tot doodslag kan worden bewezen.
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Het vaststellen van de bewijsdrempel is een normatief oordeel, waarover verschil-
lend kan worden gedacht. Zoals ik in § 8.12.5 zal uiteenzetten, verlaagt een hoge
bewijsdrempel het risico op hindsight bias. Ik ga hier verder niet op in en evenmin op
de (rechtspolitieke) argumenten die kunnen worden aangevoerd voor een hoge of
juist lage bewijsdrempel in dit specifieke geval. Het gaat mij niet om de vraag wat de
bewijsdrempel in dit specifieke geval zou moeten zijn, maar het gaat mij erom te
beschrijven hoe de bewijsdrempel zou kunnen worden vastgesteld.130

Een belangrijk voordeel (vanuit het perspectief van partijen en hun advocaten)
van het op deze wijze eerst vaststellen van de toepasselijke bewijsdrempel en pas
daarna beoordelen of het bewijs is geleverd, is dat daardoor expliciet wordt hoe hoog
volgens de beoordelaar de bewijsdrempel moet zijn. Het vaststellen van de bewijs-
drempel is een rechtsoordeel dat door de Ondernemingskamer, en in een eventuele
cassatieprocedure door de Hoge Raad, kan worden getoetst.

De tweede stap die de beoordelaar volgens de rationale beslistheorie moet nemen,
is het beoordelen of gezien het voorliggende bewijs de kans dat de vertrouwelijkheid
daadwerkelijk is geschonden groter is dan de in de eerste stap vastgestelde bewijs-
drempel. In de Super de Boer-zaak was geen direct bewijs beschikbaar, maar alleen
indirect bewijs, namelijk de marktinformatie en het feit dat de AFM geen boete
had opgelegd. In een dergelijk geval is het voor de verweerder zinvol om, zoals Super
de Boer ook heeft gedaan, alternatieve verklaringen voor het handelsvolume en de
koersontwikkeling aan te voeren.131 Uiteindelijk is het dan aan de beoordelaar om te
beoordelen of het indirecte bewijs, mede in het licht van de alternatieve verklaringen,
de bewijsdrempel overschrijdt.

Het hof heeft in de Super de Boer-zaak geen onderscheid gemaakt tussen de
bewijsdrempel en de waardering van het beschikbare bewijs. In de uitspraak ligt echter
besloten dat de bewijsdrempel heel laag moet zijn geweest.

130 Welke argumenten voor of juist tegen een hoge bewijsdrempel pleiten, laat ik hier verder onbesproken.
Ik laat ook in het midden of het normatieve betekenis heeft om te onderzoeken wat volgens
materiedeskundigen (bijvoorbeeld de deelnemers aan het jaarlijkse ondernemingsrechtcongres) de
drempel zou behoren te zijn. Verder merk ik op dat er in het specifieke geval van het niet-tijdig
publiceren van koersgevoelige informatie zelfs zes procedures zijn waarin deze vraag aan de orde kan
komen: een enquêteprocedure, een verzoek tot verhaal van de kosten van het onderzoek op de (voor-
malige) bestuurders (of commissarissen) van de rechtspersoon, een vordering tot schadevergoeding
tegen de vennootschap, een vordering tot schadevergoeding tegen de bestuurders (of commissarissen)
van de vennootschap, een beroep bij de bestuursrechter tegen een de vennootschap opgelegde bestuur-
lijke boete en een beroep bij de bestuursrechter tegen een bestuurder van de vennootschap opgelegde
bestuurlijke boete. Daarnaast kunnen de vennootschap en de individuele bestuurders ook strafrechtelijk
worden vervolgd. Vanwege daarover tussen het OM en de AFM gemaakte afspraken gebeurt dat in de
praktijk evenwel nooit. Een interessante vraag is of de bewijsdrempel in al deze procedures gelijk zou
behoren te zijn of zou moeten verschillen.

131 Zie § 8.11.3.
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8.11.6 De beoordeling

Na eerst de feitelijke situatie en de context in kaart te hebben gebracht (een open
vraag), onderzocht te hebben of alternatieve scenario’s tot eenzelfde uitkomst had-
den kunnen leiden, de toepasselijke norm te hebben vastgesteld en, indien van toe-
passing, de bewijsdrempel te hebben bepaald, komt het moment dat de onderzoekers
de norm moeten toepassen op het voorliggende feitencomplex. Dat is het beantwoor-
den van de gesloten vraag: heeft de rechtspersoon mogen handelen zoals hij heeft
gehandeld? Daarbij moeten de onderzoekers proberen confirmation bias132 en con-
trafeitelijke denkfouten133 te voorkomen.

Toepassing van de hier aanbevolen werkmethode vergt een grote mate van
discipline van de onderzoekers. Het kost moeite om niet meteen intuïtief de beslis-
sing te nemen, maar eerst de stappen die aan het nemen van de beslissing vooraf
moeten gaan volledig te doorlopen. Wat de onderzoekers zich ook moeten realise-
ren, is dat als zij bij de beoordeling van het geschil een subjectieve standaard (bij-
voorbeeld: wist Super de Boer dat de vertrouwelijkheid van de koersgevoelige
informatie niet langer was gewaarborgd) converteren in een objectieve standaard
(behoorde Super de Boer te weten dat de vertrouwelijkheid van de koersgevoelige
informatie niet langer was gewaarborgd), zij daardoor de toetsingsnorm aanpassen
(stap 3) en niet bezig zijn met het beoordelen van de voorliggende vraag, dat wil zeg-
gen de toepassing van de norm op de feiten (stap 5).

8.11.7 Het voorkomen van confirmation bias

In § 8.7 heb ik uiteengezet dat beoordelaars zoals onderzoekers en rechters in eerste
instantie intuïtief tot een oordeel komen, maar soms het intuïtieve oordeel terzijde
stellen om tot een beredeneerd oordeel te komen. Het gevaar dat daarbij bestaat, is
dat zij vooral aandacht besteden aan feiten die hun intuïtieve oordeel bevestigen, en
geen oog hebben voor de feiten die een andere richting op wijzen. Deze bias wordt
confirmation bias of ‘tunnelvisie’ genoemd.134

132 Zie § 8.11.7.
133 Zie § 8.11.8.
134 In de literatuur wordt wel gesuggereerd dat confirmation bias een reden kan zijn waarom rechters

geschillen afdoen op basis van onvoldoende stellen/betwisten door procespartijen, lichtvaardig een
bewijsaanbod passeren en minder snel geneigd zijn via de weg van artikel 22 Rv (of langs een
andere weg) additionele informatie te vergaren. Zie Enneking, Giesen en Rijnhout 2013, p. 1034-
1035. Ofschoon empirisch bewijs ontbreekt dat confirmation bias hierbij een rol speelt, is het een
feit dat rechters partijen aanzienlijk minder vaak tot bewijslevering toelaten dan in het verleden het
geval was. Zie Ahsmann 2010.
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Confirmation bias is zowel een risico in een procedure als in het onderzoek, maar
het risico is in het onderzoek groter. De tegenspraak die in het procesmodel beslo-
ten ligt kan er immers voor zorgen dat de verweerder de feiten aandraagt die in een
andere richting wijzen dan de door de eiser aangedragen feiten. Tegenspraak helpt
om het risico op confirmation bias te beperken, maar kan deze niet elimineren. Uit
empirisch onderzoek blijkt immers dat rechters voor confirmation bias vatbaar
zijn.135 In het onderzoek is het risico op confirmation bias groter omdat, anders dan
in het procesmodel, tegenspraak in de onderzoeksfase onvoldoende is geïnstituti-
onaliseerd. Weliswaar heeft de wetgever sinds 2013 hoor en wederhoor verplicht
gesteld, maar dat vindt doorgaans eerst plaats doordat de onderzoekers hun concept-
verslag aan de rechtspersoon en bepaalde belanghebbenden voorleggen.136 Na dat
moment is het heel moeilijk om de onderzoekers, die hun conclusies al hebben
getrokken, nog op andere gedachten te brengen. In § 7.6.7 heb ik daarvoor aandacht
gevraagd en gewezen op het belang van het in een eerder stadium van het onderzoek
organiseren van tegenspraak.

Het voorkomen van confirmation bias helpt dus ook om hindsight bias te voor-
komen. Om confirmation bias te voorkomen zouden de onderzoekers zich de vraag
kunnen stellen: welke aanwijzingen zijn er dat mijn intuïtieve, voorlopige oordeel niet
klopt? De onderzoekers zouden kunnen proberen hun intuïtieve oordeel te falsificeren,
in plaats van te zoeken naar aanwijzingen die het bevestigen. Het beschrijven van de
feitelijke situatie en de context en het benoemen van alternatieve scenario’s die tot
dezelfde uitkomst hadden kunnen leiden, kunnen in dit verband een nuttig hulpmiddel
zijn.

8.11.8 Het voorkomen van contrafeitelijk redeneren

De wijze waarop de verzoeker zijn zaak presenteert is, zoals in § 8.11.2 al opgemerkt,
altijd causaal: de rechtspersoon is door zijn handelen verantwoordelijk voor het onheil
dat de verzoeker is overkomen. Wanneer er terug wordt gekeken is er altijd een
moment aan te wijzen waarop de rechtspersoon anders had kunnen handelen.
De verzoeker houdt in het verzoekschrift de Ondernemingskamer en, nadat het onder-
zoek is gelast, de onderzoekers, een scenario voor waarin het onheil hem niet zou zijn
overkomen indien de rechtspersoon anders zou hebben gehandeld. De verzoeker
nodigt de onderzoekers uit om de volgende vraag te beantwoorden: als de rechtsper-
soon anders had gehandeld dan hij heeft gedaan, zou dan de ongunstige afloop zijn
vermeden? Deze manier van redeneren wordt contrafeitelijk redeneren genoemd en
helpt niet om uit te zoeken wat de achterliggende redenen zijn waarom de rechtsper-
soon op een bepaalde manier heeft gehandeld. Bij contrafeitelijk redeneren is men

135 Rachlinski 2012b, p. 101-104.
136 Zie § 7.6.9.
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geneigd om als alternatief een andere beslissing aan een andere uitkomst te koppelen.
Dit zorgt voor een toename van het risico op hindsight bias, omdat er structuur en
lineariteit aan losstaande gebeurtenissen wordt gehangen, terwijl die in werkelijkheid
niet bestonden (de rechtspersoon heeft immers in werkelijkheid niet zo gehandeld als
hij volgens de verzoeker had behoren te handelen) of voor de rechtspersoon toen niet
duidelijk waren (hij verwachtte de onfortuinlijke uitkomst niet: anders zou hij waar-
schijnlijk niet zo hebben gehandeld).137

Om contrafeitelijk redeneren te voorkomen, moeten de onderzoekers zich ervan
bewust zijn dat het irrelevant is of de rechtspersoon door anders te handelen het onheil
dat is geschied, had kunnen voorkomen. Het handelen van de rechtspersoon moet los
van de uitkomst van dat handelen worden beoordeeld. Daarom is het zo belangrijk dat
de onderzoekers eerst de feitelijke situatie en de context vaststellen, alternatieve
scenario’s bedenken die tot eenzelfde uitkomst hadden kunnen leiden en de toepas-
selijke norm vaststellen, alvorens zij hun oordeel geven.

8.12 Debiasing door toepassing van rechtsregels

8.12.1 Inleiding

De tweede debiasing-strategie om het risico op hindsight bias te beperken is het
gebruikmaken van bepaalde, eventueel met het oog op dat risico aan te passen,
rechtsregels. Deze regels kunnen betrekking hebben op het bewijsrecht, de toe te
passen aansprakelijkheidsnorm en de in acht te nemen bewijsdrempel. Hierna
bespreek ik een aantal van dit soort regels die in de (grotendeels Amerikaanse) lite-
ratuur zijn ontwikkeld. Niet al deze regels lenen zich voor toepassing door de onder-
zoekers in de onderzoeksfase. Sommige regels lenen zich alleen voor toepassing door
de Ondernemingskamer bij de beslissing op een verzoek om wanbeleid vast te stel-
len of voorzieningen te treffen, of zelfs alleen voor toepassing door de rechter in een
eventuele vervolgprocedure waarin schadevergoeding wordt gevorderd. De regels die
door de onderzoekers kunnen worden toegepast zijn: geen acht slaan op ex post geno-
men maatregelen (§ 8.12.2) en de toepasselijke norm laten aansluiten bij ex ante
standaarden (§ 8.12.3). Regels die zich meer voor toepassing door de Ondernemings-
kamer of de gewone rechter lenen, zijn het verhogen van de drempel voor het aan-
nemen van wanbeleid (§ 8.12.4) en het verhogen van de bewijsdrempel (§ 8.12.5).
Over de mogelijkheden, beperkingen en nadelen die zijn verbonden aan het gebruiken
van regels om hindsight bias te beperken maak ik een paar algemene opmerkingen
vooraf.

137 Vgl. Eeuwijk e.a. 2015, p. 17.
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In de eerste plaats is het goed om zich te realiseren dat het afhangt van de aard van
het probleem en de beslissing die de beoordelaar moet nemen welke regels zouden
kunnen worden gebruikt om het risico op hindsight bias te beperken. Zo is het ver-
hogen van de drempel voor het aannemen van wanbeleid een hulpmiddel om hindsight
bias te voorkomen in gevallen waarin een rechtspersoon in een complexe situatie een
beslissing moest nemen waartoe hij uiteenlopende belangen tegen elkaar af moest
wegen. Verhoging van de bewijsdrempel (en toepassing van de rationele beslistheorie
om die te kunnen vaststellen) is geschikt om hindsight bias te voorkomen in situaties
waarin beoordeeld moet worden of de eiser of verzoeker het bewijs van een bepaald
rechtsfeit heeft geleverd. De beschouwingen over het al dan niet acht slaan op ex post
genomen maatregelen en het aansluiten bij ex ante standaarden zijn uiteraard alleen
relevant wanneer er ex post maatregelen zijn genomen of de standaarden zijn aan-
gepast.

De tweede opmerking vooraf is dat de in de literatuur beschreven debiasing-
strategieën grotendeels uitgaan van het Amerikaanse model voor de civiele proce-
dure, waarin sprake is van een trial en veel beslissingen door een jury worden
genomen. Daarbij kan de Amerikaanse rechter bepalen dat bepaalde informatie en
bewijsmiddelen niet aan de jury mogen worden verstrekt. Ook kan hij debiasing-
strategieën toepassen door de formulering van de vragen en instructies aan de jury.
In Nederlandse (enquête)procedures is het vrijwel onmogelijk om de rechter bepaalde
informatie te onthouden.138 In de onderzoeksfase is dit nog ingewikkelder, omdat deze
een inquisitoir karakter heeft.

Ten slotte merk ik op dat er in de Verenigde Staten discussie plaatsvindt of
sommige geïntroduceerde of voorgestelde regels om het effect van hindsight bias op
het rechterlijk oordeel te neutraliseren niet te ver gaan.139 Zoals in § 8.9 ook al opge-
merkt, hebben sommige regels die geschikt zijn om hindsight bias te neutraliseren ook
nadelen, en moeten de voor- en nadelen tegen elkaar worden afgewogen.

8.12.2 Geen acht slaan op ex post genomen maatregelen

Als het kalf verdronken is, dempt men de put. Deze aloude wijsheid gaat ook op voor
beslissingen van rechtspersonen met desastreuze afloop. Nadat zich een onfortuinlijke
gebeurtenis heeft voorgedaan, worden maatregelen genomen om herhaling te voor-
komen. Deze ex post maatregelen kunnen zowel worden genomen door de rechts-
persoon zelf als door derden: de wetgever, toezichthouders of adviescommissies. Een
ex post maatregel die door derden wordt getroffen is het introduceren van strengere
regels. Daarop ga ik in de volgende paragraaf in. In deze paragraaf bespreek ik welke
ex post maatregelen de rechtspersoon zelf kan treffen, hoe hindsight bias daar het
resultaat van kan zijn en hoe dat kan worden voorkomen.

138 Vgl. bijvoorbeeld HR 20 december 2002, NJ 2004/4, m.nt. J.B.M. Vranken (Lightning Casino).
139 Zie Rachlinski 1998, p. 594-595; Peters 1999, p. 1289-1299 met verdere verwijzingen.
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Welke ex post maatregelen een rechtspersoon kan nemen, hangt uiteraard van de
aard van de onfortuinlijke gebeurtenis af. Zo ligt het voor de hand dat na een bedrijfs-
ongeval de interne veiligheidsvoorschriften worden aangescherpt. Een voor de hand
liggende reactie op het aannemen van een werk dat met grote verliezen is afgerond
en de onderneming aan de rand van de afgrond heeft gebracht,140 is dat de interne
besluitvorming voor het aannemen van grote projecten wordt aangescherpt. Zo kan
men een tender board instellen of de autorisatiematrix zodanig aanpassen dat grote
projecten voortaan door de raad van commissarissen moeten worden goedgekeurd.141

Stel nu dat in de enquêteprocedure de verzoeker betoogt dat het inschrijven op dit
project onverantwoord was, en de onderzoekers daarover een oordeel moeten geven.
Als illustratie voor het feit dat het besluit onverantwoord was, wijst de verzoeker op
de ex post genomen maatregelen om herhaling te voorkomen. In het licht van de ex
post genomen maatregelen lijkt de besluitvorming echter al snel onverantwoord. Zoals
Baron Bramwell het in 1869 al formuleerde: “Because the world gets wiser as it gets
older, therefore it was foolish before.”142

Om een dergelijk oordeel met hindsight bias te voorkomen zou men kun-
nen bepalen dat ex post genomen maatregelen niet toelaatbaar zijn als bewijsmiddel
om aan te tonen dat het ex ante gedrag van de onderneming onverantwoordelijk
was.143 Een daartoe strekkende bepaling is opgenomen in de Amerikaanse Federal
Rules of Evidence (en overgenomen in het bewijsrecht van veel Amerikaanse Sta-
ten).144 Omdat in Amerika juryrechtspraak de hoofdregel is, betekent deze regel dat
in de praktijk op een effectieve wijze kan worden voorkomen dat degenen die de
beslissing nemen (de juryleden) te weten krijgen of, en zo ja welke, ex post maat-
regelen zijn genomen om herhaling te voorkomen.

140 Vgl. het door Ballast Nedam aangenomen A15 pps-project. Of Ballast Nedam naar aanleiding van
dit fiasco de interne besluitvorming heeft aangepast, is mij niet bekend.

141 Vgl. de in § 8.9 besproken isolerende strategie.
142 Hart v The Lancashire & Yorkshire Railway Co, 21 LTR (ns) 261, 263 (Exch 1869).
143 Introductie van deze regel heeft naast het voorkomen van hindsight bias het voordeel dat de

veroorzaker van de schade niet bang hoeft te zijn dat als hij maatregelen neemt ter voorkoming van
een dergelijke gebeurtenis in de toekomst, zijn bewijspositie in de procedure verzwakt.

144 “Rule 407: Subsequent Remedial Measures. When measures are taken that would have made an
earlier injury or harm less likely to occur, evidence of the subsequent measures is not admissible to
prove:
• negligence;
• culpable conduct;
• a defect in a product or its design;
• or a need for a warning or instruction.
But the court may admit this evidence for another purpose, such as impeachment or – if disputed –

proving ownership, control, or the feasibility of precautionary measures.”
Deze bewijsregel is zowel in civiele als strafprocedures van toepassing. Vgl. ook artikel 6:186 lid 2
BW, dat op een vergelijkbare gedachte berust.
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In de onderzoeksfase zijn er geen toepasselijke bewijsregels waaraan de onder-
zoekers zijn gebonden. In de tweedefaseprocedure zijn de bewijsregels slechts beperkt
van toepassing.145 Heel relevant is dat niet, want in het Nederlandse (civiele) pro-
cesrecht kennen wij het concept van bewijsuitsluiting alleen in verband met onrecht-
matig verkregen bewijs.146 Het staat de verzoeker vrij om te betogen en met
producties proberen aan te tonen dat de onzorgvuldigheid van het ex ante gedrag
wordt geïllustreerd door de ex post genomen maatregelen, zodat niet kan worden voor-
komen dat de onderzoekers hiervan kennisnemen.

Er valt veel voor te zeggen de regel in te voeren dat onderzoekers en rechters bij het
beoordelen van de door de verzoeker gestelde onzorgvuldigheid van ex ante gedrag
van de rechtspersoon ex post genomen maatregelen niet mogen betrekken. De
introductie van een dergelijke regel lijkt op gespannen voet te staan met artikel 152
Rv, dat bepaalt dat bewijs door alle middelen kan worden geleverd en dat de waar-
dering van het bewijs aan de rechter is overgelaten. De rechter staat het echter vrij
bij de waardering van het bewijs geen acht te slaan op ex post genomen maatregelen.
Om die reden verzet artikel 152 Rv zich niet tegen introductie van deze regel.
Toegespitst op de enquêteprocedure betekent dit dat het onderzoek geen betrek-
king zou moeten hebben op eventuele ex post genomen maatregelen.147 Om te voor-
komen dat de Ondernemingskamer onbewust toch door eventuele ex post genomen
maatregelen zou worden beïnvloed, is het wenselijk dat de onderzoekers, in het geval
hun die ex post genomen maatregelen toch ter kennis zijn gekomen, daarover niets in
het verslag opnemen. Een daartoe strekkende instructie aan de onderzoekers zou
kunnen worden opgenomen in de Aandachtspunten.

8.12.3 Het laten aansluiten van de toepasselijke norm bij ex ante standaarden

In de vorige paragraaf heb ik erop gewezen dat gebeurtenissen met een dramatische
afloop vaak tot gevolg hebben dat regels worden aangescherpt. Dat kan op verschil-
lende wijzen. In de eerste plaats kan de wetgever ingrijpen. Zo heeft de wetgever als

145 HR 8 april 2005, NJ 2006/443, m.nt. G. van Solinge, JOR 2005/119, m.nt. M. Brink (Laurus),
r.o. 3.7-3.9.

146 Asser Procesrecht/Asser 3 2013/144. In het trefwoordenregister in dit standaardwerk komt
“bewijsuitsluiting” niet eens voor. Dit illustreert dat dit leerstuk in Nederland nauwelijks betekenis
heeft. In een civiele procedure geldt overigens niet als algemene regel dat de rechter op onrecht-
matig verkregen bewijs geen recht mag slaan. In beginsel wegen het algemene maatschappe-
lijk belang dat de waarheid in rechte aan het licht komt, alsmede het belang dat partijen erbij hebben
hun stellingen in rechte aannemelijk te kunnen maken, welke belangen mede aan artikel 152 Rv
ten grondslag liggen, zwaarder dan het belang van uitsluiting van bewijs. Slechts indien sprake is
van bijkomende omstandigheden is terzijdelegging van dat bewijs gerechtvaardigd. Zie HR
7 februari 1992, NJ 1993/78, m.nt. H.J. Snijders (Slempkes/Nool); HR 12 februari 1993,
NJ 1993/599, m.nt. H.J. Snijders en E.A. Alkema (W./gemeente Spijkenisse); HR 18 april 2014,
NJ 2015/20, m.nt. M.M. Mendel en H.B. Krans (Achmea Schadeverzekeringen/R.).

147 Vgl. ook Bosschaart 2017, p. 7-8.
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reactie op de financiële crisis en de (gepercipieerde) schuld daaraan van de financiële
sector de bankierseed ingevoerd. In deze eed verklaren en beloven medewerkers in
de financiële sector onder meer dat zij bij het afwegen van de belangen van alle
betrokkenen het belang van de klant centraal zullen stellen. Toezichthouders als de
AFM, de ECB en DNB stellen geen regels vast, maar interpreteren deze. De grens
tussen het vaststellen van regels en het interpreteren daarvan lijkt duidelijk, maar is in
de praktijk vaak diffuus. Als de toezichthouder door middel van een beleidsbrief een
interpretatie geeft aan een regel die door de sector niet zo werd geïnterpreteerd (en dus
niet op die manier werd nageleefd) is het effect daarvan feitelijk hetzelfde als de
invoering van een nieuwe regel. De AFM, de ECB en DNB hebben de afgelopen
jaren tal van dergelijke beleidsbrieven uitgevaardigd.148 Ook soft law wordt soms
aangepast naar aanleiding van gebeurtenissen met een ongunstige afloop. Als
voorbeeld noem ik de Nederlandse Corporate Governance Code. De eerste versie,
uit december 2003, introduceerde de best practice-bepaling dat het bestuur in het
jaarverslag rapporteert over de werking van het interne risicobeheersings- en controle-
systeem in het verslagjaar. Deze bepaling was ongetwijfeld een reactie op het ontoe-
reikende risicobeheersings- en controlesysteem bij Ahold’s dochtermaatschappij US
Foodservice, waardoor jarenlang een massieve fraude onontdekt kon blijven. Ten
slotte zijn er ook interne regels en standaarden die organisaties soms verplicht moeten
hanteren en soms onverplicht hanteren, en waarop in het eerste geval veelal door
toezichthouders toezicht wordt gehouden. Als voorbeeld noem ik artikel 16 Besluit
toezicht accountantsorganisaties, dat voorschrijft dat een accountantsorganisatie een
standaard heeft voor het uitvoeren van wettelijke controles en de begeleiding van, het
toezicht op en de beoordeling van door de medewerkers uitgevoerde werkzaamheden.
Het spreekt voor zich dat die standaarden na incidenten voortdurend worden aange-
scherpt en de AFM als toezichthouder op accountantsorganisaties daarop toeziet.
Andere organisaties en functies die strikt geprotocolleerd werken, zijn bijvoorbeeld
luchtvaartmaatschappijen, verkeersleiders en ziekenhuizen.

Ter voorkoming van misverstanden wijs ik erop dat al dit soort regels uiteraard
niet alleen naar aanleiding van incidenten met ongunstige afloop wordt aangepast.
Ook nieuwe wetenschappelijke inzichten of technische mogelijkheden kunnen worden
gebruikt om regels en standaarden aan te passen.

In de Fortis-zaak heeft de Hoge Raad beslist dat het handelen en nalaten van een
rechtspersoon dient te worden beoordeeld naar de maatstaven die golden ten tijde
van het te beoordelen beleid en de kennis en ervaring die de rechtspersoon toen had
of behoorde te hebben.149 Deze regel geldt niet alleen voor enquêteprocedures, maar

148 Zie bijvoorbeeld de Sectorbrief VPL-regelingen van DNB d.d. 31 oktober 2012, www.toezicht.dnb.
nl/binaries/50-226963.pdf. DNB is op basis van deze brief gaan handhaven. Ten onrechte, aldus Rb.
Rotterdam 26 november 2015, ECLI:NL:RBROT:2015:8665 (Het pensioenfonds/DNB).

149 HR 6 december 2013, NJ 2014/167, m.nt. P. van Schilfgaarde, JOR 2014/65, m.nt. M. Holtzer
(Ageas (voorheen Fortis)), r.o. 4.2.3.
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voor elke procedure waarin een oordeel wordt gegeven over handelen of nalaten met
een ongunstige afloop, en wordt ook algemeen aanvaard.150 Dat betekent dat ex
post ingevoerde regels geen rol zouden moeten spelen in de procedure. Net als dat ex
post genomen maatregelen als bewijsmiddel voor de beweerdelijke onzorgvuldig-
heid van het ex ante handelen niet toelaatbaar zouden moeten zijn, zouden de onder-
zoekers, en in de tweedefaseprocedure de Ondernemingskamer, geen acht moeten
slaan op ex post ingevoerde regels. Men zou verwachten dat onderzoekers en rechters
hieraan ook geen aandacht zouden besteden, maar de realiteit is anders. Dat komt
onder meer omdat de Hoge Raad heeft beslist dat de civielrechtelijke (bijzondere)
zorgplicht verder kan reiken dan gedragsregels die in publiekrechtelijke regelgeving
zijn neergelegd.151 De ratio van deze regel is volgens plv. procureur-generaal De Vries
Lentsch-Kostense dat “(d)e eisen van de redelijkheid en billijkheid alsmede de eisen
die [aan een goed opdrachtnemer] gesteld mogen worden, zijn toegesneden op het
concrete geval en kunnen meebrengen dat [een financiële dienstverlener] gehouden is
tot een verdergaande zorgplicht dan voortvloeit uit de dan nog geldende publiekrech-
telijke regelgeving, reeds omdat de publiekrechtelijke zorgplicht de privaatrechtelijke
zorgplicht wel beïnvloedt, maar niet bepaalt.”152 In dit citaat heb ik de woorden “dan
nog geldende” onderstreept, omdat daaruit blijkt hoe de hindsight bias haar oordeel
beïnvloedt. De “dan nog geldende” publiekrechtelijke regels waren kennelijk niet op
het concrete geval toegesneden, maar inmiddels waren er nieuwe publiekrechtelijke
regels (waarom zou zij anders de woorden “dan nog geldende” hebben gebruikt?) die
meebrengen dat, in deze casus, dit soort financiële producten niet meer, of alleen nog
met een expliciete waarschuwing, aan de klant mogen worden verkocht. Dit is typisch
een illustratie van Baron Bramwell’s uitspraak “Because the world gets wiser as its
gets older, therefore it was foolish before.” Via de ex post “gevonden” ongeschreven
rechtsnormwordt de facto het ex ante gedrag van (in dit geval) een financiële instelling
beoordeeld aan de hand van een ex post ingevoerde regel. Het is daarom niet voor niets
dat Haazen in zijn proefschrift over rechterlijk overgangsrecht uitvoerig stilstaat bij het
risico van rechtsdwaling omtrent het ongeschreven recht.153

Ik meen dat de onderzoekers en de Ondernemingskamer zich ervan bewust moe-
ten zijn dat toetsing van ex ante handelen aan ongeschreven recht het risico in zich
draagt dat nadien vastgestelde normen feitelijk met terugwerkende kracht worden
toegepast. Dat laatste is niet aanvaardbaar en is ook in strijd met de door de Hoge Raad
in Fortis geformuleerde regel. Het gaat mij echter te ver om in algemene zin bij het
beoordelen van het gedrag van rechtspersonen ex ante standaarden (geschreven
normen en algemeen aanvaarde gebruiken) beslissend te laten zijn. Uiteindelijk vergt

150 Vgl. Hartlief 2005 en daar genoemde literatuur en jurisprudentie.
151 Zie o.m. HR 5 juni 2009, NJ 2012/182, m.nt. J.B.M. Vranken, JOR 2009/199, m.nt.

C.W.M. Lieverse (De Treek/Dexia), r.o. 4.11.5. In deze zaak ben ik opgetreden als advocaat van
Dexia.

152 Conclusie nr. 3.21 van deze uitspraak.
153 Haazen 2001, p. 555-620.
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het een normatief oordeel om het toetsingskader voor het handelen van de rechtsper-
soon vast te stellen. Het voorkomen van hindsight bias is een gezichtspunt dat door de
onderzoekers en de Ondernemingskamer bij het vaststellen van het toetsingskader
zeker moet worden meegenomen, maar het is niet het enige.

Voor de wijze waarop de toepasselijke norm kan worden vastgesteld verwijs ik
naar § 8.11.4.

8.12.4 Verhogen van de drempel voor het aannemen van wanbeleid

Een andere in de literatuur gesuggereerde strategie om te voorkomen dat hindsight
bias het oordeel van de beoordelaar over de handelwijze van de rechtspersoon beïn-
vloedt, is het verhogen van de drempel waarboven de handelwijze als onzorgvuldig
wordt beoordeeld. In het kader van de enquêteprocedure gaat het dan om het
verhogen van de drempel waarboven de handelwijze van de rechtspersoon in strijd
met elementaire beginselen van behoorlijk ondernemerschap of, meer in het alge-
meen, als wanbeleid wordt gekwalificeerd. In bestuurdersaansprakelijkheids-
procedures gaat het om het verhogen van de drempel waarboven de bestuurder
aansprakelijk is. Door verhoging van de norm wordt de handelwijze van de rechts-
persoon minder snel gediskwalificeerd, ook al lijkt, met kennis van de ongunstige
afloop, zijn handelen onzorgvuldig.

Het bekendste voorbeeld van deze strategie in de Amerikaanse praktijk is de
business judgment rule. De kern van de business judgment rule vormt het uitgangs-
punt dat de rechter het met de gemaakte zakelijke beleidsafweging verband houdende
bestuurlijk gedrag slechts in een beperkt aantal sleutels kan toetsen: de duty of loyalty,
de duty of care en de duty of good faith. De rechter mag de inhoudelijke aspecten van
de gemaakte zakelijke beleidsafweging in beginsel niet aan een objectieve redelijk-
heidstoets onderwerpen.154 De in deze rechtsregel opgenomen hoge aansprakelijk-
heidsnorm verhindert in beginsel dat de rechter achteraf de zorgvuldigheid van een
ondernemingsbeslissing toetst. Omdat die toetsing bij uitstek vatbaar is voor hindsight
bias wordt de kans dat hindsight bias het rechterlijk oordeel beïnvloedt substantieel
gereduceerd.155 Het gevolg hiervan is dat een bestuurder niet snel aansprakelijk zal
zijn voor door de onderneming genomen beslissingen die achteraf bezien verkeerd
uitpakten.

154 Deze beschrijving van de business judgment rule is erg kort door de bocht. In werkelijkheid is de
regel complexer. Voor mijn betoog is het niet nodig hierop verder in te gaan. Zie voor een uitvoerige
beschrijving van deze regel Assink 2007, p. 233-264.

155 Vgl. ook Van den Zanden & Van der Sangen 2016, p. 85.
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De business judgment rule is in Amerika ontwikkeld in bestuurdersaansprake-
lijkheidszaken. Op het pleidooi van Assink om deze regel toe te passen in de
enquêteprocedure is onder meer de kritiek gekomen dat de regel zich als aansprake-
lijkheidsnorm niet voor toepassing in de enquêteprocedure leent.156 Om die reden ga
ik eerst op de in Nederland toepasselijke norm voor bestuurdersaansprakelijkheid in,
alvorens de analoge toepassing van deze norm in het onderzoek in de enquêteproce-
dure te bespreken.

Ook in de Nederlandse jurisprudentie wordt uitgegaan van een hoge aansprake-
lijkheidsnorm voor bestuurders. In een reeks arresten heeft de Hoge Raad vastgelegd
dat een bestuurder jegens de vennootschap slechts aansprakelijk is indien hem een
persoonlijk ernstig verwijt treft.157 Maeijer heeft in zijn noten onder de betreffende
arresten erop gewezen dat hoezeer het ook gaat om twee kanten van één medaille, het
zinvol lijkt om onderscheid te maken tussen de (objectiverende) gedragsnorm dat
er een onmiskenbare tekortkoming moet zijn in de taakvervulling van het bestuur en
de (subjectief gekleurde) ernstige verwijtbaarheid daarvan. Dat ben ik op zich met
Maeijer eens, maar, zoals hiervoor in § 8.6 uiteengezet, zowel het oordeel over het
gedrag zelf als de mate van verwijtbaarheid daarvan kan door hindsight bias worden
beïnvloed. Als strategie om hindsight bias te voorkomen is het daarom niet nodig om
dit onderscheid te maken.

In het arrest Willemsen/NOM heeft de Hoge Raad beslist dat voor de beoordeling
van de aansprakelijkheid van een bestuurder ten opzichte van een aandeelhouder
dezelfde norm geldt als voor de aansprakelijkheid van die bestuurder ten opzichte van
de vennootschap: persoonlijk ernstig verwijt.158 Interessant is dat de Hoge Raad,
ongetwijfeld geïnspireerd door de oratie van Kroeze,159 zijn oordeel aldus motiveert:

“Door een hoge drempel te aanvaarden voor aansprakelijkheid van een bestuurder
tegenover de door hem bestuurde vennootschap wordt mede het belang van die ven-
nootschap en de daarmee verbonden onderneming gediend omdat daardoor wordt voor-
komen dat bestuurders hun handelen in onwenselijke mate door defensieve overwegingen
laten bepalen. Gezien de zelfgekozen betrokkenheid van individuele aandeelhouders bij
de gang van zaken binnen de vennootschap, brengen de in art. 2:8 lid 1 BW bedoelde
maatstaven van redelijkheid en billijkheid mee dat de hoge drempel van art. 2:9 BW
overeenkomstig van toepassing is bij een door een individuele aandeelhouder tegen een
bestuurder aanhangig gemaakte aansprakelijkheidsprocedure.”

156 Zie bijvoorbeeld de boekbespreking van zijn proefschrift door Van Wijk 2009.
157 Zie onder meer HR 10 januari 1997, NJ 1997/360, m.nt. J.M.M. Maeijer (Staleman/Van de Ven); HR

29 november 2002, NJ 2003/455, JOR 2003/2, m.nt. S.M. Bartman (Schwandt/Berghuizer Papier-
fabriek); HR 4 april 2003, NJ 2003/538, m.nt. J.M.M. Maeijer, JOR 2003/134, m.nt. Y. Borrius
(Skipper Club Charter/Jaarsma).

158 HR 20 juni 2008, NJ 2009/21, m.nt. J.M.M. Maeijer en H.J. Snijders, JOR 2008/260, m.nt.
Y. Borrius (Willemsen/NOM).

159 Kroeze 2005. Kroeze staat uitdrukkelijk stil bij het risico van hindsight bias als rechters onderne-
mingsbeslissingen inhoudelijk gaan beoordelen.

508

8.12.4 Het voorkomen van hindsight bias bij het beoordelen van het handelen van rechtspersonen



De Hoge Raad vindt het dus niet aanvaardbaar dat het handelen van de rechtsper-
soon wordt beïnvloed door een door de bestuurder gepercipieerd risico op persoon-
lijke aansprakelijkheid. Deze overweging doet sterk denken aan een kernelement uit
de hierboven in § 8.7 geciteerde overweging van de 2nd Circuit in Joy v. North et al.,
“The entrepeneur’s function is to encounter risks and confront uncertainty”, met dien
verstande dat de Hoge Raad, anders dan de 2nd Circuit, de daaruit voortvloeiende
keuze voor een hoge aansprakelijkheidsdrempel niet motiveert door te verwijzen naar
het risico op een oordeel over het handelen van de rechtspersoon met hindsight bias.

In het enquêterecht gaat het niet om het vaststellen van aansprakelijkheid, maar
om het geven van een oordeel over het handelen van de onderzochte rechtspersoon.
Met het oog op het voorkomen van oordelen met hindsight bias zou het daarom
voor de hand liggen dat de onderzoekers en de Ondernemingskamer in de enquête-
procedure bij het beoordelen van typische ondernemingsbeslissingen eenzelfde mate
van terughoudendheid zouden betrachten als in aansprakelijkheidsprocedures bij
het vaststellen van aansprakelijkheid van de bestuurders van de onderneming wordt
gedaan.160 De norm “strijd met elementaire beginselen van behoorlijk ondernemer-
schap” en “persoonlijk ernstig verwijt” zouden wat mij betreft als het gaat om typische
ondernemingsbeslissingen naar elkaar mogen convergeren. In de enquêteprocedure
gaat het echter niet alleen om de toetsing van ondernemingsbeslissingen. Zo vindt er in
veel enquêteprocedures ook een toetsing plaats aan vennootschappelijke normen.161

In die situaties ligt het meer voor de hand om, zoals Maeijer bepleit, het onderscheid te
maken tussen de gedragsnorm en verwijtbaarheid daarvan.

Voor de goede orde merk ik op dat de business judgment rule en de Willemsen/
NOM-norm slechts voorbeelden zijn van regels waarbij de aansprakelijkheidsdrempel
mede wordt verhoogd om oordelen met hindsight bias te voorkomen. Voor effecten
uitgevende ondernemingen gelden in de Verenigde Staten ook regels die de drempel
voor aansprakelijkheid bepaald hoger leggen dan in Nederland het geval is. Als voor-
beeld noem ik scienter, dat een intentie inhoudt om te bedriegen, manipuleren of
frauderen, als vereiste voor een claim op grond van SEC-regel 10b-5.162 Ook de intro-
ductie van een Safe Harbor voor prognoses van prospectieve informatie is een
regel die de drempel voor een effectenrechtelijke claim hoger legt dan (mogelijk)
in Nederland het geval is.163 Ondanks deze hogere eisen is er in de Verenigde Staten
een debat gaande of rechters aanvullende strategieën moeten toepassen om oordelen
met hindsight bias te voorkomen.164 Het gaat te ver om dit hier verder uit te werken.
Waar het om gaat, is dat verhoging van de drempel voor het aannemen van wanbeleid
en voor bestuurdersaansprakelijkheid het risico op hindsight bias verlaagt, terwijl het
verlagen van die drempel dat risico vergroot.

160 Vgl. Van der Zanden en Van der Sangen 2016, p. 84-87.
161 Ook toetsing aan andere normen vindt plaats. Als voorbeeld noem ik de in § 8.8.2 beschreven

Fortis-enquête, waarin toetsing aan effectenrechtelijke normen plaatsvond.
162 Vgl. hierover De Jong 2010, p. 96-101.
163 Vgl. over de Safe Harbor-regeling De Jong 2010, p. 103.
164 De zogenaamde Fraud by Hindsight-doctrine. Zie hierover Gulati, Rachlinski & Langevoort 2005.
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8.12.5 Verhogen van de bewijsdrempel

Zoals in § 8.1 uiteengezet, profiteert de eiser of verzoeker systematisch van hindsight
bias en worden de verwerende partijen (de rechtspersoon en zijn (voormalige)
bestuurders en commissarissen) hierdoor in beginsel benadeeld. Een mogelijkheid
om het nadeel voor de verweerders te compenseren is het verhogen van de bewijs-
drempel voor de eiser of verzoeker.165 In de enquêteprocedure speelt het bewijsrecht
in beginsel geen grote rol. Het kan echter niet worden uitgesloten dat in een enquête
aan de orde kan komen of de rechtspersoon zijn uit het effectenrecht voortvloeiende
verplichtingen is nagekomen en dat in een eventuele vervolgprocedure aandeelhou-
ders schadevergoeding vorderen. Vandaar dat ik er hier toch enige opmerkingen over
maak.

In de procedure heeft de eiser de taak de rechter ervan te overtuigen dat zijn
argumenten voor toewijzing van de vordering beter zijn dan die van de verweer-
der voor afwijzing ervan. De rechter kan het nadeel dat de verweerder van de hindsight
bias ondervindt, compenseren door zwaardere eisen te stellen aan de overtuigings-
kracht van de argumenten die de eiser aanvoert: hij kan de bewijsdrempel verhogen.
Hoe hoog die drempel zal moeten zijn, hangt af van de vraag die aan de rechter wordt
voorgelegd en de procedure waarin dat gebeurt. In het strafrecht geldt een hoge bewijs-
drempel: het ten laste gelegde moet (wettig en) overtuigend worden bewezen om tot
een veroordeling te komen. In het civiele recht is die drempel doorgaans lager. Vaak is
aannemelijk maken al voldoende. Soms is de bewijsdrempel lager voor de eiser dan
voor de verweerder, namelijk als de bewijslast is omgekeerd of als er sprake is van een
wettelijk vermoeden.

Conceptueel is het goed te beredeneren dat het wenselijk is het voordeel dat de
eiser van de hindsight bias heeft, te compenseren door zwaardere eisen te stellen
aan het bewijs dat hij moet leveren. Het is echter buitengewoon complex om vast te
stellen hoeveel de bewijsdrempel zou moeten worden verhoogd om dit voordeel
te kunnen compenseren. Dat zou in de eerste plaats vergen dat de omvang van de
hindsight bias zou kunnen worden vastgesteld. Psychologen hebben wel experi-
menten ontwikkeld waarin je dat zou kunnen meten, maar de vertaling daarvan naar
de werkelijkheid van de rechtszaal is buitengewoon lastig, zo niet onmogelijk. De
tweede stap die gezet moet worden om de hoogte van de bewijsdrempel te bepa-
len, toepassing van de rationele beslistheorie, zoals ik in § 8.11.5 uiteen heb gezet, is
wél mogelijk.

In de Super de Boer-casus had de rechter bijvoorbeeld als volgt kunnen redene-
ren. De drempel voor aansprakelijkheid van een effecten uitgevende onderneming die
koersgevoelige informatie niet tijdig heeft gepubliceerd, ligt in Nederland laag, in
ieder geval in vergelijking met de aansprakelijkheidsnorm in de Verenigde Staten.
Door te toetsen of Super de Boer had behoren te begrijpen dat de vertrouwelijkheid

165 Rachlinski 1998, p. 605-607; Peters 1999, p. 1291.
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van de koersgevoelige informatie niet langer was gewaarborgd, neemt het risico op
hindsight bias nog eens extra toe, omdat toetsing aan objectieve standaarden daar erg
gevoelig voor is. Is het nu in het licht daarvan wel redelijk om, behoudens een door
Super de Boer aan te dragen plausibele alternatieve verklaring voor de marktinfor-
matie, het feitelijke vermoeden aan te nemen dat die vertrouwelijkheid niet meer was
gewaarborgd? Daardoor ligt de bewijsdrempel immers ruim onder de 50%.

Dit voorbeeld illustreert dat het vaststellen van de hoogte van de bewijsdrempel,
wat neerkomt op het verdelen van het bewijsrisico, uiteindelijk een normatief oor-
deel vergt dat afhankelijk is van tal van factoren, zoals de vraag die de rechter moet
beantwoorden, de strekking van de beweerdelijk geschonden norm, de mogelijkhe-
den die partijen hebben om het bewijs te leveren, rechtszekerheid en billijkheid, etc.166

In de Nederlandse literatuur ben ik het compenseren van hindsight bias niet als een
factor tegengekomen waarmee bij het verdelen van het bewijsrisico rekening wordt
gehouden. Ik meen dat dit wel zou moeten, met dien verstande dat hindsight bias
slechts één van de gezichtspunten is die bij de vaststelling van de bewijsdrempel van
belang zijn.

8.13 Conclusie

Het is onvermijdelijk dat de onderzoekers en de Ondernemingskamer het hande-
len van rechtspersonen met hindsight beoordelen, daar zij kennis hebben van de
ongunstige afloop. De onderzoekers en de Ondernemingskamer kijken nu eenmaal
terug, en zonder ongunstige afloop zou er geen enquêteverzoek zijn ingediend. Daar-
door bestaat het risico dat het oordeel van eerst de onderzoekers en vervolgens de
Ondernemingskamer door hindsight bias wordt beïnvloed. Dat risico is groot, omdat
de hindsight bias heel sterk is. Doordat beslissingen die met hindsight bias wor-
den genomen vrijwel altijd uitpakken in het nadeel van de verwerende partijen, is er
sprake van een systematische fout. Die systematische fout kan het door de verweer-
ders gepercipieerde rechtvaardigheidsgevoel ten opzichte van de bevindingen van de
onderzoekers en de beslissing van de Ondernemingskamer aantasten. Dat gevoel kan
ertoe leiden dat, terwijl de onderzoekers en de Ondernemingskamer het gevoel hebben
naar eer en geweten een oordeel te hebben gegeven, de verwerende partijen hen als
partijdig ervaren.

Onderzoekers doen er daarom goed aan om zich te verdiepen in de heuristics and
biases-theorie om te begrijpen hoe denkfouten kunnen ontstaan. Hetzelfde geldt
voor de Ondernemingskamer. Vervolgens is het voor hen de kunst om niet alleen
zoveel als mogelijk is te voorkomen dat hun oordeel door hindsight bias wordt
beïnvloed, maar ook om de verwerende partijen ervan te overtuigen dat hun oordeel

166 Zie hierover uitvoerig Asser Procesrecht/Asser 3 2013/270-309.
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hier niet door is beïnvloed. In dit hoofdstuk heb ik een aantal strategieën aangedra-
gen die de onderzoekers en de Ondernemingskamer kunnen gebruiken om te
voorkomen dat hun oordeel door hindsight bias wordt beïnvloed. Deze strategieën
vallen in twee groepen uiteen. In de eerste plaats kan een gestructureerd werkproces
ertoe leiden dat de invloed van hindsight bias op het oordeel wordt beperkt. De Onder-
nemingskamer kan dit bevorderen door in een voorkomend geval een onderzoeker
met relevante ex ante ervaring te benoemen, omdat relevante ervaring ervoor zorgt dat
de beoordelaar minder vatbaar is voor hindsight bias. Door in het onderzoeksverslag
verantwoording af te leggen van het door hen gevolgde werkproces, kunnen de onder-
zoekers een mogelijk subjectief gevoel van de verweerders dat zij niet eerlijk zijn
behandeld wegnemen. Hetzelfde geldt uiteraard voor de Ondernemingskamer in
haar beschikking. De tweede groep strategieën bestaat uit het toepassen van (rechts)
regels die ertoe kunnen leiden dat oordelen over de handelwijze van rechtspersonen
minder vatbaar zijn voor hindsight bias. Aan toepassing van deze regels kleeft echter
vaak ook een nadeel. Deze regels kunnen namelijk doorschieten en de verwerende
partijen te veel beschermen. De beslissing om dat soort regels toe te passen vergt
daarom in de meeste gevallen een normatief oordeel. Het voorkomen van hindsight
bias zou bij het vaststellen van deze regels een belangrijk gezichtspunt moeten zijn,
maar wordt in de huidige rechtspraak van de Ondernemingskamer niet als gezichts-
punt genoemd. Dat zou anders moeten.

Waar wij vanaf moeten, zijn onderzoeksverslagen en beschikkingen waarin de
onderzoekers respectievelijk de Ondernemingskamer schrijven dat zij zich van het
risico van hindsight bias bewust zijn geweest en dat hun oordeel daar niet door is
beïnvloed. Dat is een wensdroom en getuigt niet van werkelijkheidszin. Zou het
daarom niet verstandig zijn in een volgende versie van de Aandachtspunten de vol-
gende waarschuwing op te nemen:

“Subjective confidence is a poor index of the accuracy of a judgment.”167

167 Kahneman 2011, p. 244.
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Hoofdstuk 9

DE RAADSHEER-COMMISSARIS

9.1 Inleiding

9.1.1 Wettekst

De bepaling over de raadsheer-commissaris is opgenomen in het bij de Wet aan-
passing enquêterecht aan artikel 2:350 BW toegevoegde vierde lid.1 Dit artikellid
luidt:

“De ondernemingskamer benoemt, tegelijk met de met het onderzoek belaste personen,
een raadsheer-commissaris. Indien de goede gang van zaken van het onderzoek dit
vereist, kan de raadsheer-commissaris op verlangen van verzoekers of belanghebben-
den aanwijzingen geven over de wijze waarop het onderzoek wordt uitgevoerd. De
raadsheer-commissaris beslist niet dan nadat hij de met het onderzoek belaste per-
sonen in de gelegenheid heeft gesteld hun zienswijze aangaande het verlangen te
geven. De raadsheer-commissaris kan ook de met het onderzoek belaste personen op
hun verlangen een aanwijzing geven. De raadsheer-commissaris beslist niet dan nadat
hij de rechtspersoon die in de procedure is verschenen in de gelegenheid heeft gesteld
zijn zienswijze aangaande het verlangen te geven. De raadsheer-commissaris kan ook
anderen in de gelegenheid stellen hun zienswijze te geven. Tegen beslissingen van de
raadsheer-commissaris als bedoeld in dit lid staat geen beroep in cassatie open.”

In de Wet aanpassing enquêterecht is verder artikel 2:352 BW gewijzigd. De
bevoegdheid de bevelen te geven die de omstandigheden nodig maken, is niet meer
opgedragen aan de voorzitter van de Ondernemingskamer, maar aan de in artikel
2:350 lid 4 BW bedoelde raadsheer-commissaris.2

Men kan zich afvragen of de invoering van deze bepaling wel nodig was. De
Ondernemingskamer beschikte namelijk reeds over de bevoegdheid een raadsheer-
commissaris te benoemen onder wiens leiding het onderzoek plaatsvindt. Dit leid

1 Zie over de raadsheer-commissaris Leijten & Nieuwe Weme 2012, p. 151-159; Hepkema 2012,
p. 731-733; Assink | Slagter 2013, p. 1707-1709; Storm 2014, p. 151-153; Soerjatin 2017.

2 Zie over deze bepaling § 6.5.
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ik af uit het volgende. Artikel 198 lid 2 Rv bepaalt dat de deskundigen hun onder-
zoek instellen hetzij onder leiding van de rechter, hetzij zelfstandig. In het eerste
geval is de rechter bevoegd de deskundigen aanwijzingen te geven. Deze bepaling
leent zich voor overeenkomstige toepassing in het enquêterecht.3 De rechter kan
een alleensprekende rechter zijn of een door de meervoudige kamer uit haar midden
aangewezen rechter- of raadsheer-commissaris.4 Op die grond had de Onderne-
mingskamer onder het oude recht al een raadsheer-commissaris kunnen benoemen
die aanwijzingen aan de onderzoekers had kunnen geven.5 De Ondernemingskamer
dacht daar overigens anders over.6 Wat daarvan ook zij, de Ondernemingskamer
heeft feitelijk nooit een raadsheer-commissaris met dit doel benoemd. Het belang
van artikel 2:350 lid 4 BW is dat in ieder geval vaststaat dat in elk onderzoek een
raadsheer-commissaris wordt benoemd die aanwijzingen aan de onderzoekers kan
geven.

9.1.2 Totstandkomingsgeschiedenis

9.1.2.1 Inleiding

In het algemene deel van de memorie van toelichting op het wetsvoorstel aanpas-
sing enquêterecht staat vermeld dat de aanleiding voor de introductie van de raads-
heer-commissaris een advies van de Commissie vennootschapsrecht was, onder meer
inhoudende “de onderzoeksfase te versterken door het aanstellen van een raadsheer-
commissaris die de leiding heeft over het onderzoek en als aanspreekpunt kan
optreden in de onderzoeksfase” (onderstreping toegevoegd).7 In het advies van de
Commissie vennootschapsrecht kwam het woord ‘leiding’ echter niet voor.8 Ik
vermoed dat de minister het woord ‘leiding’ heeft ontleend aan artikel 198 lid 2 Rv.
In de tekst van het vierde lid van artikel 2:350 BW komen de woorden ‘leiding hebben
over het onderzoek’ evenmin voor. Er staat niet meer dan dat de Ondernemingskamer
een raadsheer-commissaris benoemt en dat die aanwijzingen aan de onderzoekers kan

3 Zie § 1.6. In § 9.3 zal ik uiteenzetten dat de op de voet van artikel 2:350 lid 4 BW benoemde
raadsheer-commissaris ook over de bevoegdheden beschikt die hij zou hebben als hij op de voet van
artikel 198 lid 2 jo. artikel 16 lid 5 Rv zou zijn benoemd.

4 Zie § 9.2.1.
5 Vgl. HR 6 maart 2013, NJ 2013/528, m.nt. E.A. Alkema (W./Y.), r.o. 3.3 en 3.4.
6 OK 11 december 2014, ARO 2015/51 (Novero Holdings), r.o. 2.
7 Haantjes & Olden 2013, p. 16 (Kamerstukken II 2010/11, 32887, 3, p. 5).
8 Het advies van de Commissie vennootschapsrecht d.d. 19 oktober 2010 luidt als volgt: “De

Commissie adviseert het toezicht op de onderzoeksfase in de wet te versterken. De Commissie stelt
voor een raadsheer-commissaris te introduceren die als aanspreekpunt optreedt indien er vragen of
klachten opkomen in de onderzoeksfase. Daardoor wordt de rechtsingang verduidelijkt voor het
geval in de onderzoeksfase problemen ontstaan. De benoeming van een raadsheer-commissaris laat
de verantwoordelijkheid van de onderzoekers voor de opzet en uitvoering van het onderzoek geheel
onverlet.”
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geven. Verderop in het algemene deel van de memorie van toelichting op het wets-
voorstel staat dat een raadsheer-commissaris toezicht houdt op het verloop van het
onderzoek.9 Dat geeft de taak van de raadsheer-commissaris mijns inziens beter
weer.10 De artikelsgewijze toelichting vermeldt dat de raadsheer-commissaris kan
worden benoemd uit de raadsheren die in de eerste fase van de enquêteprocedure het
onderzoek hebben bevolen.11

9.1.2.2 De taak van de raadsheer-commissaris

Volgens de memorie van toelichting blijft de onderzoeker – en dus niet de raadsheer-
commissaris naast hem – verantwoordelijk voor de opzet en uitvoering van het
onderzoek. Wordt de raadsheer-commissaris een beslissing gevraagd, dan dienen de
onderzoekers hem van de nodige informatie te voorzien. De rechtspersoon, de ver-
zoekers en andere belanghebbenden kunnen zich wenden tot de raadsheer-commis-
saris met het verzoek een beslissing te nemen met het oog op de goede gang van
zaken van het onderzoek. Daarmee wordt gedoeld op de procesmatige kant van het
onderzoek en niet op de inhoud. Gedacht kan bijvoorbeeld worden aan de vraag of
een onderzoeker het beginsel van hoor en wederhoor voldoende in acht neemt, of
een onderzochte bestuurder tijdens het verhoor mag worden bijgestaan door een
advocaat, of een onderzochte partij bandopnamen12 mag maken tijdens het verhoor,
en of een onderzochte partij voldoende tijd is geboden om haar commentaar op het
conceptrapport te geven.13

In de nota naar aanleiding van het verslag wees de minister erop dat het voor
belanghebbenden mogelijk moet zijn om opmerkingen te maken over de wijze waarop
het onderzoek wordt uitgevoerd. Het verslag van de onderzoekers is van wezenlijk
belang voor het oordeel van de Ondernemingskamer of sprake is van wanbeleid. De
minister wilde daarom het risico op onjuiste informatie in het verslag van de onder-
zoekers zo klein mogelijk maken. De Commissie vennootschapsrecht adviseerde
vervolgens een raadsheer-commissaris aan te wijzen voor de onderzoeksfase. Dat
advies heeft de minister overgenomen. De minister was niet bevreesd voor onduide-
lijkheid over de rolverdeling tussen de raadsheer-commissaris en de onderzoekers.
Hij herhaalde dat de onderzoekers – en dus niet de raadsheer-commissaris –
verantwoordelijk blijven voor de opzet en uitvoering van het onderzoek. De raads-
heer-commissaris kan aanwijzingen geven over de wijze waarop het onderzoek
wordt uitgevoerd. Dergelijke aanwijzingen betreffen de procesmatige kant van het
onderzoek en niet de inhoud.14

9 Haantjes & Olden 2013, p. 42 (Kamerstukken II 2010/11, 32887, 3, p. 25).
10 Zie § 9.4.2.
11 Haantjes & Olden 2013, p. 152 (Kamerstukken II 2010/11, 32887, 3, p. 34-38).
12 Het woord ‘bandopname’ dat de minister gebruikt, gaf toen hij het schreef de stand van de techniek

al niet meer weer. Ik gebruik, zoals in § 7.5.4.2 uiteengezet, de term ‘audiovisuele opname’.
13 Haantjes & Olden 2013, p. 152-153 (Kamerstukken II 2010/11, 32887, 3, p. 34-38).
14 Haantjes & Olden 2013, p. 157 (Kamerstukken II 2011/12, 32887, 6, p. 24-25).
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Op de vraag of de raadsheer-commissaris actief of passief toezicht houdt, ant-
woordde de minister in de nota naar aanleiding van het verslag dat de raadsheer-
commissaris optreedt wanneer een belanghebbende daarom vraagt. Zijn rol is dus niet
vergelijkbaar met die van een toezichthouder, die uit eigen beweging zou moeten
nagaan of het onderzoek naar behoren verloopt. Een actieve houding van de raadsheer-
commissaris wordt dus pas verwacht wanneer een belanghebbende hem verzoekt
aanwijzingen te geven met het oog op een goede gang van zaken.15

Tijdens de mondelinge behandeling is de vraag gesteld of de raadsheer-com-
missaris via artikel 16 lid 5 Rv de rol van de Ondernemingskamer kan overnemen.
De minister heeft daarop geantwoord dat de raadsheer-commissaris “niet in zijn
eentje een enquêteprocedure moet gaan behandelen”. Artikel 2:350 lid 4 BW is
volgens de minister een lex specialis ten opzichte van artikel 16 Rv.16

9.1.2.3 De partijen die de raadsheer-commissaris om een aanwijzing kunnen
vragen

Degenen die de raadsheer-commissaris kunnen verzoeken een aanwijzing te geven,
zijn de verzoekers en belanghebbenden. Tot de belanghebbenden behoort ook de
rechtspersoon, indien hij het verzoek niet zelf heeft ingediend. Belanghebbenden
zijn volgens de minister in elk geval degenen die zich als belanghebbende heb-
ben gevoegd in de procedure. Daarnaast kan volgens de minister een nauw verbon-
den rechtspersoon een belanghebbende zijn wanneer de Ondernemingskamer de
onderzoekers heeft gemachtigd tot het inzien van diens boeken en bescheiden ten
behoeve van het onderzoek, en de nauw verbonden rechtspersoon problemen heeft
met de wijze waarop de onderzoekers te werk gaan.17 Bij amendement is toege-
voegd dat ook de onderzoekers zelf de raadsheer-commissaris kunnen vragen hun
een aanwijzing te geven.18

9.1.2.4 De bij het vragen om een aanwijzing te hanteren procedure

Over de procedure voor het vragen om een aanwijzing blijkt uit de wetsgeschiedenis
het volgende. Het verzoek om een aanwijzing kan informeel worden gedaan. Er is
geen sprake van een formele procedure en evenmin van een verplichte procesver-
tegenwoordiging.19 Om zeker te stellen dat de regels van de verzoekprocedure niet

15 Haantjes & Olden 2013, p. 164 (Kamerstukken II 2011/12, 32887, 6, p. 27).
16 Haantjes & Olden 2013, p. 171 (Handelingen II 2011/12, 71, p. 48).
17 Haantjes & Olden 2013, p. 164-165 (Kamerstukken II 2011/12, 32887, 6, p. 27).
18 Amendement Van der Steur, Haantjes & Olden 2013, p. 169-170 (Kamerstukken II 2011/12, 32887,

14, p. 1-2) en p. 175 (gewijzigd amendement: Kamerstukken II 2011/12, 32887, 20, p. 1-2).
19 Nota naar aanleiding van het verslag, Haantjes & Olden 2013, p. 166 (Kamerstukken II 2011/12,

32887, 5, p. 13) en p. 168 (Kamerstukken II 2011/12, 32887, 6, p. 28).
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van toepassing zijn, zijn bij amendement de aanvankelijk in het wetsvoorstel gebruik-
te woorden ‘op verzoek’ vervangen door de woorden ‘op verlangen’.20 Dat is de
gebruikelijke wettelijke term om duidelijk te maken dat op een ‘verzoek’ van een partij
de regels van de verzoekprocedure niet van toepassing zijn.21

Wordt de raadsheer-commissaris een beslissing gevraagd, dan dienen de onder-
zoekers hem van de nodige informatie te voorzien. De raadsheer-commissaris bepaalt
steeds of, en zo ja aan wie, een afschrift van het verzoek wordt verstrekt en beslist
over de verdere procedure die leidt tot de beslissing op het verzoek. Hij stelt de onder-
zoekers in de gelegenheid om hun zienswijze te geven. Voorts dient de raadsheer-
commissaris rekening te houden met het bepaalde in het derde lid van artikel 2:351
BW22 en af te wegen of, en zo ja in hoeverre, de betrokkenen in het kader van een
behoorlijke procesgang voldoende belang hebben bij het ontvangen van informatie
over het verzoek.23

In de nota naar aanleiding van het verslag is de minister ingegaan op de vraag of
de omstandigheid dat de raadsheer-commissaris beslist aan wie een afschrift van het
verzoek wordt verstrekt, tot gevolg heeft dat de onderzoekers vanwege hun geheim-
houdingsgebod niet bevoegd zijn een verzoek om aanwijzingen in te dienen. De
minister antwoordde dat hij niet inzag waarom de verplichting van de onderzoekers
om hetgeen zij bij hun onderzoek ontdekken niet verder bekend te maken dan hun
opdracht vereist (artikel 2:351 lid 1 BW), in de weg staat aan een verzoek van de
onderzoekers op grond van artikel 2:350 lid 4 BW.24 De aanwijzingen van de
raadsheer-commissaris hebben immers alleen betrekking op de procesmatige kant
van het onderzoek, bijvoorbeeld naar aanleiding van de vraag of iemand zich tijdens
zijn verhoor mag laten vergezellen van een advocaat. Daarvoor behoeft geen inhou-
delijke of vertrouwelijke onderzoeksinformatie te worden verstrekt in het verzoek.
Het verzoek als zodanig is niet vertrouwelijk. De omstandigheid dat de raadsheer-
commissaris kan beslissen aan wie een afschrift van het verzoek wordt verstrekt, is
ingegeven door de wens om geen onnodig ingewikkelde papierstroom op gang te
brengen. De raadsheer-commissaris beoordeelt wiens standpunt hij nodig heeft,
voordat hij tot een beslissing komt. Hij hoeft niet elke belanghebbende bij de enquête
te benaderen als dat voor de gevraagde aanwijzing niet zinvol is.25

20 Amendement Van der Steur en Van Toorenburg, Haantjes & Olden 2013, p. 169 (Kamerstukken II
2011/12, 32887, 13).

21 Het is gebruikelijk om een ‘verzoek’ waarop de regels van de verzoekprocedure niet van toepassing
zijn gewoon ‘verzoek’ te noemen, en niet ‘verlangen’, omdat dit beter aansluit bij het taalgebruik. Ik
sluit mij bij deze praktijk aan.

22 Het op de onderzoekers rustende geheimhoudingsgebod.
23 Memorie van toelichting, Haantjes & Olden 2013, p. 152-153 (Kamerstukken II 2010/11, 32887, 3,

p. 34-38).
24 Merkwaardig is dat op dat moment in het wetsvoorstel nog niet was opgenomen dat ook de

onderzoekers de raadsheer-commissaris om een aanwijzing konden vragen. De minister heeft daar
geen woord aan gewijd.

25 Haantjes & Olden 2013, p. 167 (Kamerstukken II, 2011/12, 32887, 6, p. 28).
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Tegen de beslissing van de raadsheer-commissaris op een verzoek om een aan-
wijzing staat geen beroep in cassatie open.26 In een amendement is verduidelijkt dat
van beschikkingen van de raadsheer-commissaris waarbij hij een bevel tot mede-
werking geeft, wel beroep in cassatie openstaat.27

9.1.3 Aandachtspunten, aanbevelingen en suggesties voor onderzoekers

In de in 2013 gewijzigde Aandachtspunten, die op dezelfde datum van kracht wer-
den als de Wet aanpassing enquêterecht, wordt met geen woord over de taak van de
raadsheer-commissaris gerept.

9.1.4 De rol van de raadsheer-commissaris in de praktijk

De eerste keer dat de Ondernemingskamer een raadsheer-commissaris benoemde,
was in de enquête naar New Look Holding c.s.28 In deze zaak gelastte de Onder-
nemingskamer een onderzoek, maar benoemde zij nog geen onderzoeker. Dat komt
op zich wel vaker voor.29 Opmerkelijk is echter dat de Ondernemingskamer wel een
raadsheer-commissaris benoemde, terwijl artikel 2:350 lid 4 BW bepaalt dat de
Ondernemingskamer een raadsheer-commissaris benoemt “tegelijk met de met het
onderzoek belaste personen”. Dit was geen vergissing van de Ondernemingskamer,
want in alle volgende enquêtes waarbij zij wel een onderzoek gelastte, maar nog
geen onderzoekers benoemde, heeft zij hetzelfde gedaan.30 Naar mijn mening kan
het geen kwaad als de raadsheer-commissaris eerder dan de onderzoekers wordt
benoemd, maar heeft het geen zin. Als er geen onderzoekers zijn, is er ook niemand
aan wie de raadsheer-commissaris een aanwijzing kan geven, of een onderzoeker
die hem kan vragen op de voet van artikel 2:352 BW de nodige bevelen te geven.31

De raadsheer-commissaris die de Ondernemingskamer benoemt, maakt altijd deel
uit van de kamer die de beschikking heeft gewezen waarbij het onderzoek wordt
gelast.32 Dat is praktisch, omdat de raadsheer-commissaris dan het dossier en par-
tijen al kent. Deze praktijk is in overeenstemming met de wetsgeschiedenis.33 Indien
de door de Ondernemingskamer benoemde raadsheer-commissaris defungeert,

26 Memorie van toelichting, Haantjes & Olden 2013, p. 152-153 (Kamerstukken II 2010/11, 32887, 3,
p. 34-38).

27 Amendement Van der Steur, Haantjes & Olden 2013, p. 175 (Kamerstukken II 2011/12, 32887, 20,
p. 1-2).

28 OK 2 april 2013, JOR 2013/204, m.nt. A.F.J.A. Leijten (New Look Holding c.s.).
29 Zie § 3.1.5.
30 Zie bijvoorbeeld OK 11 mei 2016, ARO 2016/136 (Mapro International).
31 Hierop is al gewezen door Leijten in zijn noot onder de New Look Holding c.s.-beschikking in JOR

2013/204; Hermans, Winters & Van der Schrieck 2014, p. 42.
32 Zie bijvoorbeeld OK 7 juli 2015, ARO 2015/181 (Eshuis Holding).
33 Zie § 9.1.2.1.
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benoemt de Ondernemingskamer een andere raadsheer uit haar midden tot raadsheer-
commissaris. De vervanging van de raadsheer-commissaris wordt per brief aan
partijen medegedeeld.34 Ondanks de vorm is dit een beschikking van de Onderne-
mingskamer. Er kunnen ook andere redenen zijn waarom de raadsheer-commissaris
wordt vervangen, bijvoorbeeld omdat de oorspronkelijke raadsheer-commissaris
zich heeft verschoond.35

Bij het afsluiten van de tekst van dit boek36 had de raadsheer-commissaris
zeven keer een beschikking gegeven op een verzoek om aan de onderzoekers een
aanwijzing te geven.37 Alle verzoeken waren afkomstig van partijen bij het onderzoek.
Vijf verzoeken zijn door de raadsheer-commissaris afgewezen, één verzoek is gedeel-
telijk toegewezen38 en één verzoek is voorwaardelijk toegewezen.39 De verzoeken
hadden betrekking op de volgende onderwerpen:
• de omvang van de onderzoeksopdracht;40

• het opstellen van een plan van aanpak;41

• het maken van audiovisuele opnames van formele gesprekken;42

• de doorlooptijd van het onderzoek;43

• het toezenden van een tweede concept van het verslag voor het maken van
opmerkingen;44

• het nog niet inleveren van het verslag en het doen van aanvullend onderzoek.45

34 Informatie verkregen van de voorzitter van de Ondernemingskamer. De beschikkingen waarbij de
Ondernemingskamer de raadsheer-commissaris heeft vervangen, zijn niet gepubliceerd.

35 Van de voorzitter van de Ondernemingskamer heb ik begrepen dat deze situatie zich één keer heeft
voorgedaan.

36 1 mei 2017.
37 R-C OK 10 november 2014, JOR 2015/98, m.nt. M. Holtzer, Ondernemingsrecht 2015/11, p. 69-71,

m.nt. M.W. Josephus Jitta (Xeikon); R-C OK 14 januari 2015, ARO 2015/45 (Leaderland c.s.);
R-C OK 31 maart 2016, ARO 2016/68 (ZED+); R-C OK 18 maart 2016, ARO 2016/93 (Nieuwendijk
Monumenten); R-C OK 31 maart 2016, ARO 2016/96 (J. de Jong Holding c.s.); R-C OK 13 juni
2016, ARO 2016/151 (ZED+); R-C OK 1 augustus 2016, JOR 2016/300, m.nt. P.D. Olden (Xeikon).

38 R-C OK 10 november 2014, JOR 2015/98, m.nt. M. Holtzer, Ondernemingsrecht 2015/11, p. 69-71,
m.nt. M.W. Josephus Jitta (Xeikon).

39 R-C OK 13 juni 2016, ARO 2016/151 (ZED+).
40 R-C OK 10 november 2014, JOR 2015/98, m.nt. M. Holtzer, Ondernemingsrecht 2015/11, p. 69-71,

m.nt. M.W. Josephus Jitta (Xeikon), r.o. 2.5-2.8; R-C OK 31 maart 2016, ARO 2016/68 (ZED+), r.o.
2.4-2.5; R-C OK 31 maart 2016, ARO 2016/96 (J. de Jong Holding c.s.), r.o. 2.4-2.6; R-C OK
1 augustus 2016, JOR 2016/300, m.nt. P.D. Olden (Xeikon), r.o. 2.11.

41 R-C OK 18 maart 2016, ARO 2016/93 (Nieuwendijk Monumenten), r.o. 2.5.
42 R-C OK 10 november 2014, JOR 2015/98, m.nt. M. Holtzer, Ondernemingsrecht 2015/11, p. 69-71,

m.nt. M.W. Josephus Jitta (Xeikon), r.o. 2.9-2.10.
43 R-C OK 14 januari 2015, ARO 2015/45 (Leaderland c.s.), r.o. 2.5; R-C OK 18 maart 2016, ARO

2016/93 (Nieuwendijk Monumenten), r.o. 2.5.
44 R-C OK 31 maart 2016, ARO 2016/96 (J. de Jong Holding c.s.), r.o. 2.9; R-C OK 13 juni 2016, ARO

2016/151 (ZED+), r.o. 2.11-2.12.
45 R-C OK 31 maart 2016, ARO 2016/96 (J. de Jong Holding c.s.), r.o. 2.8.
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Uit de motivering van de uitspraken van de raadsheren-commissaris blijkt dat zij
de vrijheid van de onderzoekers om het onderzoek naar eigen goeddunken uit te
voeren vooropstellen, en terughoudend zijn om in te grijpen.46 Naar mijn mening
zijn de Ondernemingskamer en de raadsheren-commissaris te terughoudend.47 Ook
in de zaak waarin de raadsheer-commissaris de onderzoekers een voorwaardelijke
aanwijzing heeft gegeven, heeft hij zich voorzichtig opgesteld. In deze zaak had een
belanghebbende de raadsheer-commissaris verzocht de onderzoekers de aanwijzing
te geven dat zij een tweede concept van het verslag aan partijen voor commentaar
moesten voorleggen. De raadsheer-commissaris overwoog dat indien reacties van
partijen op het (eerste) conceptonderzoeksverslag de onderzoekers aanleiding geven
om in het verslag (alsnog) aandacht te besteden aan in het (eerste) concept niet-
behandelde onderwerpen, of indien het commentaar van partijen de onderzoekers
brengt tot wezenlijk andere bevindingen over reeds in het (eerste) concept bespro-
ken onderwerpen, het voor de hand ligt dat de onderzoekers partijen in de gelegenheid
stellen opmerkingen te maken over die in het (eerste) concept nog niet opgenomen
nieuwe onderwerpen respectievelijk die nieuwe bevindingen. Indien de nieuwe
onderwerpen of nieuwe bevindingen slechts betrekking hebben op een in het verslag
genoemde persoon, kunnen de onderzoekers ervoor kiezen slechts die persoon in de
gelegenheid te stellen daarover opmerkingen te maken. Omdat de raadsheer-commis-
saris niet kon beoordelen of deze situatie zich in casu voordeed, gaf hij de onder-
zoekers de aanwijzing dat zij, indien en voor zover een van deze situaties zich naar
hun oordeel voordeed, partijen, althans de desbetreffende personen, in de gelegenheid
moesten stellen ten aanzien van de desbetreffende aanvullingen of wijzigingen van
het onderzoeksverslag opmerkingen te maken.48

In twee uitspraken heeft de raadsheer-commissaris een vermeldenswaardige
opmerking gemaakt over de procedure. In de eerste zaak heeft de raadsheer-com-
missaris een reactie van de verzoeker op het verweer van de onderzoeker en een
belanghebbende buiten beschouwing gelaten omdat hij geen gelegenheid tot re- en
dupliek had geboden.49 Gezien de aard van het verzoek was volgens de raadsheer-
commissaris een extra schriftelijke ronde niet aan de orde.50 Dit betekent dat als er
geen re- en dupliek wordt toegestaan, er in beginsel geen mogelijkheid is voor de ver-
zoeker om te reageren op het verweer van de onderzoekers en de partijen die door
de raadsheer-commissaris in de gelegenheid zijn gesteld verweer te voeren. Het
verzoek wordt immers alleen schriftelijk en niet mondeling of telefonisch behan-
deld.51 In de tweede zaak heeft de raadsheer-commissaris een 29 pagina’s tellende

46 Zie bijvoorbeeld R-C OK 31 maart 2016, ARO 2016/68 (ZED+), r.o. 2.4-2.5.
47 Zie § 7.3.4.3 en § 9.4.2.2.
48 R-C OK 13 juni 2016, ARO 2016/151 (ZED+), r.o. 2.11-2.12.
49 Soms staat de raadsheer-commissaris wel expliciet re- en dupliek toe. Zie R-C OK 10 november

2014, JOR 2015/98, m.nt. M. Holtzer, Ondernemingsrecht 2015/11, p. 69-71, m.nt. M.W. Josephus
Jitta (Xeikon), r.o. 1.6; R-C OK 18 maart 2016, ARO 2016/93 (Nieuwendijk Monumenten), r.o. 1.9.

50 R-C OK 31 maart 2016, ARO 2016/96 (J. de Jong Holding c.s.), r.o. 1.8.
51 Zie § 9.5.
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brief (exclusief bijlagen) van belanghebbenden aan de onderzoekers buiten beschou-
wing gelaten, omdat deze partijen “in het verzoek aan de raadsheer-commissaris te
dien aanzien hebben volstaan met een verwijzing naar de inhoud van die als
bijlage bij het verzoek gehechte brief en de raadsheer-commissaris geen kennis heeft
van het concept onderzoeksverslag waarop de brief een reactie is.”52

Naast de zeven gepubliceerde beschikkingen heeft de raadsheer-commissaris
de verzoekers om een aanwijzing een paar keer per brief niet-ontvankelijk verklaard.
Deze beschikkingen zijn niet gepubliceerd. Een van deze beschikkingen is het ver-
melden waard. In de zaak-Leaderland vroeg een van de partijen de raadsheer-com-
missaris het onderzoek stil te leggen. De raadsheer-commissaris besliste hierop dat
een dergelijk verzoek buiten de bevoegdheden valt die aan de raadsheer-commis-
saris in artikel 2:350 lid 4 BW zijn toegekend. Op die grond verklaarde de raadsheer-
commissaris de verzoeker niet-ontvankelijk.53 Deze beslissing lijkt mij juist als met
‘stilleggen’ wordt bedoeld het beëindigen van het onderzoek. Die bevoegdheid komt
immers toe aan de Ondernemingskamer.54 Als met ‘stilleggen’ echter wordt bedoeld
het tijdelijk opschorten van het onderzoek, ben ik het niet eens met de beschikking. De
raadsheer-commissaris kan namelijk wel degelijk een daartoe strekkende aanwijzing
aan de onderzoekers geven.55

Bij het afsluiten van de tekst van dit boek had de raadsheer-commissaris twee
keer een bevel tot medewerking gegeven, beide malen in de Xeikon-enquête.56 Van
belang is vooral de eerste uitspraak, die ik kritisch heb besproken in § 6.3.5.6.57

9.1.5 Plan van aanpak

In § 9.2 beschrijf ik het deskundigenonderzoek onder leiding van de rechter. Ik ga
daarbij specifiek in op de rol van de raadsheer-commissaris in financiële deskundi-
genonderzoeken in familiezaken bij het Gerechtshof Den Haag, vanwege het feit dat
dit hof standaard bepaalt dat deze onderzoeken onder leiding van een raadsheer-
commissaris plaatsvinden, en daarmee veel ervaring heeft. In § 9.3 bespreek ik de
algemene bevoegdheden van de raadsheer-commissaris die door de meervoudige
kamer uit haar midden is aangewezen. In § 9.4 ga ik in op de taken die de raadsheer-
commissaris in het onderzoek in de enquêteprocedure heeft of zou kunnen uitoefenen.
In de eerste plaats bespreek ik de rollen die de raadsheer-commissaris bij het onder-
zoek zou kunnen vervullen, te weten die van leider van het onderzoek, toezichthouder
op het onderzoek of geschilbeslechter. Vervolgens bespreek ik welke taken de raads-
heer-commissaris naar geldend recht heeft. Om te kunnen beoordelen welke aanvul-
lende taken de raadsheer-commissaris zou kunnen uitvoeren, inventariseer ik eerst de

52 R-C OK 13 juni 2016, ARO 2016/151 (ZED+), r.o. 2.14.
53 R-C OK 25 maart 2015, niet gepubliceerd (Leaderland c.s.).
54 Zie § 11.5.3.
55 Zie § 7.4.15 en § 9.4.4.12.
56 R-C OK 23 april 2015, ARO 2015/124 (Xeikon); R-C OK 31 maart 2016, ARO 2016/55 (Xeikon).
57 R-C OK 23 april 2015, ARO 2015/124 (Xeikon).
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onderscheiden bevoegdheden van de Ondernemingskamer, haar secretaris, de raads-
heer-commissaris en de onderzoekers. Ik vergelijk die vervolgens met de overeen-
komstige taken van het Gerechtshof Den Haag, de raadsheer-commissaris en de
deskundige in financiële deskundigenonderzoeken in familiezaken bij dit hof. Daaruit
blijkt dat een andere verdeling van de onderscheiden bevoegdheden ook mogelijk is.
Ten slotte bespreek ik welke taken naar geldend recht en bij een eventuele wetswijzi-
ging van de Ondernemingskamer naar de raadsheer-commissaris zouden kunnen
worden overgeheveld, en welke andere taken de raadsheer-commissaris zou kunnen
uitvoeren. De procedurele aspecten van het toezicht van de raadsheer-commissaris
op het onderzoek komen aan de orde in § 9.5. In § 9.6 bespreek ik in hoeverre de
raadsheer-commissaris bij vervolgbeschikkingen van de Ondernemingskamer kan
worden betrokken.

9.2 Het deskundigenonderzoek onder leiding van de rechter

9.2.1 Inleiding

Artikel 198 lid 2, eerste volzin, Rv bepaalt dat de deskundigen hun onderzoek
instellen, hetzij onder leiding van de rechter, hetzij zelfstandig. De wetsgeschiedenis
van deze bepaling is zeer summier. De memorie van toelichting vermeldt dat de
wijze waarop het onderzoek door deskundigen plaatsvindt, is geregeld in het tweede
lid en vrijwel geheel overeenstemt met artikel 223 lid 5 Rv (oud). De in artikel 223
lid 5 Rv (oud) voorkomende vermelding van de rechter-commissaris als leider van
het onderzoek is geschrapt in verband met het feit dat artikel 15 Rv bepaalt dat de
meervoudige kamer kan bepalen dat de behandeling geheel of gedeeltelijk zal kun-
nen geschieden door een uit haar midden aangewezen rechter-commissaris.58 Uit de
memorie van antwoord bij artikel 223 lid 5 Rv (oud) blijkt dat de minister van Justitie
van oordeel was dat het de voorkeur verdient de rechtbank de vrijheid te laten om, al
naar gelang de omstandigheden zulks wenselijk maken, te bepalen of het deskundigen-
onderzoek zelfstandig dan wel onder begeleiding van een rechter – een college of een
rechter-commissaris – zal plaatshebben.59 Enige verdere toelichting ontbreekt.

Uit de wetsgeschiedenis blijkt niet wat de leiding van de rechter zou kunnen of
moeten inhouden en in welke gevallen het geïndiceerd zou zijn het onderzoek onder
leiding van een rechter te laten uitvoeren. Rutgers veronderstelt dat de reden voor
het opnemen van deze bepaling in de wet gelegen kan zijn in de regiefunctie die
de rechter in een dergelijk geval kan uitoefenen, bijvoorbeeld met betrekking tot
het plan van aanpak of de voortgang van het onderzoek.60 De Groot merkt op dat

58 Van Mierlo & Bart 2002, p. 372. Zie over artikel 15 Rv (en het equivalent voor de appelprocedure,
artikel 16 Rv) § 9.3.

59 Rutgers, Flach & Boon 1988, p. 319.
60 Rutgers in: GS Burgerlijke Rechtsvordering, art. 198 Rv, aant. 7.
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‘onder leiding van de rechter’ van alles kan inhouden.61 Zij meent dat het doel van de
begeleiding van de rechter moet zijn dat de rechter bevordert dat het onderzoek
betrekking heeft op de feiten die op het vakgebied van de deskundige in geschil zijn en
strekt tot opheldering van die feiten. Het ligt volgens De Groot voor de hand dat bij
aanvang van een onderzoek in ieder geval wordt vastgelegd met welke begeleiding
van de rechter of met welke mate van zelfstandigheid de deskundige zal opereren. De
deskundige zou tijdens het onderzoek afschriften van correspondentie met partijen
aan de rechter behoren te sturen. Hij zou verder, aldus De Groot, zijn vragen tijdens
het onderzoek gemakkelijk aan de rechter moeten kunnen voorleggen en tijdig een
adequaat antwoord moeten kunnen krijgen, wat in haar ervaring echter niet altijd
gebeurt.62 Ook Krans en Santing-Wubs zijn voorstanders van een grotere bemoeienis
van de rechter bij het deskundigenonderzoek.63 De rechter zou er meer op kunnen
toezien dat het onderzoek niet onnodig lang voortsleept en dat de deskundige zich
houdt aan waarborgen die van belang zijn voor een eerlijk proces. Daartoe zou er eerst
een regiezitting met de partijen, hun advocaten en de deskundige kunnen worden
gehouden, waarbij kan worden ingegaan op de vraagstelling en het plan van aanpak.
Als er problemen ontstaan tijdens het deskundigenonderzoek, kan de deskundige zich
indien nodig tot de rechter- of raadsheer-commissaris wenden.

Omdat ‘onder leiding van de rechter’ van alles kan inhouden, is de rechter genood-
zaakt per zaak aan de deskundige te laten weten in welke mate die de inrichting
van zijn onderzoek met hem dient af te stemmen. De Leidraad deskundigen in civiele
zaken bevat een daartoe strekkende bepaling.64 Soms bevat het vonnis waarbij het
deskundigenbericht wordt bevolen aanwijzingen voor de deskundige.65

De Hoge Raad heeft één uitspraak gewezen waarin de mogelijkheid dat de des-
kundige het onderzoek onder leiding van de rechter uitvoert aan de orde is gekomen.
Dit betrof een klacht over een rechter met betrekking tot de wijze waarop hij met de
deskundige had gecommuniceerd over de inhoud van de onderzoeksopdracht. In deze
zaak had de kinderrechter aan de Raad voor de Kinderbescherming opdracht gege-
ven een nader rapport uit te brengen ten behoeve van een omgangsregeling. De Raad
voor de Kinderbescherming stuurde de rechtbank vervolgens een brief met als
onderwerp “Verzoek betreffende interpretatie beschikking d.d. 2 maart 2011”, met
daarin een zevental ten behoeve van het te verrichten onderzoek door hem geformu-
leerde onderzoeksvragen. De Raad deelde mee dat de vader van mening was dat een
van die vragen niet in overeenstemming was met de beschikking. Namens de kin-
derrechter beantwoordde een gerechtssecretaris deze brief en berichtte de Raad, kort
samengevat, dat de rechtbank inderdaad een antwoord wilde op de gewraakte vraag.

61 De Groot 2008, p. 287.
62 De Groot 2008, p. 288.
63 Krans & Santing-Wubs 2012, p. 467-468.
64 Leidraad deskundigen in civiele zaken nr. 78.
65 De Groot 2008, p. 287. De Leidraad deskundigen in civiele zaken gaat ervan uit dat dit de hoofdregel

is.
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Daarover diende de vader een klacht tegen de kinderrechter in. De Hoge Raad ver-
wierp deze klacht en oordeelde dat de kinderrechter niet onbehoorlijk had gehandeld.
De Hoge Raad overwoog dat de kinderrechter in de brief geen uitleg had gegeven
van de beschikking, maar antwoord had gegeven op een vraag van de Raad voor de
Kinderbescherming met betrekking tot het onderzoek dat de Raad voornemens was in
te stellen teneinde gevolg te geven aan het in de tussenbeschikking vervatte verzoek
om advies: “Nu de wet (art. 198 lid 2 Rv) voorziet in de mogelijkheid dat een onder-
zoek door deskundigen onder leiding van de rechter wordt ingesteld, kan niet worden
aangenomen dat diezelfde rechter geen aanwijzingen zou mogen geven indien een
door hem ingeschakelde deskundige opheldering vraagt over bepaalde punten met
betrekking tot het te verrichten onderzoek. Een rechter die daarover wél opheldering
verschaft, en op die manier – in een bepaald opzicht – zijn in zijn tussenbeslissing
gegeven rechterlijke oordeel dat er een deskundigenonderzoek moet komen en de
daarvoor gegeven motivering verduidelijkt, handelt dan ook niet onbehoorlijk, maar
voorkomt dat de deskundige overbodig of onvolledig onderzoek verricht en bevor-
dert op die manier een doelmatige en voortvarende rechtspleging in de door hem te
beslissen zaak.”66 Uit deze beschikking blijkt dus dat de Hoge Raad uit artikel 198
lid 2 Rv afleidt dat de rechter de deskundige aanwijzingen mag geven met betrek-
king tot het te verrichten onderzoek en, in mijn woorden, de onderzoeksopdracht mag
verduidelijken. De Hoge Raad heeft in deze zaak uitdrukkelijk in het midden gelaten
of de rechter in een zodanig geval een uitleg aan zijn tussenbeschikking mag geven die
erop neerkomt dat van die tussenbeslissing een andere beslissing wordt gemaakt.
Niet duidelijk is dus of de Hoge Raad vindt dat de rechter de onderzoeksopdracht
mag wijzigen.67

Het is niet bekend hoe vaak het voorkomt dat de rechter bepaalt dat het deskun-
digenonderzoek onder leiding van een rechter-commissaris plaatsvindt. De Groot
schrijft dat dit weinig voorkomt als de rechter in eerste aanleg enkelvoudig een des-
kundige benoemt, en vaker als de benoeming plaatsvindt door een meervoudige kamer
(zowel in eerste aanleg als in hoger beroep).68 Empirische gegevens ontbreken. Vol-
gens Slijk en Husson is in de rechtspraak een tendens zichtbaar dat steeds meer
gerechten overgaan tot het benoemen van een rechter-commissaris die bij het des-
kundigenbericht wordt betrokken.69 De enige rechter die, zoals hiervoor ter sprake
gekomen, standaard bepaalt dat een deskundigenonderzoek onder leiding van een
raadsheer-commissaris plaatsvindt, is de familiekamer van het Gerechtshof Den Haag,
vooral als het gaat om financiële deskundigenonderzoeken. In § 9.2.4 ga ik hier ver-
der op in.

66 HR 6 maart 2013, NJ 2013/528, m.nt. E.A. Alkema (W./Y.), r.o. 3.3 en 3.4.
67 De Hoge Raad kon het antwoord op die vraag in het midden laten omdat het in dit geval ging om niet

meer dan een verduidelijking van de door de kinderrechter aan de Raad voor de Kinderbescherming
gegeven onderzoeksopdracht.

68 De Groot 2008, p. 287.
69 Slijk & Husson 2009, p. 241.
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9.2.2 Leidraad deskundigen in civiele zaken

De Leidraad deskundigen in civiele zaken bepaalt dat de keuze van de rechter of de
deskundigen het onderzoek verrichten onder leiding van de rechter of zelfstandig,
van invloed is op de wijze waarop de deskundigen partijen gelegenheid geven tot het
maken van opmerkingen en het doen van verzoeken.70 Als de rechter in de uitspraak
heeft bepaald dat de deskundigen het onderzoek onder leiding van de rechter, een
rechter-commissaris of een raadsheer-commissaris verrichten, dienen de deskundigen
in de uitspraak na te gaan of daarin ook vermeld wordt hoe zij invulling dienen te
geven aan het recht op opmerkingen en verzoeken. Als dit in de uitspraak wordt ver-
meld, dan moeten de deskundigen de voorgeschreven werkwijze volgen. Wordt dit
niet vermeld, dan moeten de deskundigen via de contactpersoon de te volgen werk-
wijze voorafgaand aan het onderzoek met de rechter afstemmen. Ook bij twijfel of
onduidelijkheid dienen de deskundigen zich tot de contactpersoon te wenden.71

Hoofdstuk 9 van de Leidraad deskundigen in civiele zaken heeft betrekking op het
verschil tussen het zelfstandig doen van onderzoek en het doen van onderzoek onder
leiding van de rechter. Wat daar staat vermeld over het doen van onderzoek onder lei-
ding van de rechter is min of meer een herhaling van het hiervoor beschrevene,
afkomstig uit het hoofdstuk ‘Hoor en wederhoor’ uit de Leidraad.72

9.2.3 Gedragscode voor gerechtelijk deskundigen in civielrechtelijke en
bestuursrechtelijke zaken

In de Gedragscode voor gerechtelijk deskundigen in civielrechtelijke en bestuurs-
rechtelijke zaken wordt de situatie dat het onderzoek onder leiding van een rechter-
commissaris of de rechter zelf plaatsvindt, niet behandeld.

9.2.4 De raadsheer-commissaris bij financiële deskundigenonderzoeken in het
familierecht

Zoals eerder vermeld, benoemt het Gerechtshof Den Haag (sinds 2004) in complexe
familiezaken waarin een financieel deskundigenbericht wordt gelast, standaard een
raadsheer-commissaris onder wiens leiding het onderzoek wordt uitgevoerd.73 Doel
van deze aanpak is het aan de ex-echtelieden bieden van structuur in het kader van
de procedure, de-escalatie van het conflict doordat de deskundige een mediation-
achtige rol kan vervullen en het op efficiënte wijze inzicht verkrijgen in de financiën
van partijen. Belangrijk is hierbij dat partijen gestimuleerd worden actief mee te

70 Leidraad deskundigen in civiele zaken nr. 22.
71 Leidraad deskundigen in civiele zaken nr. 23.
72 Leidraad deskundigen in civiele zaken nr. 78. De enige toevoeging is dat de deskundigen wordt

geadviseerd de contacten met de contactpersoon schriftelijk vast te leggen.
73 Labohm & Dusamos 2005, p. 11-15; Kooger 2005, p. 58-59; Kooger 2007, p. 7-9; De Groot 2008,

p. 292-293.
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werken aan het oplossen van de tussen hen bestaande geschillen.74 Labohm en
Dusamos, beiden raadsheer in de familiekamer van het Gerechtshof Den Haag, zien de
volgende voordelen van deze aanpak:75

• De deskundige heeft een direct aanspreekpunt indien hij vastloopt in zijn onder-
zoek;

• De raadsheer-commissaris kan partijen op zeer korte termijn horen indien zich
problemen voordoen bij de uitvoering van het deskundigenbericht;

• De raadsheer-commissaris bewaakt de termijnen waarbinnen partijen de gege-
vens dienen aan te leveren;

• Indien zich tijdens het onderzoek nieuwe problemen voordoen, kan de raadsheer-
commissaris in overleg met de deskundigen en partijen de vraagstelling aanpas-
sen;

• De snelheid waarmee het onderzoek kan worden verricht.

Als nadelen signaleren zij:
• Het tijdsbeslag voor de rechter inzake de aansturing van het deskundigenbe-

richt;
• De advocaten van partijen dienen snel beschikbaar te zijn indien zich een pro-

bleem voordoet;
• Het kostenaspect voor partijen, te weten de kosten van de advocaat en die van

de deskundige.

Nadat de deskundige is benoemd, wordt een regiezitting belegd, waarvoor naast
partijen en hun advocaten ook de deskundige wordt uitgenodigd. Tijdens de regie-
zitting wordt het door de deskundige in overleg met de raadsheer-commissaris opge-
stelde concept van het plan van aanpak besproken. De raadsheer-commissaris stelt
vervolgens het plan van aanpak vast.

Als bij de uitvoering van het onderzoek blijkt dat de onderzoeksopdracht niet
goed is geformuleerd, of de uitvoering daarvan tot te hoge kosten zal leiden, kan de
raadsheer-commissaris, gehoord partijen, de onderzoeksopdracht wijzigen. Als de
deskundige zijn onderzoek niet binnen het onderzoeksbudget kan afronden, moet
hij de raadsheer-commissaris en partijen daar tijdig over informeren en dient hij
een begroting op te stellen voor de werkzaamheden die hij nog moet verrichten. De
begroting wordt door de raadsheer-commissaris, gehoord partijen, vastgesteld. Ver-
volgens kan de raadsheer-commissaris een hoger voorschot vaststellen. De raadsheer-
commissaris is bevoegd conform de wet de nodige maatregelen of bevelen te geven
om de voortgang van het deskundigenonderzoek te bewaken en de medewerking

74 Labohm & Dusamos 2005, p. 11.
75 Labohm & Dusamos 2005, p. 12.
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van partijen te verzekeren ter zake van het verstrekken van informatie, waarbij hij par-
tijen kan bevelen op de zaak betrekking hebbende bescheiden over te leggen. Ook
kan de raadsheer-commissaris aan (een van de) partijen openlegging van boeken die
zij moeten bewaren, bevelen.76 Het staat de deskundige vrij om met partijen een
minnelijke regeling te bewerkstelligen. Nadat de deskundige zijn onderzoek heeft
afgerond, bespreekt hij het resultaat met partijen en de raadsheer-commissaris.77

9.3 De algemene bevoegdheden van de raadsheer-commissaris

Artikel 16 lid 5 Rv bepaalt dat de meervoudige kamer kan bepalen dat de behande-
ling geheel of gedeeltelijk zal geschieden door een zoveel als mogelijk uit haar mid-
den aangewezen rechter-commissaris.78 De raadsheer-commissaris oefent daarbij de
bevoegdheden uit, aan het gerechtshof toegekend. De Ondernemingskamer is een
meervoudige kamer van het Gerechtshof Amsterdam, die bestaat uit drie rechterlijke
ambtenaren met rechtspraak belast en twee personen, niet zijnde rechterlijk ambtenaar,
als deskundige leden (artikel 66 leden 1 en 2 Wet RO). Dit betekent dat ook de Onder-
nemingskamer een raadsheer-commissaris kan aanwijzen die bij de behandeling
van de zaak de bevoegdheden uitoefent van de Ondernemingskamer. De Onder-
nemingskamer heeft bij mijn weten vóór de inwerkingtreding van de Wet aanpassing
enquêterecht één keer van deze bevoegdheid gebruikgemaakt.79

Wat zijn nu de bevoegdheden van een op de voet van artikel 16 lid 5 Rv
benoemde raadsheer-commissaris? Uit de wetsgeschiedenis blijkt dat het woord
“daarbij” in artikel 15 lid 4 en 16 lid 5 Rv is opgenomen om aan te geven dat de
rechter- of raadsheer-commissaris, behoudens indien de wet anders bepaalt, zaken
alleen kan behandelen, maar niet beslissen.80 Wat het verschil is tussen behandelen
en beslissen wordt in de wetsgeschiedenis niet toegelicht. In de literatuur wordt
opgemerkt dat de rechter-commissaris wel kan beslissen op incidenten.81 Daarmee
doelen de auteurs kennelijk niet op een beslissing op incidentele vorderingen als
bedoeld in afdeling 1.2.10 Rv, maar op incidenten die zich tijdens de behandeling
door de rechter-commissaris kunnen voordoen, zoals de beslissing op een beroep

76 Artikel 3:15j BW.
77 Labohm & Dusamos 2005, p. 13-14.
78 De tekst van artikel 16 lid 5 spreekt in de eerste zin over rechter-commissaris en in de tweede zin

over raadsheer-commissaris, terwijl uiteraard in beide gevallen raadsheer-commissaris is bedoeld. Bij
de eerstvolgende veegwet zou deze kennelijke fout moeten worden hersteld. De artikelen 15 lid 4 en
17 lid 3 Rv bevatten vergelijkbare bepalingen voor de rechter-commissaris bij de rechtbank en de
raadsheer-commissaris bij de Hoge Raad.

79 Bij beschikking OK 12 februari 2010, ARO 2010/41 (Helmers Beheer Hoogezand) heeft de
Ondernemingskamer een comparitie van partijen gelast en haar voorzitter tot raadsheer-commissaris
benoemd.

80 Van Mierlo & Bart 2002, p. 123.
81 F. Hammerstein in: GS Burgerlijke Rechtsvordering, artikel 15 Rv, aant. 4; A.I.M. van Mierlo in:

T&C Burgerlijke Rechtsvordering, artikel 15 Rv, aant. 4b; artikel 16, aant. 4.
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van een getuige op een verschoningsrecht. Van Mierlo schrijft dat de beslissing aan
de orde komt wanneer de rechter-commissaris uitspraak doet in de vorm van een
vonnis of een beschikking. Dit kan een tussen-, eind- dan wel deeluitspraak zijn.82

Snijders c.s. karakteriseren de rechter-commissaris als een rechter met een speciale
commissie (opdracht), maar gaan niet in op de bevoegdheden die uit die commissie
voortvloeien.83 Verder heb ik geen literatuur over het verschil tussen ‘behandelen’
en ‘beslissen’ kunnen vinden.

Mijn visie op dit onderscheid is de volgende. Ik merk in de eerste plaats op dat
als de beslissing die de rechter moet nemen ook kan worden genomen door een
enkelvoudige kamer, het onderscheid tussen ‘behandelen’ en ‘beslissen’ slechts aca-
demische betekenis heeft. De rechter-commissaris kan in dat geval als enkelvou-
dige kamer beslissen. Dit verklaart wellicht waarom dit onderscheid in de literatuur
nauwelijks aandacht krijgt, omdat veruit de meeste zaken tegenwoordig enkelvoudig
worden beslist.

De taken van de raadsheer-commissaris bij het deskundigenonderzoek op grond
van artikel 16 lid 5 jo. artikel 198 lid 2 Rv zijn mijns inziens de volgende. In de
eerste plaats is de raadsheer-commissaris het aanspreekpunt voor de deskundige. Hij
zal, naar ik aanneem, de contactpersoon zijn als bedoeld in de Leidraad deskun-
digen in civiele zaken.84 Hij is beschikbaar om vragen van de deskundige te beant-
woorden en bevordert de voortgang van het onderzoek. De raadsheer-commissaris
kan ook optreden als zich problemen voordoen bij de uitvoering van het onderzoek
en hij kan ordemaatregelen nemen, zoals het geven van een bevel tot medewerking.
De raadsheer-commissaris kan in overleg met de deskundige bepalen dat deze een
plan van aanpak moet opstellen. Hij kan de vaststelling daarvan aan de deskundige
overlaten of bepalen dat het door de deskundige op te stellen conceptplan, gehoord
partijen, door hem moet worden vastgesteld of goedgekeurd. Daarnaast heeft hij de
bevoegdheid op elk gewenst moment een comparitie van partijen te gelasten, bij-
voorbeeld in de vorm van een regiezitting.

Ik meen dat de raadsheer-commissaris ook het onderzoeksbudget kan verhogen.
Artikel 195 Rv bepaalt dat de rechter de deskundigen kan vragen hun kosten te
begroten en partijen kan bevelen een voorschot of nader voorschot ter griffie te
deponeren. Omdat het vaststellen van het bedrag van het voorschot een maatregel
is ter instructie van het onderzoek, kan het gerecht dit naar mijn mening aan de
raadsheer-commissaris delegeren.85 Deze beslissing staat los van de beschikking
ten gronde. Om dezelfde reden meen ik dat de raadsheer-commissaris op grond van
artikel 194 lid 4 en lid 5 Rv een deskundige mag vervangen of een extra deskundige
mag benoemen.

82 A.I.M. van Mierlo in: T&C Burgerlijke Rechtsvordering, eerste titel, tweede afdeling, inleidende
opmerkingen, aant. 2.

83 Snijders, Klaassen & Meijer 2011, nr. 89.
84 Leidraad deskundigen in civiele zaken, nr. 7.
85 Vgl. HR 22 januari 2010, NJ 2011/269, m.nt. H.J. Snijders (L./B.), r.o. 3.4.3.
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De vraag of de raadsheer-commissaris de onderzoeksopdracht mag verduidelij-
ken of zelfs wijzigen, is moeilijker te beantwoorden. Verduidelijken van de onder-
zoeksopdracht lijkt mij geen enkel probleem. Dit voorkomt dat de deskundige
overbodig of onvolledig onderzoek verricht, en bevordert daardoor een doelmatige
en voortvarende rechtspleging in de aanhangige zaak.86 Over de bevoegdheid van de
raadsheer-commissaris om de onderzoeksopdracht te wijzigen, kan men aarzelen.
Allereerst is het de vraag of de rechter zelf die bevoegdheid heeft. In de in § 9.2.1
besproken tuchtzaak heeft de Hoge Raad het antwoord op die vraag in het midden
gelaten. Ik meen dat de rechter deze bevoegdheid zou moeten hebben. Voor een wij-
ziging van de onderzoeksopdracht kunnen immers goede redenen zijn, zoals de
omstandigheid dat het onderzoeksbudget slechts een beperkt onderzoek toelaat en er
geen geld is voor verhoging daarvan, of de omstandigheid dat een onderzoeksvraag
zijn belang door gewijzigde omstandigheden heeft verloren. Meer aarzeling heb ik
over het antwoord op de vraag of ook de raadsheer-commissaris deze bevoegdheid zou
moeten hebben, of dat de bevoegdheid op grond van de strekking van de wet aan het
gerecht is voorbehouden. Een en ander afwegende, meen ik dat de raadsheer-com-
missaris de bevoegdheid zou mogen hebben. In de civiele procedure is de rechter bij
eindvonnis niet gebonden aan het deskundigenbericht. Hij kan dit buiten beschou-
wing laten en op gronden die losstaan van het deskundigenbericht de zaak beslis-
sen. Dat zo zijnde, strekt de beslissing waarbij de rechter een onderzoeksopdracht
formuleert, ter instructie van de procedure. Daarnaast pleiten dezelfde praktische rede-
nen die meebrengen dat de raadsheer-commissaris zijn onderzoeksopdracht moet
kunnen verduidelijken, er ook voor dat hij deze moet kunnen wijzigen. De in § 9.2.4
geschetste praktijk van de raadsheer-commissaris in familiezaken bij het Gerechtshof
Den Haag lijkt mij dus niet in strijd met de wet.

Heeft de door de Ondernemingskamer op grond van artikel 2:350 lid 4 BW
benoemde raadsheer-commissaris nu ook de bevoegdheden die hij zou hebben
als hij op grond van artikel 16 lid 5 Rv zou zijn aangewezen? Anders dan Josephus
Jitta vind ik de wetsgeschiedenis niet duidelijk.87 Het Kamerlid Van der Steur heeft
tijdens de mondelinge behandeling de vraag opgeworpen (en zelf ontkennend
beantwoord) of de raadsheer-commissaris via artikel 16 lid 5 Rv de rol van de Onder-
nemingskamer zou kunnen overnemen en daarmee een veel verdergaande positie zou
kunnen krijgen. De minister was het met Van der Steur eens dat de raadsheer-com-
missaris niet in zijn eentje een enquêteprocedure moet gaan behandelen. Dat blijft de
Ondernemingskamer doen. In dat kader beantwoordde de minister de vraag of artikel
2:350 lid 4 BWeen lex specialis is ten opzichte van artikel 16 lid 5 Rv bevestigend.88

Uit dit antwoord blijkt dat de minister net zomin als zijn opvolger toen die nog
Kamerlid was, op het netvlies had wat de bevoegdheden zijn van een op grond van
artikel 16 lid 5 Rv benoemde raadsheer-commissaris. De op grond van artikel 16 lid 5

86 Vgl. HR 6 maart 2013, NJ 2013/528, m.nt. E.A. Alkema (W./Y.), r.o. 3.3 en 3.4.
87 Josephus Jitta 2016, p. 470-471.
88 Haantjes & Olden 2013, p. 171 (Handelingen II 2011/12, 71, p. 48).
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Rv benoemde raadsheer-commissaris kan, zoals ik hiervoor uiteen heb gezet, juist niet
de gehele procedure van de rechter die hem als raadsheer-commissaris heeft aange-
wezen, overnemen. Een op grond van artikel 16 lid 5 Rv door de Ondernemingskamer
benoemde raadsheer-commissaris kan dus niet in zijn eentje de enquêteprocedure gaan
behandelen, en kon dat evenmin vóór de inwerkingtreding van de Wet aanpassing
enquêterecht. Om die reden komt aan het tijdens de mondelinge behandeling van het
wetsvoorstel voorzichtig geformuleerde antwoord van de minister dat artikel 2:350
lid 4 BWeen lex specialis is ten opzichte van artikel 16 lid 5 Rv, mijns inziens niet veel
waarde toe. Ik zou het juist vreemd vinden indien de op grond van artikel 2:350 lid 4
BW benoemde raadsheer-commissaris minder bevoegdheden zou hebben dan een
raadsheer-commissaris die door een gerechtshof wordt benoemd om, conform het
bepaalde in artikel 198 lid 2 Rv, toezicht te houden op het deskundigenonderzoek in de
civiele procedure.89 De minister heeft ook niet aangegeven dat artikel 2:350 lid 4 BW
een lex specialis is ten opzichte van artikel 198 lid 2 Rv.90 Het lijkt mij meer voor de
hand liggen dat het doel van het bepaalde in artikel 2:350 lid 4 BW is, zeker te stellen
dat de Ondernemingskamer altijd een raadsheer-commissaris benoemt die toezicht
op het onderzoek houdt, terwijl artikel 198 lid 2 Rv dat overlaat aan de discretie van
de rechter die het deskundigenbericht gelast.

9.4 De taken van de raadsheer-commissaris in het onderzoek

9.4.1 De mogelijke rollen van de raadsheer-commissaris

In deze paragraaf zet ik allereerst uiteen welke rollen de raadsheer-commissaris in
het onderzoek zou kunnen vervullen (los van de vraag wat volgens het geldende recht
mogelijk is en van wat ik wenselijk zou achten). De Wet aanpassing enquêterecht
wordt in 2017 geëvalueerd. Bij deze evaluatie zal, naar ik aanneem, worden onder-
zocht hoe de ervaringen met de raadsheer-commissaris zijn en zal de vraag moeten
worden beantwoord of de wet moet worden gewijzigd.

In theorie zie ik drie rollen die de raadsheer-commissaris in het onderzoek zou
kunnen vervullen: onderzoeksleider, toezichthouder en geschilbeslechter. In het
onderstaande zal ik die drie rollen karakteriseren.

Onder de eerste rol die de raadsheer-commissaris zou kunnen vervullen, die van
onderzoeksleider, zou men kunnen verstaan het aansturen van het onderzoek dat door
de onderzoeker wordt uitgevoerd. Als onderzoeksleider zou de raadsheer-commissa-
ris de eindverantwoordelijkheid hebben voor het onderzoek, zowel procedureel als

89 In artikel 198 lid 2 Rv staat niet ‘toezicht houden op’ maar “leiding geven aan” het onderzoek. Mijns
inziens geeft de formulering ‘toezicht houden op’ beter weer wat de taak van de raadsheer-
commissaris is. Zie over dit onderscheid § 9.4.1.

90 Dat de minister meent dat het bepaalde in artikel 198 lid 2 Rv van belang is voor de onderzoeksfase
kan afgeleid worden uit het feit dat hij naar deze bepaling in de memorie van toelichting verwijst. Zie
Haantjes & Olden 2013, p. 41 (Kamerstukken II 2010/11, 32887, 3, p. 25). Zie hierover verder § 1.6.
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inhoudelijk. Hij zou de regie voeren en bevorderen dat het onderzoek de feiten aan
het licht brengt die de Ondernemingskamer nodig heeft om in de tweede fase van
de enquêteprocedure een beslissing te kunnen nemen. Om die verantwoordelijkheid te
kunnen waarmaken, zou de raadsheer-commissaris nauw overleg moeten voeren met
de onderzoekers over de opzet en uitvoering van het onderzoek. Hij zou het concept-
onderzoeksverslag moeten kunnen lezen, in ieder geval voordat het door de onder-
zoekers ter griffie wordt gedeponeerd, maar wellicht ook al in een eerder stadium,
voordat het aan de betrokkenen voor commentaar wordt voorgelegd.

De tweede rol die de raadsheer-commissaris zoals gezegd zou kunnen vervullen,
is die van toezichthouder op het onderzoek. Een toezichthouder heeft drie algemeen
geformuleerde taken, te weten informatie verzamelen, zich een oordeel daarover
vormen en zo nodig ingrijpen.91 Er zijn diverse vormen van toezicht. Voor zover
voor rechterlijk toezicht relevant, kan een onderscheid worden gemaakt tussen pre-
ventief en repressief toezicht en tussen algemeen en concreet toezicht.92 Van pre-
ventief toezicht is sprake als bepaalde gedragingen of handelingen vooraf moeten
worden goedgekeurd door de raadsheer-commissaris. In het kader van een onderzoek
in de enquêteprocedure kan men daarbij bijvoorbeeld denken aan het gebruikma-
ken van forensische onderzoeksmethoden, vanwege de daaraan verbonden kosten en
inbreuk op de privacy van natuurlijke personen.93 Een ander voorbeeld is goedkeuring
van het door de onderzoekers opgestelde plan van aanpak. Onder repressief toezicht
vallen bevoegdheden van de raadsheer-commissaris om de onderzoekers te corrigeren.
In het kader van het enquêterecht kan men daarbij denken aan een bevel aan de
onderzoekers om het conceptverslag een tweede keer aan partijen toe te zenden voor
het maken van opmerkingen. Van algemeen toezicht is sprake als de raadsheer-com-
missaris het functioneren van de onderzoekers in algemene zin controleert. Een
voorbeeld in het enquêterecht is het bewaken van de voortgang van het onderzoek,
bijvoorbeeld door te verlangen dat de onderzoekers periodiek verslag uitbrengen over
de voortgang van het onderzoek. Van concreet toezicht is sprake als de raadsheer-
commissaris alleen optreedt naar aanleiding van een klacht of een aanwijzing dat
er iets mis is. In het enquêterecht kan men daarbij bijvoorbeeld denken aan het op
verzoek van een partij vervangen van een onderzoeker die, ondanks diverse verzoe-
ken daartoe, het onderzoek maar niet afrondt.

In de derde rol die de raadsheer-commissaris zou kunnen vervullen, die van
geschilbeslechter, is zijn enige functie een beslissing te nemen als een van de betrok-
kenen bij de enquête daarom vraagt. In wezen is dit een taak die de raadsheer-com-
missaris ook heeft indien hij repressief en concreet toezicht houdt. Dan beslist hij
immers op een concreet verzoek dat hem wordt voorgelegd. Los van het onderzoek

91 Tromp 2007, p. 237.
92 Tromp 2007, p. 238.
93 Naar mijn mening is het niet nodig dat de raadsheer-commissaris hiervoor vooraf toestemming zou

moeten geven. Voldoende is dat de onderzoekers hun voornemen om dit te doen, opnemen in een
plan van aanpak, zodat de partijen die het hiermee niet eens zijn de raadsheer-commissaris kunnen
vragen de onderzoekers een aanwijzing te geven hiertoe niet over te gaan. Zie § 7.6.3.4 en § 7.6.4.2.
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kunnen ook geschillen ontstaan tussen de door de Ondernemingskamer benoemde
functionarissen.94 Bij het nadenken over een mogelijke extra rol voor de raadsheer-
commissaris zou men kunnen overwegen of het wenselijk is de raadsheer-commissa-
ris een taak bij het beslechten daarvan te geven.

Los van deze meer algemene taken kan een raadsheer-commissaris ook speci-
fieke taken hebben, bijvoorbeeld het afdwingen dat de betrokkenen meewerken aan
het onderzoek. Als de raadsheer-commissaris op verzoek van de onderzoekers een
bevel geeft als bedoeld in artikel 2:352 BW, handelt hij daarbij niet als onderzoeks-
leider, toezichthouder of geschilbeslechter, maar oefent hij overheidsmacht uit om
de onderzoekers in staat te stellen het onderzoek uit te voeren.

9.4.2 De rol van de raadsheer-commissaris in het onderzoek naar geldend recht

9.4.2.1 Inleiding

Uit de totstandkomingsgeschiedenis van de Wet aanpassing enquêterecht blijkt evi-
dent dat de rol van de raadsheer-commissaris niet die van onderzoeksleider is. Zowel
in de memorie van toelichting als in de nota naar aanleiding van het verslag staat dat de
onderzoeker – en dus niet de raadsheer-commissaris naast hem – verantwoordelijk
blijft voor de opzet en uitvoering van het onderzoek.95 Wat de minister dus voor ogen
staat, is dat de raadsheer-commissaris toezicht houdt op het onderzoek.96 Over de
inhoud van het toezicht schrijft hij dat de rechtspersoon, de verzoekers en andere
belanghebbenden zich tot de raadsheer-commissaris kunnen wenden met het verzoek
om een beslissing te nemen met het oog op de goede gang van zaken van het onder-
zoek. Daarbij wordt gedoeld op de procesmatige kant van het onderzoek en niet op
de inhoud.97 Even verderop schrijft de minister dat de raadsheer-commissaris in

94 Vgl. OK 26 november 2015, JOR 2016/32, m.nt. M. Holtzer (ZED+).
95 Zie § 9.1.2.2.
96 Memorie van toelichting, Haantjes & Olden 2013, p. 14 (“een raadsheer-commissaris houdt toezicht

op de onderzoeksfase”) (Kamerstukken II 2010/11, 32887, 3, p. 3); memorie van toelichting,
Haantjes & Olden 2013, p. 153 (“Dat is vanuit toezichtperspectief niet wenselijk”) (Kamerstukken II
2010/11, 32887, 3, p. 34-38); memorie van toelichting, Haantjes & Olden 2013, p. 186 (“Nu het
wetsvoorstel een raadsheer-commissaris introduceert die toezicht houdt op het verloop van het
onderzoek en in dat verband ordemaatregelen kan treffen (…)”) (Kamerstukken II 2010/11, 32887, 3,
p. 39); nota naar aanleiding van het verslag, Haantjes & Olden 2013, p. 164 (“De vraag is allereerst
of hij actief of passief toezicht houdt”) (Kamerstukken II 2011/12, 32887, 6, p. 27). Zie voorts
Kamerlid Van der Steur, Haantjes & Olden 2013, p. 170 (“Het is heel goed dat er met dit
wetsvoorstel een mogelijkheid wordt gecreëerd waarbij een raadsheer-commissaris toezicht houdt
op het onderzoek en daar, op afstand weliswaar, ook bij betrokken is”) (Kamerstukken II 2011/12,
32887, 14, p. 1-2) en de toelichting op het gewijzigde amendement 14, Haantjes & Olden 2013,
p. 175 (“Dit amendement regelt verder de rol van de raadsheer-commissaris als toezichthouder”)
(Kamerstukken II 2011/12, 32887, 20, p. 1-2).

97 Memorie van toelichting, Haantjes & Olden 2013, p. 153 (Kamerstukken II 2010/11, 32887, 3, p. 34-
38); nota naar aanleiding van het verslag, Haantjes & Olden 2013, p. 157 (Kamerstukken II 2011/12,
32887, 6, p. 24-25).
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verband met het onderzoek ordemaatregelen kan treffen. Om die reden ligt het, aldus
de minister, voor de hand dat deze raadsheer-commissaris ook de bevelen in de zin
van artikel 2:352 BW kan geven.98

In de visie van de minister houdt de raadsheer-commissaris dus alleen repressief
en concreet toezicht (op verzoek van partijen, of, bij de bevelen als bedoeld in
artikel 2:352 BW, op verzoek van de onderzoekers).

Voor de goede orde merk ik nog op dat het bepaalde in artikel 2:352 BW niet
meebrengt dat de raadsheer-commissaris exclusief bevoegd is deze bevelen te geven
en de Ondernemingskamer zelf dat niet zou mogen in een andere, al dan niet door
de onderzoekers geïnitieerde, procedure.99

9.4.2.2 De aanwijzingen die de raadsheer-commissaris kan geven

Wat betreft de aard van de aanwijzingen die de raadsheer-commissaris aan de onder-
zoekers kan geven, merk ik allereerst op dat de tekst van artikel 2:350 lid 4 BW
dienaangaande geen beperkingen bevat. Volgens de wet kan de raadsheer-commis-
saris “aanwijzingen geven over de wijze waarop het onderzoek wordt uitgevoerd”.
Hij is bevoegd dat te doen “indien de goede gang van zaken van het onderzoek dit
vereist”. In de wetsgeschiedenis wordt met betrekking tot de aard van de aanwij-
zingen op twee plaatsen onderscheid gemaakt tussen de procesmatige kant van het
onderzoek en de inhoud.100 De voorbeelden die de minister noemt van vragen waarop
de raadsheer-commissaris kan beslissen, zien alle op de procesmatige kant van het
onderzoek:
• de vraag of een onderzoeker het beginsel van hoor en wederhoor voldoende in

acht neemt;
• de vraag of een onderzochte bestuurder tijdens het verhoor mag worden bijge-

staan door een advocaat;
• de vraag of een onderzochte partij audiovisuele opnamen101 mag maken tijdens

het verhoor;
• de vraag of een onderzochte partij voldoende tijd is geboden om haar commen-

taar op het conceptrapport te geven.102

De minister geeft geen voorbeelden van aanwijzingen die de raadsheer-commissaris
niet zou mogen geven. Hij volstaat met de algemene opmerking dat de aanwijzingen
niet over “de inhoud” van het onderzoek zouden moeten gaan.

98 Memorie van toelichting, Haantjes & Olden 2013, p. 186 (Kamerstukken II 2010/11, 32887, 3, p. 39).
99 Vgl. § 6.5.4.
100 Zie § 9.1.2.2.
101 In het origineel staat “geluidopnames”.
102 Memorie van toelichting, Haantjes & Olden 2013, p. 153 (Kamerstukken II 2010/11, 32887, 3,

p. 34-38).
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Ik meen dat de raadsheer-commissaris, indien de goede gang van zaken van het
onderzoek dit vereist, alle aanwijzingen zou moeten kunnen geven die daarvoor
nodig zijn. Dat kunnen ook aanwijzingen zijn die over de inhoud van het onderzoek
gaan. Aanwijzingen die de raadsheer-commissaris zoal ook zou moeten kunnen geven,
zijn de volgende:
• een aanwijzing om de uitwerking van de door de Ondernemingskamer gegeven

onderzoeksopdracht in concrete onderzoeksvragen aan te passen;
• een aanwijzing om het gebruik van een bepaalde forensische onderzoeksme-

thode achterwege te laten;
• een aanwijzing om het aantal te voeren formele gesprekken te beperken tot een

door de raadsheer-commissaris te bepalen aantal;
• een aanwijzing om het plan van aanpak aan te passen.

Ik heb daarvoor een aantal argumenten.
Toezicht op het onderzoek is noodzakelijk uit oogpunt van rechtsbescherming

van de partijen in het onderzoek. Vóór de introductie van de raadsheer-commissaris
vond het toezicht alleen achteraf plaats, in de tweedefaseprocedure, of incidenteel,
bijvoorbeeld bij een verzoek om verhoging van het onderzoeksbudget. Toetsing van
het onderzoek achteraf is evenwel, zoals ik in § 7.3.4.3 heb uiteengezet, niet effectief.
Dat geldt ook voor een incidentele toetsing tijdens het onderzoek, die alleen plaats-
vindt als er toevallig een behandeling bij de Ondernemingskamer plaatsvindt. Om
die reden wordt in de literatuur al lang aangedrongen op de mogelijkheid van correctie
van de onderzoekers tijdens het onderzoek.103 Het lijdt geen twijfel dat de Commissie
vennootschapsrecht, toen zij adviseerde het toezicht op de onderhoudsfase in de wet
te versterken, dit in het achterhoofd heeft gehad. De Commissie vennootschapsrecht
heeft zelf geen onderscheid tussen toezicht op de procesmatige kant van het onder-
zoek en op de inhoud van het onderzoek gemaakt. In de schaarse literatuur over de
reikwijdte van de aanwijzingsbevoegdheid wordt ook een ruime interpretatie van de
aanwijzingsbevoegdheid bepleit.104 Als ik de tot nu toe gewezen beschikkingen van
de raadsheer-commissaris goed interpreteer, gaat hij hier ook van uit. Weliswaar
heeft de raadsheer-commissaris alle verzoeken om een inhoudelijke aanwijzing afge-
wezen, maar uit de motivering van de beschikkingen blijkt niet dat hij de gevraagde
aanwijzing niet zou hebben kunnen geven.105

103 Zie bijvoorbeeld Hermans 2003, p. 170-173; De Kluiver 2010, i.h.b. p. 242 en het door hem
voorgestelde artikel 2:352b lid 2 BW.

104 Zo ook De Kluiver 2010, p. 242; Soerjatin 2017, p. 8. Voor een terughoudende toetsing pleit
Hepkema 2012, p. 723. Leijten en Nieuwe Weme 2012, p. 156 vinden het begrijpelijk dat het
(passieve) toezicht niet de inhoud van het onderzoek betreft. Daarmee bedoelen zij dat de raadsheer-
commissaris niet als een soort non-executive onderzoeker medeverantwoordelijk moet worden voor
het inhoudelijke resultaat van het onderzoek. Dat laatste ben ik volledig met hen eens, maar dat is
iets anders dan wat ik bedoel met aanwijzingen die betrekking hebben op de inhoud van het
onderzoek.

105 Zie § 9.1.1.4.
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De wettekst verzet zich niet tegen deze interpretatie en beperkt de raadsheer-
commissaris niet in zijn mogelijkheden om een aanwijzing te geven. Dat de raadsheer-
commissaris een inhoudelijke aanwijzing zou moeten kunnen geven, volgt ook uit
het systeem van de wet. Stel dat de rechtspersoon vindt dat de raadsheer-commissaris
geen gebruik zou moeten maken van forensische onderzoeksmethoden. Als de onder-
zoekers vervolgens een bevel tot medewerking vragen op de voet van artikel 2:352
BW, kan de rechtspersoon het verweer voeren dat het gebruik van de forensische
onderzoeksmethoden niet proportioneel is, gezien de daaraan verbonden kosten, de
inbreuk op de privacy van betrokkenen en de informatie waarover de onderzoekers al
beschikken. De raadsheer-commissaris kan dit verweer beoordelen. Als hij het
verweer gegrond acht, zal hij het bevel tot medewerking afwijzen. Het zou dan
merkwaardig zijn dat indien een partij bij het onderzoek het niet op een bevel laat
aankomen, maar de raadsheer-commissaris verzoekt de onderzoekers een aanwijzing
te geven van deze forensische onderzoeksmethode af te zien, de raadsheer-commis-
saris niet bevoegd zou zijn die aanwijzing te geven omdat deze de inhoud van het
onderzoek zou betreffen. Voor de verwerende partijen is het minder confronterend om
een aanwijzing te verzoeken dan geconfronteerd te worden met een verzoek van de
onderzoekers aan de raadsheer-commissaris om een bevel tot medewerking te geven.
Hierbij moet ook worden bedacht dat vooral beursgenoteerde vennootschappen zeer
huiverig zijn om het te laten aankomen op een harde confrontatie met onderzoekers,
omdat zij bevreesd zijn voor negatieve publiciteit als de suggestie kan worden gewekt
dat zij niet meewerken aan het onderzoek. Het zou mij niet verbazen als ook de onder-
zoekers het een goed idee vinden om dit soort geschillen meer informeel aan de raads-
heer-commissaris te kunnen voorleggen.

Dat de op de voet van artikel 2:350 lid 4 BW benoemde raadsheer-commissaris
geen aanwijzing zou kunnen geven die op de inhoud van het onderzoek ziet, is voorts
onaannemelijk omdat er dan een verschil in bevoegdheid zou zijn met de op de voet
van artikel 198 lid 2 jo. artikel 16 lid 5 Rv benoemde raadsheer-commissaris, die dit
wel kan.

Ik denk dat het ook niet mogelijk is een duidelijk onderscheid te maken tussen de
inhoud en de procesmatige kant van het onderzoek. Om een voorbeeld te noemen:
als er een beperkt onderzoeksbudget is, dat niet meer kan worden verhoogd, en een
partij de raadsheer-commissaris vraagt de onderzoekers een aanwijzing te geven om
een bepaalde onderzoeksverrichting achterwege te laten omdat er anders geen budget
meer over is voor een zorgvuldige wederhoor, betreft dit verzoek dan de inhoud van
het onderzoek of de procesmatige kant ervan?

Het feit dat de raadsheer-commissaris de onderzoekers ook een aanwijzing kan
geven die op de inhoud betrekking heeft, betekent niet dat de raadsheer-commissaris
daarmee verantwoordelijk wordt voor de opzet en uitvoering van het onderzoek. Die
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verantwoordelijkheid blijft bij de onderzoekers berusten. Het toezicht van de raads-
heer-commissaris is immers alleen concreet en repressief, als hem wordt verzocht de
onderzoekers een aanwijzing te geven.106

De wettekst van artikel 2:350 lid 4 BW noopt de raadsheer-commissaris niet tot
een slechts marginale toetsing van het beleid van de onderzoekers. Ik betwijfel ook
of de wetgever dat voor ogen heeft gehad. De minister schrijft in de nota naar aan-
leiding van het verslag immers dat van de raadsheer-commissaris “een actieve hou-
ding” wordt verwacht zodra een belanghebbende hem verzoekt aanwijzingen te
geven met het oog op een goede gang van zaken bij het onderzoek. Zoals ik al meer-
malen heb opgemerkt, vind ik de toetsing van het handelen van de onderzoekers door
de Ondernemingskamer en de raadsheer-commissaris te terughoudend.107

9.4.2.3 Bevelen tot medewerking die de raadsheer-commissaris kan geven

Voor een beschrijving van de bevelen tot medewerking die de raadsheer-commissaris
kan geven, verwijs ik naar § 6.5. De daartoe te volgen procedure is besproken in § 6.8.

9.4.2.4 De overige bevoegdheden van de Ondernemingskamer die de raadsheer-
commissaris kan uitoefenen

Zoals in § 9.3 aangegeven, bevat de wetsgeschiedenis geen aanknopingspunt om te
betogen dat de raadsheer-commissaris minder bevoegdheden zou hebben dan een
door het gerecht op de voet van artikel 198 lid 2 jo. 16 lid 5 Rv aangewezen raadsheer-
commissaris onder wiens leiding de deskundige het onderzoek uitvoert. In § 9.4.4
werk ik uit welke bevoegdheden, anders dan die ontleend aan artikel 2:350 lid 4 BW
en artikel 2:352 BW, de raadsheer-commissaris naar geldend of toekomstig recht zou
kunnen uitoefenen.

Het is wenselijk dat in de Aandachtspunten wordt opgenomen welke bevoegd-
heden de raadsheer-commissaris heeft en wat de bij het uitoefenen daarvan in acht te
nemen procedure is.

9.4.3 De onderscheiden bevoegdheden van de Ondernemingskamer, haar
secretaris, de raadsheer-commissaris en de onderzoekers

In de onderstaande tabel heb ik uitgewerkt wat naar huidig recht de onderscheiden
bevoegdheden van de Ondernemingskamer, haar secretaris, de raadsheer-commissaris
en de onderzoekers met betrekking tot het onderzoek zijn. In de meeste gevallen is
duidelijk bij wie de bevoegdheid rust, maar in een enkel geval is dit nog niet uitge-
kristalliseerd en heb ik mijn eigen opvatting dienaangaande verwerkt. In de voetnoten
vermeld ik op welk wetsartikel de indeling is gebaseerd of in welke paragraaf ik het

106 Haantjes & Olden 2013, p. 164 (Kamerstukken II 2011/12, 32887, 6, p. 27).
107 Zie § 7.3.4.3.
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desbetreffende onderwerp behandel. Ik vergelijk de indeling van de respectievelijke
bevoegdheden met die van de betrokkenen bij het financiële deskundigenonderzoek
in familiezaken bij het Gerechtshof Den Haag, omdat daaruit blijkt dat ook een andere
verdeling van de bevoegdheden mogelijk is. Dit kan een inspiratiebron zijn voor de
wetgever als hij naar aanleiding van de evaluatie van de Wet aanpassing enquêterecht
de wet zou willen aanpassen.

Enquêteprocedure Deskundigenonderzoek
in familiezaken bij
Gerechtshof Den Haag

Benoeming onderzoeker Ondernemingskamer108 hof

Vervanging onderzoeker/
benoeming extra
onderzoeker

Ondernemingskamer
of R-C109

hof

Formulering
onderzoeksopdracht

Ondernemingskamer110 hof

Uitwerking/verduidelij-
king onderzoeksopdracht

onderzoekers, R-C kan
aanwijzing geven111

R-C

Wijziging onderzoeks-
opdracht

Ondernemingskamer112 R-C

Vaststelling onderzoeks-
budget

Ondernemingskamer113 hof

Verhoging onderzoeks-
budget

Ondernemingskamer114 R-C

108 Artikel 2:345 lid 1 BW; zie hoofdstuk 3.
109 Zie § 3.10; § 9.4.4.2.
110 Artikel 2:345 lid 1 BW; zie hoofdstuk 2.
111 De onderzoekers hebben de mogelijkheid om, binnen de door de Ondernemingskamer gegeven

onderzoeksopdracht, waar zij aan zijn gebonden, deze uit te werken in concrete onderzoeksvragen.
Zie § 7.4.2.1. Dit dient bij voorkeur te gebeuren in het plan van aanpak. Zie § 7.6.3.4. Ik meen dat
de raadsheer-commissaris de bevoegdheid heeft de onderzoekers een aanwijzing te geven met
betrekking tot de wijze waarop zij de onderzoeksopdracht hebben verduidelijkt in concrete
onderzoeksvragen. Zie § 9.4.2.2.

112 Zie § 9.4.4.3.
113 Artikel 2:350 lid 3 BW: zie § 4.3.
114 Artikel 2:350 lid 3 BW: zie § 4.5.
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Enquêteprocedure Deskundigenonderzoek
in familiezaken bij
Gerechtshof Den Haag

Opstellen plan van aanpak onderzoekers, niet ver-
plicht115

concept wordt opgesteld
door deskundige, R-C
keurt plan van aanpak
goed

Aanwijzing over inhoud
plan van aanpak

R-C116 n.v.t.

Regiezitting/comparitie
van partijen

n.v.t.117 R-C

Bewaken voortgang
onderzoek

Ondernemingskamer118 R-C

Klankbord/vraagbaak
voor onderzoekers zijn

secretaris Onderne-
mingskamer119

R-C

Inschakelen hulppersoon onderzoekers, R-C kan
aanwijzing geven120

blijkt uit plan van aan-
pak

Gebruikmaking van
bijzondere onderzoeksme-
thoden

onderzoekers, R-C kan
aanwijzing geven121

n.v.t.

115 Aandachtspunt 3.4: zie § 7.6.3.
116 Artikel 2:350 lid 4 BW: zie § 9.4.2.2.
117 De raadsheer-commissaris heeft nog nooit een regiezitting gelast. Wel heeft de voorzitter van de

Ondernemingskamer in de zaak-Leaderland een keer een bijeenkomst met de advocaten van partijen
gehouden. Zie OK 5 oktober 2015, ARO 2015/222 (Leaderland c.s.), r.o. 2.6. Ik meen dat de
raadsheer-commissaris wel een regiezitting of een comparitie van partijen zou mogen gelasten: zie
§ 9.4.4.5.

118 Volgens de memorie van toelichting bij de Wet aanpassing enquêterecht bewaken de secretarissen
onder verantwoordelijkheid van de voorzitter van de Ondernemingskamer het proces van het
onderzoek. Zie Haantjes & Olden 2013, p. 42 (Kamerstukken II 2010/11, 32887, 3, p. 41). Ik begrijp
niet wat dit in de praktijk inhoudt, nu noch de secretarissen, noch de voorzitter van de
Ondernemingskamer over bevoegdheden beschikken om het proces van het onderzoek te kunnen
bewaken. Om de redenen uiteengezet in § 7.4.15 is dit een verantwoordelijkheid van de Onderne-
mingskamer. In § 9.4.4.6 bespreek ik in hoeverre die verantwoordelijkheid aan de raadsheer-
commissaris zou kunnen worden gedelegeerd.

119 Aandachtspunten, considerans sub H.
120 Aandachtspunt 3.10: zie § 7.5.5.
121 Naar huidig recht valt dit onder de onderzoeksvrijheid. In § 7.6.3.4 en § 7.6.4.2 heb ik betoogd dat

de onderzoekers alleen gebruik zouden moeten maken van bijzondere onderzoeksmethoden indien
zij hun voornemen daartoe hebben opgenomen in een plan van aanpak. Dat betekent dat het gebruik
van deze onderzoeksmethoden aan repressief toezicht door de raadsheer-commissaris is onderwor-
pen.
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Enquêteprocedure Deskundigenonderzoek
in familiezaken bij
Gerechtshof Den Haag

Beslechting geschillen
over plan van aanpak

R-C122 n.v.t.: R-C stelt plan van
aanpak immers vast

Beslechting geschillen
over uitvoering onderzoek

R-C123 R-C

Treffen van onmiddellijke
voorzieningen in belang
onderzoek

Ondernemingskamer,
alleen op verzoek par-
tijen124

n.v.t.

Geven van bevel tot
medewerking

R-C, alleen op verzoek
onderzoekers125

R-C, op verzoek partijen
of deskundige

Openen boeken nauw
verbonden rechtspersoon

Ondernemingskamer,
op verzoek onderzoe-
kers126

n.v.t.

Verzoek getuigen te horen
gedurende onderzoek

Ondernemingskamer,
op verzoek onderzoe-
kers127

n.v.t.

Benoeming onderzoeker
tot commissaris in zin
Bewijsverordening/
Bewijsverdrag

Ondernemingskamer128 n.v.t.

Opschorten onderzoek onduidelijk129 onduidelijk

Beëindigen onderzoek Ondernemingskamer130 partijen: onduidelijk of
R-C dan wel hof
onderzoek kan
beëindigen als voorschot
niet wordt betaald of
partijen niet meewerken

122 Artikel 2:350 lid 4 BW.
123 Artikel 2:350 lid 4 BW.
124 Artikel 2:349a BW. In § 6.1.2 heb ik besproken of ook de onderzoekers de bevoegdheid zouden

moeten krijgen om in het belang van het onderzoek onmiddellijke voorzieningen te verzoeken.
125 Artikel 2:352 BW: zie § 6.5.
126 Artikel 2:351 lid 2 BW: zie § 6.7.
127 Artikel 2:352a BW: zie § 6.6.
128 Zie § 6.9.
129 Uit OK 30 maart 2015, ARO 2015/109 (TRP PVE), r.o. 1.8 lijkt te volgen dat de onderzoekers

hiertoe zelf kunnen besluiten. Naar mijn mening hebben zij hiervoor toestemming van de raadsheer-
commissaris nodig. Zie § 7.4.15.

130 Zie § 11.5.3.
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Enquêteprocedure Deskundigenonderzoek
in familiezaken bij
Gerechtshof Den Haag

Bespreken verslag met
partijen

n.v.t. R-C

Bepalen voor wie verslag
ter inzage ligt

Ondernemingskamer131 n.v.t.

Machtigen tot het doen
van mededelingen uit het
verslag

voorzitter Onderne-
mingskamer132

n.v.t.

Geven van feedback aan
onderzoekers

n.v.t. n.v.t.

9.4.4 Mogelijke (nieuwe) taken voor de raadsheer-commissaris

9.4.4.1 Inleiding

Uit het overzicht in de vorige paragraaf blijkt dat bij het financiële deskundigen-
onderzoek in familierechtelijke zaken bij het Gerechtshof Den Haag de raadsheer-
commissaris een aantal taken uitoefent die in de enquêteprocedure niet door de
raadsheer-commissaris, maar door de Ondernemingskamer worden uitgeoefend. Dit
toont aan dat een andere verdeling van de taken tussen raadsheer-commissaris en
Ondernemingskamer mogelijk is. Voorts zijn er in de enquêteprocedure een aantal
specifieke taken die nu door de Ondernemingskamer of haar voorzitter worden
uitgeoefend, maar die ook aan de raadsheer-commissaris zouden kunnen worden
toebedeeld. In het onderstaande benoem ik een aantal van die taken en bespreek ik
of die ook door de raadsheer-commissaris zouden kunnen worden uitgeoefend. Ook
zal ik enkele mogelijke nieuwe taken voor de raadsheer-commissaris bespreken.

Er zijn drie redenen waarom het overweging verdient de raadsheer-commissaris
een grotere rol in de enquêteprocedure te geven. De eerste reden is dat dit efficiënter
is voor de Ondernemingskamer. De Ondernemingskamer telt drie raadsheren en
twee raden. Zij is chronisch overbelast. Sommige minder belangrijke beslissingen,
die niet de kern van de enquêteprocedure raken, zouden zonder bezwaar door een
alleensprekende raadsheer-commissaris kunnen worden genomen. De tweede reden
is dat het een efficiënte uitvoering van het onderzoek zelf kan bevorderen. De raads-
heer-commissaris kan sneller dan de voltallige Ondernemingskamer beslissen op
geschillen die in het onderzoek opkomen. Dat geldt temeer daar hij laagdrempelig kan
worden ingeschakeld en de procedure informeel blijft, overigens zonder afbreuk te

131 Artikel 2:353 lid 2 BW: zie § 11.3.
132 Artikel 2:353 lid 2 BW: zie § 11.4.
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doen aan procedurele waarborgen. De derde reden is dat het toezicht op het onderzoek
efficiënter wordt. Zoals in § 7.3.4.3 uiteengezet, verwijst de Ondernemingskamer
klachten over de wijze waarop het onderzoek wordt uitgevoerd nu vaak door naar de
tweedefaseprocedure. Dat is veelal mosterd na de maaltijd, omdat het lang niet altijd
tot een tweedefaseprocedure komt, maar het verslag wel een eigen leven kan gaan
leiden als het in een vervolgprocedure wordt overgelegd of ter inzage wordt gelegd
voor eenieder. En als het wel tot een tweedefaseprocedure komt, is de drempel voor
de Ondernemingskamer om gebreken in de onderzoeksfase te herstellen heel hoog,
omdat dit de procedure vertraagt en tot extra kosten leidt.

Het is evenwel niet wenselijk om door te schieten en te veel taken naar de raads-
heer-commissaris over te hevelen. In de eerste plaats moet de raadsheer-com-
missaris, zoals Leijten en Nieuwe Weme het fraai formuleren, niet als een soort
non-executive onderzoeker medeverantwoordelijk worden voor het inhoudelijke
resultaat van het onderzoek.133 Hij moet geen onderzoeksleider worden, laat staan
raadsheer-enquêteur.134 De bemoeienis van de raadsheer-commissaris laat de ver-
antwoordelijkheid van de onderzoekers voor het onderzoek onverlet. Hij is toe-
zichthouder op het onderzoek: niet meer dan dat. In de tweede plaats moeten de
kernbeslissingen in de enquêteprocedure, ook nadat het onderzoek is gelast, bij de
Ondernemingskamer blijven berusten. De raadsheer-commissaris moet niet in zijn
eentje de enquêteprocedure gaan behandelen.135 Kernbeslissingen zijn bijvoorbeeld
het treffen van onmiddellijke voorzieningen, het uitbreiden van de onderzoeksop-
dracht en het beëindigen van het onderzoek. In de derde plaats moet de raadsheer-
commissaris in beginsel ook betrokken kunnen worden bij vervolgbeschikkingen
van de Ondernemingskamer.136 Dat kan alleen als hij niet gedurende het onderzoek
informatie heeft verkregen die niet bij alle partijen bekend is (artikel 19 lid 1 Rv).
Ten slotte meen ik dat de raadsheer-commissaris de vrijheid moet hebben eventuele
geschillen naar de Ondernemingskamer te verwijzen als hij meent dat hij ongeschikt
is om alleen de beslissing te nemen (vergelijk artikel 16 lid 3 Rv).

Er is een aantal bevoegdheden die de raadsheer-commissaris onder het hui-
dige recht al op grond van artikel 16 lid 5 Rv zou kunnen uitoefenen. Ik acht het
echter wenselijk de bevoegdheid van de raadsheer-commissaris om dit te doen
expliciet in de wet vast te leggen, zowel vanwege de consistentie met artikel 194
leden 4 en 5 Rv als om te voorkomen dat over de bevoegdheid van de raadsheer-
commissaris geschillen ontstaan.

133 Leijten & Nieuwe Weme 2012, p. 156.
134 Vgl. over de figuur van de raadsheer-enquêteur Van den Blink 2010, p. 60.
135 Zo ook de minister in de nota naar aanleiding van het verslag: zie § 9.3.
136 Zie § 9.6.
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9.4.4.2 Vervangen van de onderzoeker of benoemen van een extra onderzoeker

Een enkele keer komt het voor dat de Ondernemingskamer, ambtshalve of op ver-
zoek van een partij, een onderzoeker vervangt of een extra onderzoeker benoemt.137

Anders dan bij het civiele deskundigenonderzoek bevat de wet geen bepaling waarin
de Ondernemingskamer deze bevoegdheid expliciet is toegekend. Het bepaalde
in artikel 194, leden 4 en 5 Rv, leent zich echter voor overeenkomstige toepassing
in de enquêteprocedure.138 Ik meen dat de vervanging van een onderzoeker of de
benoeming van een extra onderzoeker een ordemaatregel is, die dient ter instructie
van het onderzoek en ter bewaking van de voortgang daarvan.139 Dientengevolge
kan een raadsheer-commissaris deze taak van de Ondernemingskamer uitoefenen.
Nu de wet de vervanging van een onderzoeker of de benoeming van een extra onder-
zoeker niet regelt, vloeit ook uit de wet niet voort dat deze taak is voorbehouden aan
de Ondernemingskamer. De raadsheer-commissaris heeft deze bevoegdheid dus al
naar het huidige recht. Om de in § 9.4.4.1 uiteengezette reden is het wenselijk deze
bevoegdheid in de wet vast te leggen.

9.4.4.3 Wijzigen van de onderzoeksopdracht

De formulering van de onderzoeksopdracht laat de onderzoekers veelal veel ruimte
om daaraan een nadere invulling te geven.140 Het is wenselijk dat de onderzoekers
de onderzoeksopdracht uitwerken in een aantal concrete vragen en die aan par-
tijen voorleggen, bij voorkeur in een plan van aanpak.141 Om die reden zal het niet
vaak voorkomen dat er behoefte is aan een wijziging van de onderzoeksopdracht.
Onderscheid moet worden gemaakt tussen een beperking en een uitbreiding van
de onderzoeksopdracht. De behoefte om de onderzoeksopdracht te beperken kan
ontstaan als het onderzoeksbudget ontoereikend is om het onderzoek in volle
omvang uit te voeren, of als zich hangende het onderzoek nieuwe omstandigheden
voordoen waardoor het uitvoeren van een deel van de onderzoeksopdracht geen zin
meer heeft. In het laatste geval valt te denken aan de situatie dat een minderheids-
aandeelhouder uittreedt en aan de vennootschap en de andere aandeelhouders finale
kwijting heeft verleend.

Indien het onderzoeksbudget ontoereikend is om het onderzoek in volle omvang
uit te voeren, is het nu vaak zo dat de onderzoekers bepalen wat zij wel en niet
onderzoeken.142 Ik acht dat onwenselijk. Ik vind dat de onderzoekers in zo’n situatie
de raadsheer-commissaris om een aanwijzing moeten vragen of zij het onderzoek
mogen beperken. De raadsheer-commissaris kan dan, gehoord partijen, bekijken of

137 Zie § 3.10.
138 Zie § 1.6.
139 In § 9.3 heb ik betoogd dat de rechter- of raadsheer-commissaris die toezicht houdt op het onder-

zoek deze bevoegdheid ook heeft.
140 Zie § 2.3.
141 Zie § 7.4.2.1 en § 7.6.3.4.
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een verhoging van het onderzoeksbudget mogelijk is en, zo nee, bespreken welke
aanpassingen van het plan van aanpak nodig zijn om het onderzoek binnen budget te
kunnen uitvoeren, zoals het beperken van het aantal te horen personen. Naar huidig
recht kan de raadsheer-commissaris een dergelijke aanwijzing geven. Deze regel zou
in de aandachtspunten kunnen worden opgenomen.

Het beperken van het onderzoek omdat het belang aan het uitzoeken van een
bepaalde onderzoeksvraag is komen te ontvallen, is te beschouwen als een partiele
beëindiging van het onderzoek. Beëindiging van het onderzoek is voorbehouden aan
de Ondernemingskamer.143 Voor partiele beëindiging van het onderzoek zou mijns
inziens hetzelfde moeten gelden.

Uitbreiding van het onderzoek raakt de kern van de enquêteprocedure, die immers
uit dat onderzoek naar het beleid en de gang van zaken van een rechtspersoon
bestaat.144 In dit opzicht is er een wezenlijk verschil met het deskundigenonderzoek
in de civiele procedure, dat niet meer is dan een bewijsincident in die procedure. Om
die reden meen ik dat, anders dan bij het civiele deskundigenonderzoek,145 de raads-
heer-commissaris niet de bevoegdheid heeft de onderzoeksopdracht uit te breiden
op de grond dat feiten en omstandigheden aan het licht zijn gekomen die een nieuwe
gegronde reden zijn om aan een juist beleid of juiste gang van zaken te twijfelen.146

Deze bevoegdheid behoort bij de voltallige Ondernemingskamer te berusten. Wel is
acceptabel dat de raadsheer-commissaris de onderzoeksopdracht uitbreidt op de grond
dat feiten en omstandigheden aan het licht zijn gekomen of zich hebben voorge-
daan die zozeer samenhangen met de reden voor het reeds gelaste onderzoek dat die
feiten of omstandigheden in het onderzoek dienen te worden betrokken.147 Als uit-
zondering op dit uitgangspunt zou de raadsheer-commissaris de onderzoeker de
opdracht kunnen geven een minnelijke regeling te partijen te beproeven, als de Onder-
nemingskamer dat bij het formuleren van de onderzoeksopdracht nog niet heeft
gedaan.148

142 Vgl. OK 13 juni 2014, ARO 2014/152 (Harbour Antibodies), m.n. r.o. 3.12. De Hoge Raad heeft het
tegen deze beschikking ingestelde beroep in cassatie met toepassing van artikel 81 RO verworpen.
Zie HR 20 november 2015, ARO 2016/31 (Harbour Antibodies). Deze zaak heb ik besproken in
§ 7.3.4.3.

143 Zie § 9.4.4.14.
144 Zie § 2.9.2, waar ik bespreek in hoeverre de Ondernemingskamer de onderzoeksopdracht kan

uitbreiden.
145 Zie § 9.3.
146 Zie § 2.9.2.
147 Zie § 2.9.2.
148 Zie § 5.4.6.
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9.4.4.4 Vaststellen en verhogen van het onderzoeksbudget en het beslechten van
geschillen over zekerheidstelling

In § 4.3.2 heb ik voorgesteld dat de Ondernemingskamer niet meteen bij de beslis-
sing waarbij zij het onderzoek gelast het onderzoeksbudget vaststelt, maar dit eerst
door de onderzoekers laat begroten alvorens het vast te stellen. Artikel 2:350 lid 3
BW bepaalt onder meer dat de Ondernemingskamer hangende het onderzoek op
verzoek van de onderzoekers het bedrag dat het onderzoek ten hoogste mag kosten,
kan verhogen.149 Ik zie geen reden waarom de raadsheer-commissaris het onder-
zoeksbudget niet zou kunnen vaststellen en op verzoek van de onderzoekers niet zou
kunnen verhogen. Ik heb daarvoor de volgende argumenten. De beslissing waarbij
het onderzoeksbudget wordt vastgesteld en, indien nodig, verhoogd, is een beslissing
die genomen wordt om het onderzoek mogelijk te maken en af te ronden. De vast-
stelling of verhoging van het onderzoeksbudget staat los van de beslissing in de twee-
defaseprocedure. Het is dus een beslissing ter instructie van het onderzoek, waardoor
deze niet is voorbehouden aan de Ondernemingskamer. Ook bij het deskundigen-
onderzoek in de civiele procedure kan de raadsheer-commissaris het onderzoeksbud-
get vaststellen en eventueel verhogen.150 Een reden waarom ik het zelfs voor de hand
vind liggen om de raadsheer-commissaris hierover te laten beslissen, is dat een ver-
weer tegen een verzoek om verhoging van het onderzoeksbudget in de regel is
gegrond op de wijze waarop de onderzoekers het onderzoek uitvoeren.151 Het is niet
wenselijk dat partijen dezelfde bezwaren die zij aan een verzoek om een aanwijzing
ten grondslag kunnen leggen, bij de Ondernemingskamer kunnen aanvoeren als ver-
weer tegen een verzoek om verhoging van het onderzoeksbudget. Het is beter deze
beslissingen bij de raadsheer-commissaris te concentreren, ook om te voorkomen
dat de procedure bij de Ondernemingskamer als een verkapt hoger beroep tegen de
beschikking van de raadsheer-commissaris wordt gebruikt.

Ik meen dat er geen wetswijziging nodig is om te bewerkstelligen dat de raads-
heer-commissaris een verzoek om verhoging van het onderzoeksbudget mag behan-
delen. De raadsheer-commissaris kan zijn bevoegdheid hiertoe namelijk ontlenen aan
analoge toepassing van artikel 198 lid 2 jo. artikel 16 lid 5 Rv. Om de in § 9.4.4.1
uiteengezette reden is het wenselijk deze bevoegdheid in de wet vast te leggen.

In § 4.4.2 heb ik uiteengezet dat de Ondernemingskamer geschillen over het
stellen van zekerheid beslist. De aard van de beslissing over een geschil over zeker-
heidstelling brengt mee dat deze kan worden overgelaten aan de raadsheer-commis-
saris.

149 Zie § 4.5.
150 Zie § 9.3.
151 Zie § 4.5.4 en § 7.3.4.3.
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9.4.4.5 Gelasten van een regiezitting of comparitie van partijen

De raadsheer-commissaris in financiële deskundigenonderzoeken bij het Gerechts-
hof Den Haag gelast na het tussenarrest, waarbij de deskundige is benoemd, een
regiezitting. Ook gedurende het onderzoek gelast deze raadsheer-commissaris soms
een comparitie van partijen.

Tot nu toe heeft de Ondernemingskamer één keer een comparitie van partijen
gelast ten overstaan van een raadsheer-commissaris. Dat deed zij voordat zij een
beslissing had genomen op het verzoek tot het gelasten van een enquête.152 Ik zie
twee redenen waarom het houden van een comparitie van partijen ten overstaan van
de raadsheer-commissaris wenselijk zou kunnen zijn. De eerste is om het plan van
aanpak te bespreken en vervolgens vast te stellen, en afspraken te maken over de
voortgang van het onderzoek. De familiekamer van het Gerechtshof Den Haag heeft
daar goede ervaringen mee. Waarom zou de raadsheer-commissaris niet eens met
zo’n regiezitting kunnen experimenteren om te bezien of het voordelen biedt om in
een vroegtijdig stadium van het onderzoek knopen te kunnen doorhakken? Een
comparitie van partijen zou verder zinvol kunnen zijn als het onderzoek vastloopt
doordat partijen niet of onvoldoende meewerken aan het onderzoek. De raadsheer-
commissaris kan dan op de zitting de oorzaken daarvan met partijen bespreken. Indien
partijen hem zouden verzoeken een aanwijzing aan de onderzoekers te geven, kan
hij dat ter plekke doen, want een verzoek om een aanwijzing kan immers informeel
worden gedaan. Op verzoek van de onderzoekers kan de raadsheer-commissaris ook
ter plekke de nodige bevelen geven. Een verzoek tot het geven van bevelen moet wel-
iswaar schriftelijk worden gedaan, maar de wijze waarop is vormvrij. Een in een pro-
ces-verbaal van de comparitie van partijen vastgelegd verzoek voldoet mijns inziens
ook aan het schriftelijkheidsvereiste.

Het houden van een comparitie van partijen hoeft geen afbreuk te doen aan de
verantwoordelijkheid van de onderzoekers voor het onderzoek. De raadsheer-com-
missaris kan immers alleen een aanwijzing of een bevel tot medewerking geven als de
daartoe bevoegde partijen hem dat vragen. Waar de aard van de enquêteprocedure zich
mijns inziens wel zou tegen verzetten, is als de comparitie van partijen zou worden
gebruikt voor het verkrijgen van inlichtingen. Het in kaart brengen van de relevante
feiten is namelijk een taak van de onderzoekers, en niet van de raadsheer-commissaris.

9.4.4.6 Bewaken van de voortgang van het onderzoek

Het is een beginsel van behoorlijk onderzoek dat het onderzoek binnen een redelijke
termijn wordt afgerond.153 Volgens de memorie van toelichting bij de Wet aanpassing
enquêterecht bewaken de secretarissen onder verantwoordelijkheid van de voorzitter
van de Ondernemingskamer het proces van het onderzoek.154 Ik begrijp niet wat dit

152 OK 12 februari 2010, ARO 2010/41 (Helmers Beheer Hoogezand).
153 Zie § 7.4.15.
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in de praktijk inhoudt, nu noch de secretarissen, noch de voorzitter van de Onderne-
mingskamer over bevoegdheden beschikken om het proces van het onderzoek te
kunnen bewaken. Ik meen dat de Ondernemingskamer hierop ambtshalve dient toe te
zien. Zij heeft daartoe de instrumenten die ik heb beschreven in § 7.4.15. In aanvulling
daarop zou de raadsheer-commissaris erop toe kunnen zien door, op verzoek van de
onderzoekers, partijen of ambtshalve, een comparitie van partijen te gelasten,155

waarbij een gebrek aan voortgang kan worden besproken en waarbij de raadsheer-
commissaris zo nodig aan partijen de bevelen kan geven die de omstandigheden nodig
maken,156 en aan de onderzoekers een aanwijzing.157

9.4.4.7 Houden van preventief toezicht

Ik heb mij afgevraagd of het wenselijk zou zijn de raadsheer-commissaris ook pre-
ventief toezicht te laten houden, in die zin dat de onderzoekers goedkeuring vooraf
van hem behoeven voor bijvoorbeeld het gebruikmaken van bepaalde forensische
onderzoeksmethoden of het inschakelen van hulppersonen. Ik ben daar geen voor-
stander van. De onderzoekers behoren een voornemen om gebruik te maken van
forensische onderzoeksmethoden op te nemen in het plan van aanpak.158 Ook het
voornemen een hulppersoon in te schakelen voor het beantwoorden van een deelvraag
van het onderzoek moeten zij vooraf aan partijen aankondigen.159 Dit biedt partijen de
gelegenheid om de raadsheer-commissaris te vragen de onderzoekers een aanwijzing
te geven als zij het hier niet mee eens zijn. Ik zie geen reden waarom de raadsheer-
commissaris ambtshalve zou moeten kunnen ingrijpen als partijen daar niet om vra-
gen.

9.4.4.8 Treffen van onmiddellijke voorzieningen in het belang van het onderzoek

De Ondernemingskamer kan in het belang van het onderzoek onmiddellijke voor-
zieningen treffen (artikel 2:349 lid 2 BW). Dit is een bevoegdheid die de Onder-
nemingskamer niet kan delegeren aan de raadsheer-commissaris. Vanwege het
ingrijpende karakter ervan acht ik het ook niet wenselijk om de wet te wijzigen en
de raadsheer-commissaris deze bevoegdheid te geven.

154 Zie Haantjes & Olden 2013, p. 42 (Kamerstukken II 2010/11, 32887, 3, p. 41).
155 Zie § 9.4.4.5.
156 Zie § 6.5.
157 Zie § 9.4.2.2.
158 Zie § 7.6.3.4.
159 Zie § 7.5.5.3.
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9.4.4.9 Uitbreiden van de onderzoeksbevoegdheden tot een nauw verbonden
rechtspersoon

De Ondernemingskamer kan de onderzoekers op hun verzoek machtigen tot het raad-
plegen van de boeken van een nauw verbonden rechtspersoon, indien dit voor de
juiste vervulling van hun taak nodig is (artikel 2:351 lid 2 BW).160 Dit is een orde-
maatregel die van belang is voor een goede uitvoering van het onderzoek. Ik zie niet
in waarom de raadsheer-commissaris, wiens taak het immers is toezicht te houden
op het onderzoek, niet op dit verzoek zou kunnen beslissen. Naar huidig recht zou hij
deze bevoegdheid al kunnen ontlenen aan de overeenkomstige toepassing van
artikel 198 lid 2 jo. artikel 16 lid 5 Rv. Om de in § 9.4.4.1 uiteengezette reden is
het wenselijk deze bevoegdheid in de wet vast te leggen.

9.4.4.10 Beslissen op een verzoek tot het gelasten van een getuigenverhoor en het
horen van getuigen

De onderzoekers kunnen de Ondernemingskamer verzoeken een of meer personen
als getuigen te horen (artikel 2:352a BW).161 Ook met betrekking tot dit verzoek
ligt het naar mijn mening nogal voor de hand de beslissing erop over te laten aan de
raadsheer-commissaris. Een daartoe strekkend verzoek komt alleen aan de orde als
een persoon die de onderzoekers willen interviewen daaraan niet wil meewerken.
Tot nu toe is het slechts twee keer voorgekomen dat een onderzoeker zo’n verzoek
heeft gedaan.162

Het horen zelf vindt volgens artikel 2:352a BW plaats door de Ondernemings-
kamer. Dat is inefficiënt. Het horen zou prima door de raadsheer-commissaris
kunnen gebeuren. Daarvoor is op zich geen wetswijziging nodig, omdat artikel 16
lid 5 Rv de Ondernemingskamer de bevoegdheid geeft een raadsheer-commissaris te
benoemen die de getuige hoort.163 Dit kan de raadsheer-commissaris zelf zijn, maar
het kan ook een andere raadsheer zijn. De raadsheer-commissaris die de getuigen
hoort, dient in beginsel deel uit te maken van de kamer uit de Ondernemingskamer
die op het tweedefaseverzoek beslist (artikel 155 Rv). Als al duidelijk is dat de raads-
heer-commissaris vanwege zijn eerdere bemoeienis geen deel kan uitmaken van de
kamer uit de Ondernemingskamer die op het tweedefaseverzoek beslist,164 kunnen de
getuigen beter door een andere raadsheer worden gehoord.165

160 Zie § 6.7.
161 Zie § 6.6.
162 OK 26 juli 2004, ARO 2004/100, Ondernemingsrecht 2004/193, p. 504-508, m.nt. R.M. Hermans

(Polisol); OK 14 december 2016, JOR 2017/36, m.nt. M.W. Josephus Jitta (Eshuis Holding).
163 R.M. Hermans, annotatie bij OK 26 juli 2004, Ondernemingsrecht 2004/193, p. 507 (Polisol).
164 Zie over deze situatie § 9.6.
165 Zo ook M.W. Josephus Jitta, annotatie bij OK 14 december 2016, JOR 2017/36 (Eshuis Holding).
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Naar huidig recht kan de raadsheer-commissaris de bevoegdheid om een getui-
genverhoor te gelasten al ontlenen aan overeenkomstige toepassing van artikel 198
lid 2 jo. artikel 16 lid 5 Rv. Om de in § 9.4.4.1 uiteengezette reden is het wenselijk deze
bevoegdheid in de wet vast te leggen.

9.4.4.11 Benoemen van een onderzoeker tot commissaris ten behoeve van
bewijsverrichtingen in het buitenland

De Ondernemingskamer heeft in de Ahold-zaak de onderzoekers benoemd tot com-
missarissen als bedoeld in artikel 17 van het Haags bewijsverdrag.166 Mijns inziens
is deze benoeming niet nodig, omdat de onderzoekers dit al van rechtswege zijn,
maar als men daar anders over denkt, kan de benoeming door de raadsheer-com-
missaris geschieden. Het betreft hier immers een ordemaatregel ter instructie van
het onderzoek.

9.4.4.12 Opschorten van het onderzoek

Om de redenen uiteengezet in § 7.4.15, meen ik dat de onderzoekers niet zelf zou-
den moeten beslissen het onderzoek op te schorten als partijen hierom vragen. Zij
kunnen de raadsheer-commissaris vragen om hun daartoe een aanwijzing te geven.
Dit is niet een dusdanig wezenlijke beslissing dat die door de Ondernemingskamer zelf
zou moeten worden genomen. Alleen op deze wijze kan de Ondernemingskamer
invulling geven aan de op haar rustende taak om de voortgang van het onderzoek te
bewaken. Deze regel zou in de Aandachtspunten kunnen worden opgenomen.

9.4.4.13 Goedkeuren dat het verslag wordt opgesteld in de Engelse taal

Er is geen wetsbepaling die meebrengt dat het verslag in het Nederlands moet
worden geschreven. Ik meen dat de Ondernemingskamer kan goedkeuren dat het
verslag in het Engels wordt geschreven.167 Doorgaans zal dit gebeuren in de beschik-
king waarbij de Ondernemingskamer het onderzoek gelast. De vraag of het wense-
lijk is het verslag te schrijven in een andere taal dan het Nederlands kan echter ook
later in de procedure opkomen. Mocht dat het geval zijn, dan is dit een beslissing ter
instructie van het onderzoek, die ook door de raadsheer-commissaris kan worden
genomen.

166 OK 24 november 2005, ARO 2005/209 (Ahold). Zie hierover § 6.9.
167 Zie § 10.5.
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9.4.4.14 Beëindigen van het onderzoek

Indien een onderzoek eenmaal is gelast, kan de verzoeker tot de enquête niet door
intrekking van zijn verzoek bewerkstelligen dat het onderzoek wordt beëindigd.
Daarvoor is een beschikking van de Ondernemingskamer nodig.168 Dit is een dus-
danig wezenlijke beslissing, mede gezien de belangen van andere partijen bij het
onderzoek dan de verzoekers en de rechtspersoon, dat deze zich niet leent voor dele-
gatie aan de raadsheer-commissaris.

9.4.4.15 Bepalen voor wie het verslag ter inzage ligt

Artikel 2:353 lid 2 BW bepaalt dat de Ondernemingskamer kan bepalen dat het
verslag geheel of gedeeltelijk ter inzage ligt voor de door haar aan te wijzen perso-
nen of voor eenieder.169 Degene die dit moet bepalen, moet daartoe in ieder geval
globaal van de inhoud van het verslag kennisnemen. Het is niet efficiënt om dat
door de gehele Ondernemingskamer te laten doen. Met het oog op het geven van
feedback aan de onderzoekers zal de raadsheer-commissaris het verslag moeten
lezen.170 Het is daarom efficiënt als hij ook deze beslissing zou kunnen nemen. Om
dat mogelijk te maken is een wetswijziging nodig. Door het inleveren van het verslag
ter griffie eindigt het onderzoek, en daarmee ook de taak van de raadsheer-commis-
saris. De wet zal dus moeten bepalen dat de raadsheer-commissaris met het oog op
het nemen van deze beslissing in functie blijft.

9.4.4.16 Vaststellen van de vergoeding van de onderzoekers

De Ondernemingskamer stelt de vergoeding van de onderzoekers vast.171 Deze taak
zou ook kunnen worden uitgeoefend door de raadsheer-commissaris. Bij het des-
kundigenbericht doet de rechter- of raadsheer-commissaris dit al, als het onderzoek
onder zijn leiding wordt uitgevoerd. Om dit in de enquêteprocedure mogelijk te
maken, is een wetswijziging nodig. Omdat, zoals gezegd, met de inlevering van het
verslag ter griffie het onderzoek en daarmee de taak van de raadsheer-commissaris
eindigt, zal de wet moeten bepalen dat de raadsheer-commissaris ook met het oog op
het nemen van deze beslissing in functie blijft.

9.4.4.17 Machtigen tot het doen van mededelingen uit het verslag

Artikel 2:353 lid 3 BW bepaalt dat het aan anderen dan de rechtspersoon verboden
is mededelingen aan derden te doen uit het verslag, voor zover dat niet voor
eenieder ter inzage ligt, tenzij zij daartoe op hun verzoek door de voorzitter van de

168 Zie § 11.5.3.
169 Zie hierover § 11.3.
170 Zie § 9.4.4.18.
171 Zie § 4.6.
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Ondernemingskamer zijn gemachtigd. Omdat de (voormalige) raadsheer-commis-
saris om de in volgende paragraaf uiteengezette reden aan de onderzoekers feedback
moet geven, heeft hij het verslag al (globaal) gelezen, en ligt het meer voor de hand
dat hij deze beslissing neemt dan dat de voorzitter van de Ondernemingskamer dit
doet. Hier is geen wetswijziging voor nodig. Niets belet de voorzitter van de Onder-
nemingskamer om de voormalige raadsheer-commissaris te vragen als fungerend
voorzitter deze beslissing te nemen. Om de in § 9.4.4.1 uiteengezette reden is het
wenselijk deze bevoegdheid in de wet vast te leggen.

9.4.4.18 Geven van feedback aan de onderzoekers

Uit het empirisch onderzoek van De Groot en Elbers blijkt dat deskundigen het
een bezwaar vinden dat zij geen feedback van de rechter krijgen op hun deskun-
digenbericht.172 Sommige rechters menen dat die feedback blijkt uit de uitspraak
en dat het in strijd is met hun rechterlijke taak om feedback te geven. Ik ben het
hier niet mee eens. Zonder feedback leren deskundigen en onderzoekers niet van
eventuele fouten en vernemen zij geen verbeterpunten. Uit de uitspraak van de Onder-
nemingskamer kunnen de onderzoekers doorgaans niet afleiden wat zij beter of
anders hadden moeten doen. De Ondernemingskamer reageert daarin immers alleen
op opmerkingen van partijen over het verslag. Bovendien komt het in veel zaken
helemaal niet tot een tweedefaseprocedure.

Het geven van feedback is ook van belang voor de Ondernemingskamer zelf. Zij
is immers ook gebaat bij een verhoging van de kwaliteit van onderzoeksverslagen
en het ontstaan van best practices voor het onderzoek. Aan het geven van feedback
aan de onderzoekers door de raadsheer-commissaris zie ik maar twee mogelijke
beperkingen. De eerste is dat de raadsheer-commissaris geen mededelingen zal
mogen doen over de beraadslagingen in raadkamer.173 Een ander bezwaar is het
risico dat de onderzoekers in reactie op de feedback informatie aan de raadsheer-com-
missaris zouden geven die niet in het verslag staat. Deze bezwaren lijken mij echter
niet onoverkomelijk.

9.4.4.19 Beslechten van geschillen tussen de door de Ondernemingskamer
benoemde functionarissen

In de ZED+-zaak is een geschil ontstaan tussen de door de Ondernemingskamer
benoemde functionarissen.174 In zijn noot onder de uitspraak merkt Holtzer op dat
het goed is dat de mogelijkheid bestaat dat het handelen van deze functionarissen
door de Ondernemingskamer of de raadsheer-commissaris wordt beoordeeld en zo
nodig gecorrigeerd. Hoe zou de raadsheer-commissaris dit kunnen doen? Ik vermag

172 De Groot & Elbers 2008, p. 115, 134, 147-148.
173 Artikel 7 Wet RO.
174 OK 26 november 2015, JOR 2016/32, m.nt. M. Holtzer (ZED+).
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dit niet in te zien. Correctie van deze functionarissen is mogelijk door hun een aan-
wijzing te geven of hen van hun taak te ontheffen. Naar huidig recht heeft de raads-
heer-commissaris daartoe geen mogelijkheid. Hij kan wel de onderzoekers, indien
de goede gang van zaken van het onderzoek dit vereist, een aanwijzing geven. Hij
kan voorts in het belang van het onderzoek de nodige bevelen geven. Het geschil
tussen de beide OK-functionarissen in de ZED+-zaak had echter niets met het
onderzoek te maken. Ook aan artikel 16 lid 5 Rv kan de raadsheer-commissaris geen
bevoegdheden ontlenen. Hij is immers benoemd om toezicht te houden op de onder-
zoekers; niet op de OK-functionarissen.

Ik meen dat het ook niet wenselijk is de raadsheer-commissaris hierin een taak
te geven. Wat wel zou kunnen, is dat de Ondernemingskamer een comparitie van
partijen gelast en daarbij in aanwezigheid van partijen en de OK-functionarissen
bespreekt wat de problemen zijn en hoe die kunnen worden opgelost. De Onderne-
mingskamer kan daartoe een raadsheer-commissaris benoemen, maar dat kan ook een
andere raadsheer-commissaris zijn dan degene die toezicht houdt op het onderzoek.175

Dat laatste heeft mijn voorkeur, omdat dan het toezicht op de onderzoekers gescheiden
is van het toezicht op de andere OK-functionarissen. De onderzoekers en de overige
OK-functionarissen zelf hebben ook onderscheiden functies, waarbij overlap zo veel
mogelijk moet worden uitgesloten.176

9.5 De procedurele aspecten van het toezicht van de raadsheer-commissaris

De raadsheer-commissaris kan volgens de wet op “verlangen” van verzoekers, belang-
hebbenden of de onderzoekers zelf een aanwijzing aan de onderzoekers geven. Voor
het woord ‘verlangen’ is gekozen om duidelijk te maken dat op het verzoek om de
aanwijzing niet de regels van de verzoekprocedure van toepassing zijn.177 In het
navolgende gebruik ik evenwel het woord ‘verzoek’ in plaats van ‘verlangen’, omdat
dit meer overeenstemt met het spraakgebruik. Het feit dat de regels van de verzoek-
procedure niet van toepassing zijn, heeft de volgende consequenties:
• Het verzoek om een aanwijzing kan informeel worden gedaan, bijvoorbeeld bij

brief. Ik zie geen reden waarom het verzoek niet ook per e-mail zou kunnen wor-
den gedaan. In bijzonder spoedeisende gevallen zou het verzoek mijns inziens
zelfs mondeling of telefonisch kunnen worden gedaan. Te denken valt aan een
situatie waarin tijdens een formeel gesprek een geschil opkomt waarover par-
tijen, om te voorkomen dat het gesprek moet worden uitgesteld, onmiddellijk een
beslissing van de raadsheer-commissaris willen hebben. Dat zou echter een uit-
zondering moeten zijn. Als de Wet KEI in werking treedt voor de enquêtepro-
cedure, is het wenselijk dat deze informele procedure blijft bestaan, en er geen

175 Zie § 9.6.
176 Vgl. § 2.8.
177 Zie § 9.1.2.4.
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gebruik behoeft te worden gemaakt van het portal voor het doen van verzoeken.
De reden daarvoor is dat niet alle partijen in de procedure inzicht behoeven te
krijgen in het verzoek, terwijl dat bij gebruik van het portal wel het geval is.178

• Procesvertegenwoordiging is niet verplicht. Het verzoek om een aanwijzing
kan door de partijen bij het onderzoek ook zonder advocaat worden gedaan. De
onderzoekers hebben uiteraard ook geen rechtsbijstand nodig.179

• Voor indiening van het verzoek is geen griffierecht verschuldigd.180

Het verzoek om een aanwijzing kan volgens de wet worden gedaan door ver-
zoekers, belanghebbenden of de onderzoekers. In het systeem van de wet is de
rechtspersoon als hij het verzoek tot de enquête niet zelf heeft gedaan, een belang-
hebbende. Als hij het verzoek tot de enquête wel zelf heeft gedaan, is hij uiteraard
verzoeker. De rechtspersoon kan de raadsheer-commissaris dus altijd verzoe-
ken de onderzoekers een aanwijzing te geven. Volgens de tekst van de wet komt
de bevoegdheid een aanwijzing te verzoeken toe aan “verzoekers” (meervoud). Als
het enquêteverzoek door meerdere verzoekers is gedaan, is ieder van hen bevoegd
een verzoek om een aanwijzing te doen. Dat geldt ook voor een verzoeker die alleen
de enquêtedrempel niet zou halen, omdat elke individuele verzoeker immers ook
belanghebbende bij het onderzoek is. Onder belanghebbenden is in ieder geval te
verstaan iedereen die partij is bij het onderzoek, zoals uiteengezet in § 7.4.9.2. Ik kan
mij voorstellen dat informanten die door de onderzoekers worden gehoord ook een
verzoek om een aanwijzing kunnen doen, zij het slechts beperkt tot de wijze waarop
zij worden gehoord en het gesprek wordt vastgelegd. Voor alle verzoekers die een
verzoek aan de raadsheer-commissaris kunnen doen, geldt dat zij dit alleen kun-
nen doen indien zij daarbij voldoende belang hebben.181 Of een verzoek van een
verzoeker wordt afgewezen op de grond dat hij er onvoldoende belang bij heeft
dan wel op de grond dat hij niet-ontvankelijk is, omdat hij geen belanghebbende is,
heeft geen verdere praktische betekenis.

Het verzoek om een aanwijzing kan ook worden gedaan door de onderzoekers.182

Deze mogelijkheid is bij amendement ingevoerd. De onderzoekers kunnen daarbij
belang hebben, bijvoorbeeld als partijen bij het onderzoek hen dreigen met aanspra-
kelijkstelling. Als de onderzoekers in zo’n situatie om een aanwijzing vragen en de
raadsheer-commissaris die weigert te geven, is de kans dat een rechter hen daadwer-
kelijk aansprakelijk zal stellen aanzienlijk gereduceerd.

178 Artikel 30a Rv, dat na de inwerkingtreding van de Wet vereenvoudiging en digitalisering proces-
recht (“KEI”) de procesinleiding regelt, is op het verzoek niet van toepassing, omdat deze bepaling
alleen van toepassing is op de vorderings- of de verzoekprocedure.

179 Vgl. § 4.5.2 en § 6.8.
180 Het verzoek is geen verzoek als bedoeld in artikel 3 lid 2 Wet griffierecht in burgerlijke zaken.
181 Artikel 3:303 jo. 3:326 BW.
182 Zie § 9.1.2.3.
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Indien het verzoek om een aanwijzing door een partij is gedaan, dient de raads-
heer-commissaris de onderzoekers in de gelegenheid te stellen hun zienswijze te
geven. De raadsheer-commissaris kan ook andere partijen bij het onderzoek in de
gelegenheid stellen hun zienswijze te geven. Dit betekent dat de raadsheer-com-
missaris van geval tot geval kan beoordelen wie belanghebbende bij het verzoek is.
Alleen die partijen behoeven in de gelegenheid te worden gesteld hun zienswijze te
geven. Als het verzoek bijvoorbeeld de vraag betreft of een te horen persoon voor
eigen gebruik een audiovisuele opname van een formeel gesprek mag maken, zijn
de andere partijen bij het onderzoek daarbij geen belanghebbende. Betreft het ver-
zoek daarentegen een bezwaar tegen het plan van aanpak, dan zijn alle partijen bij
het onderzoek belanghebbende. Vanwege de vertrouwelijkheid van het onderzoek
is het wenselijk dat de kring van personen die in de gelegenheid worden gesteld
hun zienswijze over een aanwijzing te geven, niet groter is dan strikt noodzake-
lijk.183 Als de raadsheer-commissaris partijen in de gelegenheid stelt hun zienswijze
te geven en hun daartoe de reactie van de onderzoekers toestuurt, komt daardoor
informatie over het onderzoek naar buiten. Met dat gegeven kunnen de onderzoe-
kers rekening houden, maar het staat hun vrij de raadsheer-commissaris alle infor-
matie te geven die zij met het oog op de door hem te nemen beslissing nuttig achten.
Daarbij schenden de onderzoekers hun geheimhoudingsplicht niet, want dit vloeit
voort uit hun taak.184 Zij zijn immers verplicht de raadsheer-commissaris van de
benodigde informatie te voorzien, zodat hij op het verzoek kan beslissen.185 Ook als
de onderzoekers de raadsheer-commissaris om een aanwijzing verzoeken, kunnen
zij daarbij alle informatie verschaffen die zij nodig achten.

Indien het verzoek om een aanwijzing wordt gedaan door de onderzoekers, dient
de raadsheer-commissaris op dezelfde wijze te bepalen wie belanghebbenden zijn
bij het verzoek. Die partijen behoren vervolgens in de gelegenheid te worden gesteld
hun zienswijze te geven.

De partij die het verzoek indient, is niet verplicht om daarvan een afschrift te stu-
ren aan de onderzoekers en de andere partijen in het onderzoek (maar mag dat wel
doen). De raadsheer-commissaris bepaalt vervolgens welke belanghebbenden in de

183 Zie § 7.4.8 en § 7.5.8.3. In de zeven in § 9.1.4 genoemde zaken waarin de raadsheer-commissaris
een verzoek om een aanwijzing heeft gedaan, heeft hij alle partijen bij het onderzoek de gelegenheid
gegeven op het verzoek te reageren. Wat mij betreft zou de raadsheer-commissaris terughoudender
kunnen zijn.

184 Het in § 9.1.2.4 geciteerde antwoord van de minister in de nota naar aanleiding van het verslag
op de in het verslag gestelde vragen acht ik niet volledig. Ook als de verzochte aanwijzing niet op
de procesmatige kant van het onderzoek ziet, staat het de onderzoekers vrij alle informatie aan de
raadsheer-commissaris te verschaffen die zij onder zijn aandacht willen brengen met het oog op de
te nemen beslissing.

185 Zie § 9.1.2.4.
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gelegenheid worden gesteld hun zienswijze te geven. De secretaris van de Onderne-
mingskamer stuurt het verzoek aan deze partijen door, met de mededeling tot wanneer
zij uiterlijk hun zienswijze kunnen indienen.186

De wet schrijft niet voor in welke vorm partijen hun zienswijze kunnen geven.
Het ligt voor de hand dat dit schriftelijk gebeurt, maar het kan ook per e-mail of, in
spoedeisende zaken, telefonisch worden gedaan.187 De raadsheer-commissaris is
vrij in de wijze waarop hij het verzoek verder behandelt. De tot nu toe ingediende
verzoeken heeft de raadsheer-commissaris uitsluitend schriftelijk behandeld.

In de praktijk behandelt de raadsheer-commissaris het verzoek dus schriftelijk,
en neemt hij daarna een beslissing. Indien hij dat wenst, zou hij partijen echter ook
telefonisch of in persoon kunnen horen. In vijf van de zeven besproken zaken
in § 9.1.4 heeft de raadsheer-commissaris zijn beslissing genomen op basis van één
schriftelijke ronde. In twee gevallen heeft hij re- en dupliek toegestaan. Als de
raadsheer-commissaris geen re- en dupliek heeft toegestaan, slaat hij geen acht op
een repliek van de verzoeker om de aanwijzing.188 De raadsheer-commissaris pleegt
geen kennis te nemen van het conceptverslag, als dat er is, alvorens een beslissing
te nemen.189 Mijns inziens is er echter geen reden waarom de raadsheer-commis-
saris dat niet zou mogen doen. De reden waarom de raadsheer-commissaris geen
kennis wil nemen van het conceptverslag, is dat hij niet vooruit wil lopen op de
door de Ondernemingskamer te nemen beslissing. Om de in § 7.3.4.3 uiteengezette
reden is de raadsheer-commissaris mijns inziens daarin te terughoudend en kunnen
partijen daardoor het gevoel krijgen met een kluitje in het riet te worden gestuurd.190

Tegen de beslissing van de raadsheer-commissaris op een verzoek om een aan-
wijzing staat geen beroep in cassatie open (artikel 2:350 lid 4, laatste volzin, BW).
De vraag rijst of deze uitsluiting van beroep in cassatie kan worden doorbroken met
een betoog dat de raadsheer-commissaris fundamentele rechtsbeginselen heeft
geschonden, bijvoorbeeld door een partij die belanghebbende stelt te zijn bij het
verzoek niet in de gelegenheid te hebben gesteld haar zienswijze kenbaar te maken.191

Naar mijn mening is dat niet het geval. De beslissing van de raadsheer-commissaris
strekt ter instructie van het onderzoek. De aard daarvan brengt met zich dat de
zogenaamde doorbrekingsjurisprudentie niet van toepassing is.192

186 Zie § 7.5.8.3.
187 In die zaak die leidde tot R-C OK 31 maart 2016, ARO 2016/96 (J. de Jong Holding c.s.) hebben

partijen (gedeeltelijk) per e-mail met de raadsheer-commissaris gecommuniceerd.
188 R-C OK 31 maart 2016, ARO 2016/96 (J. de Jong Holding c.s.), r.o. 1.8.
189 Zie bijvoorbeeld R-C OK 1 augustus 2016, JOR 2016/300, m.nt. P.D. Olden (Xeikon), r.o. 2.6.
190 Zie ook § 9.4.2.2.
191 Een wettelijk appel- of cassatieverbod kan worden doorbroken indien de rechter de desbetreffende

regeling ten onrechte heeft toegepast, dan wel heeft toegepast met verzuim van essentiële vormen,
of ten onrechte buiten toepassing heeft gelaten. Vgl. over de doorbreking van een appel- of
cassatieverbod Asser Procesrecht/Bakels, Hammerstein & Wesseling-Van Gent 4 2009/24.

192 Vgl. HR 11 november 2016, NJ 2016/476 (JKS Holding c.s./Craver), r.o. 3.6; Asser Procesrecht/
Bakels, Hammerstein & Wesseling-Van Gent 4 2009/25.
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Het is wenselijk om in de Aandachtspunten op te nemen in welke vorm partijen
de raadsheer-commissaris kunnen vragen om de onderzoekers een aanwijzing te
geven en welke procedure de raadsheer-commissaris hanteert als hij het verzoek
behandelt.

9.6 Betrokkenheid van de raadsheer-commissaris bij vervolgbeschikkingen
van de Ondernemingskamer

De raadsheer-commissaris zou op diverse wijzen als lid van de Ondernemingskamer
betrokken kunnen worden bij vervolgbeschikkingen:
• Hij zou deel kunnen uitmaken van de kamer uit de Ondernemingskamer die

gedurende het onderzoek oordeelt op verzoeken, zoals een verzoek tot verhoging
van het onderzoeksbudget of tot het treffen van onmiddellijke voorzieningen.

• Hij zou deel kunnen uitmaken van de kamer uit de Ondernemingskamer die
beslist voor wie het verslag ter inzage wordt gelegd.

• Hij zou deel kunnen uitmaken van de kamer uit de Ondernemingskamer die
oordeelt op een verzoek tot het vaststellen van wanbeleid en/of het treffen van
voorzieningen of een verzoek tot verhaal van kosten als bedoeld in artikel 2:354
BW.193

Daarnaast zou hij als voorzitter van de Ondernemingskamer een beslissing kunnen
nemen op een verzoek om mededelingen uit het verslag te mogen doen. Uit de paar
zaken waarin zowel de raadsheer-commissaris een beslissing heeft genomen als de
Ondernemingskamer vervolgbeslissingen heeft genomen, blijkt dat de raadsheer-
commissaris in beginsel deel uitmaakt van de betreffende kamer uit de Onderne-
mingskamer in die vervolgbeslissingen.194 De vraag rijst of dit wenselijk is.195

Artikel 155 Rv bepaalt dat de rechter ten overstaan van wie in een zaak bewijs is
bijgebracht, daarin zo veel als mogelijk is het eindvonnis zal wijzen of medewij-
zen.196 Ten overstaan van de raadsheer-commissaris wordt evenwel geen bewijs

193 Deze opsomming is niet volledig. Binnen de enquêteprocedure kan men bijvoorbeeld ook denken
aan een beslissing op een verzoek tot beëindiging van het onderzoek. Behalve bij een enquêtepro-
cedure kunnen partijen betrokken zijn bij andere procedures die door de Ondernemingskamer
worden behandeld, zoals een uitkoopprocedure of een geschillenregeling.

194 Dit is, zo heb ik van de voorzitter van de Ondernemingskamer vernomen, ook beleid. Daarbij speelt
mede een rol dat de bezetting van de Ondernemingskamer beperkt is.

195 Soerjatin 2017, p. 12, trekt een parallel met de raadsheer-commissaris in strafzaken, die nooit zelf de
strafzaak behandelt. Dat lijkt mij niet een heel erg zinvolle vergelijking, omdat de taken van de
raadsheer-commissaris in de straf- en de enquêteprocedure zo verschillend zijn. Ik ben het wel met
haar eens dat de Ondernemingskamer er verstandig aan doet op dit punt beleid te ontwikkelen.

196 Deze bepaling is mede van toepassing op verzoekprocedures, zoals de enquêteprocedure. Zie artikel
284 lid 1 Rv.
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bijgebracht, zodat deze bepaling niet van toepassing is.197 Er is dus geen bepaling
die voorschrijft dat de raadsheer-commissaris in beginsel deel uitmaakt van de
kamer uit de Ondernemingskamer die vervolgbeslissingen neemt. Een bepaling
waarin staat dat hij geen deel mag uitmaken van de Ondernemingskamer bij het
nemen van vervolgbeslissingen is er evenmin.

De vraag of een rechter betrokken kan zijn bij vervolgbeslissingen in een zaak
waarmee hij eerder bemoeienis heeft gehad, komt aan de orde in de Leidraad onpar-
tijdigheid en nevenfuncties in de rechtspraak. Aanbeveling 16 bepaalt dat de rechter
zich ervan bewust dient te zijn dat zijn onpartijdigheid ter discussie kan komen te
staan vanwege zijn eerdere bemoeienis als rechter met een bepaalde zaak.198 In de
toelichting op deze aanbeveling staat dat de enkele omstandigheid dat een rechter
al eerder bemoeienis met een zaak heeft gehad, onvoldoende is om partijdigheid
aan te nemen. Bijkomende omstandigheden kunnen dit echter anders maken.199 Van
een dergelijke bijkomende omstandigheid kan sprake zijn indien een partij die op
een bepaald punt van de raadsheer-commissaris ongelijk heeft gekregen, dat punt in
een vervolgprocedure wederom aan de orde stelt. De partij mag dat doen, omdat de
Ondernemingskamer niet gebonden is aan de beslissingen van de raadsheer-commis-
saris. Als bijvoorbeeld een partij bij het onderzoek de raadsheer-commissaris vergeefs
heeft gevraagd de onderzoeker de aanwijzing te geven dat hij geen gebruik magmaken
van een verklaring van een informant die anoniem wil blijven, kan zij in een twee-
defaseprocedure het verweer voeren dat het deel van het verslag dat op deze ano-
nieme verklaring is gebaseerd, buiten beschouwing moet worden gelaten. In een
dergelijk geval acht ik het verstandig dat de raadsheer-commissaris geen deel uit-
maakt van de Ondernemingskamer.200 Ik denk dat dit soort gevallen zich overigens
niet vaak zal voordoen. Gezien het beperkte aantal raadsheren in de Ondernemings-
kamer is het ook niet wenselijk dat de raadsheer-commissaris zich zonder goede reden
zou moeten verschonen. Dat compliceert het samenstellen van de Ondernemingska-
mer aanzienlijk. De schijn van partijdigheid moet echter wel te allen tijde worden
vermeden, ook als dat organisatorische problemen met zich zou brengen. Mocht de
voormalige raadsheer-commissaris bij de voorbereiding van de mondelinge behan-
deling van het tweedefaseverzoek tot de conclusie komen dat zijn onpartijdigheid niet
meer boven iedere twijfel is verheven, dan zal hij zich moeten verschonen.

197 Indien de Ondernemingskamer op de voet van artikel 16 lid 5 Rv een raadsheer-commissaris zou
benoemen om een getuige te horen, is dat wel het geval.

198 Leidraad onpartijdigheid en nevenfuncties in de rechtspraak, aanbeveling 16 . De aanbeveling wijst
er voorts op dat de onpartijdigheid van de rechter kan worden beïnvloed indien hij herhaaldelijk
zaken van eenzelfde procespartij behandelt. Dat doet zich in de enquêteprocedure niet voor.

199 De toelichting verwijst naar HR 19 februari 2002, NJ 2002/197 (C./S.), r.o. 3.3.2; EHRM 24 mei
1989, NJ 1990/627, m.nt. P. van Dijk (Hauschildt v. Denemarken), § 50.

200 Vgl. Soerjatin 2017, p. 12 en M.W. Josephus Jitta, annotatie bij OK 14 december 2016, JOR 2017/
36 (Eshuis Holding).
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Hoofdstuk 10

HET ONDERZOEKSVERSLAG

10.1 Inleiding

10.1.1 Wettekst

De bepalingen over het onderzoeksverslag zelf zijn opgenomen in het bij de Wet
aanpassing enquêterecht in 2013 ingevoerde lid 4 van artikel 2:351 BW alsmede
in het bij deze wet gewijzigde lid 1 van artikel 2:353 BW.1 Artikel 2:351 lid 4 BW
luidt:

“De met het onderzoek belaste personen stellen een verslag op van hun bevindingen.
Zij stellen degenen die in het verslag worden genoemd in de gelegenheid om opmerkin-
gen te maken ten aanzien van wezenlijke bevindingen die op henzelf betrekking heb-
ben. Het is een ieder verboden om mededelingen te doen uit de inhoud van het concept
verslag of delen daarvan die hem ter voldoening aan het bepaalde in de vorige volzin zijn
voorgelegd.”

Artikel 2:353 lid 1 BW luidt:

“Het verslag van de uitkomst van het onderzoek wordt ter griffie van het gerechtshof
Amsterdam nedergelegd. Uit het verslag moet blijken of aan het bepaalde in artikel
351 lid 4, tweede volzin is voldaan.”

Deze artikelen stellen geen eisen aan de inhoud van het verslag, anders dan dat uit
het verslag moet blijken dat gelegenheid is geboden tot het maken van opmerkingen
over het conceptverslag. Indirect blijkt echter uit de wet de eis dat uit het verslag moet

1 Geerts 2004, p. 185-190; Blanco Fernández, Holtzer & Van Solinge 2004, p. 54-58; Geerts in: GS
Rechtspersonen, artikel 2:353 BW, aant. 2; Asser/Maeijer/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-II* 2009/
787; Van der Heijden & Van der Grinten/Dortmond 2013, nr. 365; Assink | Slagter 2013, p. 1722-
1726; Storm 2014, p. 157-159.
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blijken of er al dan niet sprake is geweest van wanbeleid. Alleen als dat het geval is,
kan de Ondernemingskamer immers voorzieningen treffen of in een declaratoire
beschikking vaststellen dat er sprake is (geweest) van wanbeleid (artikel 2:355 lid 1
BW). De overige in artikel 2:353 BW opgenomen bepalingen over het verslag heb-
ben betrekking op de inlevering van het verslag ter griffie, de bekendmaking van de
inlevering van het verslag, het toezenden van het verslag aan bepaalde personen, de
inzage in het verslag en de machtiging die de voorzitter van de Ondernemingskamer
kan verlenen om mededelingen uit het verslag te doen. In hoofdstuk 11 komen deze
onderwerpen aan de orde.

10.1.2 Totstandkomingsgeschiedenis

Tot de invoering van de Wet aanpassing enquêterecht bepaalde de wet in artikel
2:353 lid 1 BW – waaraan de tweede volzin nog niet was toegevoegd – uitsluitend
indirect dat de onderzoekers een verslag moeten opmaken van de uitkomsten van
het onderzoek door, in wisselende bewoordingen, te bepalen dat dit verslag bij de
griffie moet worden ingeleverd en aan te geven wat er vervolgens mee moet gebeu-
ren.2 Het enige dat ik hier nog vermeld, is de achtergrond van de bij deWet aanpassing
enquêterecht in 2013 aan artikel 2:353 lid 1 BW toegevoegde tweede volzin. Deze
toevoeging is het gevolg van het aannemen van een amendement van de leden Van der
Steur en Van Toorenburg. De toelichting op het amendement vermeldt dat de voor-
gestelde wijziging van artikel 2:353 lid 1 BW is ontleend aan artikel 198 lid 2 Rv,
derde volzin, dat voor het deskundigenbericht hetzelfde bepaalt.3

10.1.3 Aandachtspunten, aanbevelingen en suggesties voor onderzoekers

Aandachtspunt 4.1 bepaalt dat het onderzoeksverslag inzicht verschaft in het beleid
en de gang van zaken van de vennootschap en beantwoordt aan de in de eerstefase-
beschikking door de Ondernemingskamer geformuleerde onderzoeksopdracht. Het
dient voldoende feitelijke grondslag te vormen voor een beoordeling van dat beleid
en die gang van zaken. Het verschaft tevens de basis voor de beslissingen van de
Ondernemingskamer naar aanleiding van mogelijk in de tweede fase in te dienen
verzoeken (tot vaststelling van wanbeleid en, eventueel, van de verantwoordelijkheid
daarvoor van personen alsmede tot het eventueel treffen van voorzieningen als
bedoeld in artikel 2:356 BW).

2 In § 11.2.2 en § 11.3.2 ga ik op de totstandkomingsgeschiedenis van artikel 2:353 BW verder in. De
wetsgeschiedenis van artikel 2:351 lid 4 BW is besproken in § 7.1.2.3.

3 Haantjes & Olden 2013, p. 189-190 (Kamerstukken II 2011/12, 32887, 12).
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Aandachtspunt 4.2 bepaalt dat het onderzoeksverslag vormvrij is. De onderzoe-
ker richt het naar eigen inzicht in. Hij doet dat zodanig dat het voldoende inzicht
verschaft in de onderzochte materie en de wijze waarop het onderzoek is uitgevoerd.
Doorgaans bevat het onderzoeksverslag:
– een beschrijving van de opdracht,
– een beschrijving van de werkwijze,
– een opgave van geraadpleegde bronnen,
– een beschrijving van de (feitelijke) bevindingen en
– conclusies voorzien van een redengeving.

Het onderzoeksverslag kan ook aanbevelingen bevatten, bijvoorbeeld over de moge-
lijk te treffen voorzieningen.

Aandachtspunt 4.3 bepaalt dat het aanbeveling verdient om bij het verslag bijla-
gen te voegen, zoals gespreksverslagen en schriftelijke stukken waaraan wezenlijke
bevindingen ontleend zijn. Het verdient voorts aanbeveling om in het onderzoeksver-
slag op te nemen:
– een lijst met afkortingen,
– een organogram,
– een overzicht van de samenstelling van bestuur en raad van commissarissen, even-

tueel voorzien van een tijdslijn,
– een overzicht van de betrokken personen, onder vermelding van functies en de

precieze periode waarin zij deze vervulden.

Aandachtspunt 4.4 bepaalt dat het aanbeveling verdient in het verslag kenbaar te
maken op welke wijze tijdens het onderzoek toepassing is gegeven aan hoor en weder-
hoor.4 In de toelichting verwijst de Ondernemingskamer naar Aandachtspunt 3.55 en
geeft zij aan dat de onderzoeker in het verslag kenbaar kan maken op welke wijze
hij het commentaar op het concept-rapport, althans op de relevante delen daarvan,
heeft verwerkt.

Aandachtspunt 4.5 bepaalt dat de onderzoeker in het verslag de weergave van
feitelijke bevindingen waar mogelijk dient te scheiden van de weergave van eventuele
oordelen, meningen, conclusies en aanbevelingen. Voor zover oordelen, meningen of
conclusies betrekking hebben op het beleid of de gang van zaken van de rechtsper-
soon, dienen deze te worden gegeven in het licht van in de betrokken periode geldende
normen en opvattingen. Het uiteindelijke oordeel over mogelijk “wanbeleid” is, nadat
hierover een debat tussen partijen heeft kunnen plaatsvinden tijdens de zogeheten
tweede fase van de enquêteprocedure, aan de Ondernemingskamer. Het staat de
onderzoeker echter vrij desgewenst op dit punt zijn opvatting weer te geven.

4 Ik merk op dat dit Aandachtspunt vrijblijvend is geformuleerd, terwijl artikel 2:353 lid 1, laatste
volzin, BW imperatief bepaalt dat uit het verslag moet blijken dat gelegenheid is geboden tot het
maken van opmerkingen over het conceptverslag.

5 Zie § 7.1.3.
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Aandachtspunt 4.6 bepaalt dat het verslag door de onderzoeker wordt onderte-
kend en aan de Ondernemingskamer wordt gezonden. De toelichting vermeldt dat
over de wijze en het tijdstip van indiening afspraken kunnen worden gemaakt met
de secretarissen van de Ondernemingskamer.

Aandachtspunt 4.7 beschrijft feitelijk aan wie de Ondernemingskamer het verslag
toezendt. Dit Aandachtspunt richt zich niet tot de onderzoekers.

In Aandachtspunt 4.8 beschrijft de Ondernemingskamer dat zij het verzoek ter
inzage pleegt te leggen voor “belanghebbenden” dan wel voor “een ieder”. Wie
onder het begrip ‘belanghebbenden’ vallen, beoordeelt de Ondernemingskamer aan
de hand van een concreet verzoek tot inzage en van de omstandigheden van het
geval. Voor de inhoud van het onderzoeksverslag is van belang dat in de toelichting
op dit Aandachtspunt de Ondernemingskamer opmerkt dat het de onderzoeker vrij-
staat in het verslag aanbevelingen te doen omtrent het antwoord op de vraag of het
wenselijk is dat het rapport of delen daarvan en/of (een deel van) de bijlagen ter
inzage worden gelegd voor “belanghebbenden” (dat hoeven niet steeds de in de
eerste fase verschenen belanghebbenden te zijn) dan wel voor “een ieder”.

10.1.4 Plan van aanpak

In § 10.2 sta ik allereerst stil bij de inhoud van het deskundigenbericht in de civiele
procedure. In § 10.3 volgt een bespreking van de algemene beginselen waaraan het
verslag moet voldoen. Ofschoon de onderzoekers vrij zijn in de inrichting van het
verslag, is er wel een aantal uitgangspunten te identificeren die universeel gelden,
in die zin dat deze in elk verslag in acht moeten worden genomen. De concrete invul-
ling daarvan kan overigens van geval tot geval verschillen. De Ondernemingskamer
zou daarvoor zowel in een nieuwe versie van de Aandachtspunten als in haar juris-
prudentie meer aandacht mogen hebben. In § 10.4 bespreek ik meer praktisch de wijze
waarop de onderzoekers het verslag kunnen inrichten. De inhoud van die paragraaf
is bedoeld als een suggestie voor onderzoekers hoe zij in een complexere zaak het
verslag kunnen inrichten. De Ondernemingskamer zou ook van deze suggesties
gebruik kunnen maken bij het opstellen van een nieuwe versie van de Aandachts-
punten. Hierbij moet overigens worden bedacht dat de wijze van inrichting van het
verslag sterk afhankelijk is van het type enquête, de aard van de rechtspersoon, het
onderliggende geschil en het onderzoeksbudget. In § 10.5 bespreek ik tot slot of
het verslag in een andere taal dan het Nederlands kan worden geschreven.
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10.2 Het deskundigenbericht in de civiele procedure

10.2.1 Inleiding

Artikel 198 lid 4 Rv bepaalt dat het schriftelijke bericht met redenen is omkleed
zonder dat het persoonlijke gevoelen van ieder van de deskundigen behoeft te blijken.
Ieder van de deskundigen kan van zijn afwijkende mening doen blijken. Het schrif-
telijke bericht wordt door de deskundigen ondertekend. Indien een of meer des-
kundigen niet hebben ondertekend, wordt de oorzaak hiervan zo mogelijk op het
schriftelijke bericht vermeld. Aan het niet ondertekenen van het bericht door een of
meer deskundigen, kan de rechter de gevolgtrekking verbinden die hij geraden
acht.6 De griffier zendt aan partijen afschrift van het schriftelijke bericht. Artikel
198 lid 2, derde volzin, Rv bepaalt verder dat uit het schriftelijke bericht moet blij-
ken of voldaan is aan het voorschrift dat de deskundigen bij hun onderzoek partijen
in de gelegenheid moeten stellen opmerkingen te maken en verzoeken te doen. Van
de inhoud van de opmerkingen en verzoeken wordt in het schriftelijke bericht mel-
ding gemaakt. De wetsgeschiedenis van deze bepalingen is summier en biedt geen
verder inzicht in de eisen die de wet stelt aan de inhoud van het deskundigenbericht.7

In de literatuur is er bijzonder weinig aandacht voor de inhoudelijke eisen die aan
een deskundigenbericht moeten worden gesteld. Volgens De Groot dient een des-
kundigenbericht zowel volledig, begrijpelijk als logisch te volgen te zijn. Zij leidt dit
af uit het samenstel van bepalingen op grond waarvan de rechter de reikwijdte van
de opdracht bepaalt (artikel 194 lid 1 Rv), de deskundige de opdracht “onpartijdig en
naar beste weten” behoort te vervullen (artikel 198 lid 1 Rv) en deze een gemotiveerd
deskundigenadvies dient in te leveren (artikel 198 lid 4 Rv).8 Voor zover er in de
literatuur al beschouwingen worden gewijd aan het deskundigenbericht zelf, heb-
ben die betrekking op de verplichting dat de deskundigen partijen in de gelegenheid

6 De vierde zin van artikel 198 lid 4 Rv is gewijzigd bij de Invoeringswet vereenvoudiging en digita-
lisering procesrecht. Voordien bepaalde de wet dat de griffier het deskundigenbericht ondertekende
als geen van de deskundigen daartoe in de gelegenheid is. Op advies van de Adviescommissie Burger-
lijk Procesrecht is deze bepaling gewijzigd. Er is rekening gehouden met de mogelijkheid dat de griffier
via digitale weg een niet door de deskundige ondertekend deskundigenbericht ontvangt. Omdat het voor
de rechter wenselijk kan zijn te achterhalen waarom een deskundige van ondertekening heeft afgezien,
is in het vierde lid de bepaling ingevoegd dat de rechter aan niet-ondertekening de gevolgen kan
verbinden die hij geraden acht. De rechter krijgt hiermee de mogelijkheid om in overeenstemming met
de concrete omstandigheden te reageren op een weigering van de deskundige om het bericht te
ondertekenen. Zie MvT Invoeringswet vereenvoudiging en digitalisering procesrecht, Van Mierlo &
Krzemiński 2016, p. 862.

7 Het bepaalde in de artikelen 197 en 198 Rv is ontleend aan de artikelen 223 en 224 Rv (oud),
ingevoerd bij de herziening van het bewijsrecht in 1988. De totstandkomingsgeschiedenis biedt
nauwelijks een toelichting op deze bepalingen. Zie Rutgers, Flach & Boon 1988, p. 335-347. Zie
verder Van Mierlo & Bart 2002, p. 370-373.

8 De Groot 2008, p. 402; De Groot 2012, p. 34.
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moeten stellen opmerkingen te maken en verzoeken te doen en dat uit het deskundi-
genbericht moet blijken of aan dit voorschrift is voldaan. De discussie spitst zich dan
toe op het antwoord op de vraag op welke opmerkingen en verzoeken van partijen de
deskundigen in het deskundigenbericht moeten reageren.9 De Hoge Raad laat de
deskundigen hierbij veel vrijheid.10

10.2.2 Leidraad deskundigen in civiele zaken

De Leidraad deskundigen in civiele zaken wijst erop dat er een “model deskundi-
genbericht” (dat wordt besproken in de volgende paragraaf) beschikbaar is om te
waarborgen dat de deskundige geen gegevens weglaat die procesrechtelijk van belang
zijn.11 De deskundige is volgens de Leidraad deskundigen in civiele zaken niet gebon-
den aan de vorm van het model deskundigenbericht. Het model dient ertoe om de des-
kundige in staat te stellen naast de inhoud van het rapport op zijn vakgebied eenvoudig
aandacht te besteden aan gegevens die procesrechtelijk van belang zijn. Het is, aldus
de Leidraad deskundigen in civiele zaken, aan de deskundige of hij vanuit het model
deskundigenbericht werkt en daarin het rapport verwerkt, of dat de deskundige zijn
eigen model gebruikt en daarin tevens de gegevens van het model deskundigenbericht
opneemt.

De Leidraad deskundigen in civiele zaken wijst erop dat het van groot belang is dat
de deskundige zijn antwoorden motiveert.12 Het komt voor dat de rechter de des-
kundige als laatste vraag voorlegt of hij nog andere opmerkingen heeft die voor de
beoordeling van het geschil van belang kunnen zijn. Deze vraag is bedoeld om de
deskundige gelegenheid te bieden opmerkingen te maken die naar zijn inzicht
niet zijn meegenomen in de vragen van de rechter en die volgens de deskundige
wel relevant kunnen zijn voor het goede begrip van het deskundigenbericht of het
verdere verloop van de zaak.13 Het concept dat de deskundige aan partijen zendt
om aan hen gelegenheid te geven tot het maken van opmerkingen en het doen van
verzoeken of ter uitoefening van het inzage- en blokkeringsrecht,14 zendt de des-
kundige niet aan het gerecht dat hem heeft benoemd. Pas als het deskundigenbe-
richt helemaal af is, zendt hij het aan het gerecht.15 Voordat hij dat doet, dient de
deskundige het deskundigenbericht te voorzien van zijn handtekening en de datum
van ondertekening.16

9 De Groot 2008, p. 337-340; De Groot 2012, p. 44-60; Linssen 2015, nr. 9.2, p. 518-520.
10 Zie § 7.3.4.2.
11 Leidraad deskundigen in civiele zaken nr. 119.
12 Leidraad deskundigen in civiele zaken nr. 120.
13 Leidraad deskundigen in civiele zaken nr. 121.
14 Artikelen 7:456 en 7:457 BW.
15 Leidraad deskundigen in civiele zaken nr. 122.
16 Leidraad deskundigen in civiele zaken nr. 123.
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10.2.3 Model deskundigenbericht

De rechtspraak heeft een model deskundigenbericht gepubliceerd.17 Deskundigen
zijn niet verplicht dit model te gebruiken. Het grote voordeel van het gebruik van dit
model is evenwel dat daardoor verzekerd is dat het deskundigenbericht aan de wet-
telijke eisen voldoet en de informatie bevat die de rechter nodig heeft om het geschil te
kunnen beslissen. Het model deskundigenbericht heeft de volgende inhoud:
1. Gegevens van de deskundige.
2. Gegevens van partijen en hun belangenbehartigers.
3. Stukken. Hierin kan de deskundige aangeven welke processtukken en andere

stukken hij heeft geraadpleegd en welke hem ter beschikking gestelde stukken
hij niet heeft geraadpleegd, alsmede de reden waarom hij dat niet heeft gedaan.
Verder kan de deskundige vermelden naar welke stukken hij in het rapport ver-
wijst.

4. De door de rechter(s) gestelde vragen.
5. Inrichting van het onderzoek. Hier kan de deskundige desgewenst zijn plan van

behandeling vermelden of de verrichte onderzoeksactiviteiten opsommen. Als
de deskundige hiervan gebruikmaakt, wordt hij verzocht te vermelden of hij par-
tijen voorafgaand aan het onderzoek de gelegenheid heeft gegeven hun eventuele
onderzoekswensen kenbaar te maken.

6. De beantwoording van de vragen. Het model gaat uit van drie subparagrafen, te
weten “waarvan de deskundige uitgaat”, “eigen beschouwing” en “antwoorden
op de vragen”, waarbij de laatste subparagraaf in ieder geval moet worden inge-
vuld. In de voetnoot bij het model wordt erop gewezen dat de deskundige zijn
antwoorden moet motiveren dan wel moet aangeven waarom hij de antwoorden
niet kan motiveren.

7. Inzage- en blokkeringsrecht. Dit is uitsluitend relevant voor medische onder-
zoeken.

8. Hoor en wederhoor. In het model zijn vier mogelijke wijzen waarop hoor en
wederhoor kan plaatsvinden uitgewerkt. Dit zijn: “onderzoek ter plaatse”, “bij-
eenkomst(en) met partijen”, “medisch onderzoek van één partij”, en “opmerkin-
gen en verzoeken”. Onder opmerkingen en verzoeken kan de deskundige
aangeven wanneer hij zijn (concept)rapport aan partijen heeft gezonden, met de
mededeling binnen welke termijn zij opmerkingen hebben kunnen maken en
verzoeken hebben kunnen doen, van wie en wanneer hij opmerkingen of ver-
zoeken heeft ontvangen, dat hij een kopie daarvan aan zijn rapport heeft gehecht,
en hoe hij daarop heeft gereageerd.

9. Reactie van deskundige op opmerkingen en verzoeken. Deze paragraaf is
opgenomen voor het geval de deskundige de reactie van partijen niet in zijn
rapport zelf heeft verwerkt.

17 rechtspraak.nl
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10. Eindnota. De deskundige kan tegelijk met het inleveren van het rapport zijn
declaratie indienen.18

11. Bijlagen. Hier kan de deskundige aangeven of hij bijlagen bij zijn rapport
heeft gevoegd, en zo ja, welke.

12. Ondertekening deskundigenbericht.

10.2.4 Gedragscode voor gerechtelijk deskundigen in civielrechtelijke en
bestuursrechtelijke zaken

De Gedragscode voor gerechtelijk deskundigen in civielrechtelijke en bestuurs-
rechtelijke zaken bevat een paar bepalingen die betrekking hebben op het door de
deskundigen op te stellen verslag.19 Artikel 3.1 bepaalt dat de deskundige zelf-
standig tot een op zijn deskundigheid gebaseerd oordeel komt, daarover informatie
geeft en daarvan verslag uitbrengt. Dat geldt ook als de deskundige de opdracht in
samenwerking met andere deskundigen uitvoert. De toelichting voegt daaraan toe dat
de deskundige zijn eigen oordeel onafhankelijk van andere deskundigen her-
kenbaar dient uit te brengen, ook als hij rapporteert in samenwerking met anderen.20

Artikel 3.4 bepaalt dat de deskundige iedere relevante beïnvloeding of poging daartoe
bij de uitvoering van de opdracht onverwijld schriftelijk aan de opdrachtgever meldt,
ook als de beïnvloeding of poging daartoe uitgaat van de opdrachtgever, en hij deze
melding in het verslag opneemt. Artikel 3.5 bepaalt dat de deskundige een (potentieel)
conflict van belangen, wanneer dat blijkt, onverwijld schriftelijk aan zijn opdracht-
gever meldt. Het artikel bepaalt verder dat de deskundige bedoelde melding
opneemt in het verslag, kennelijk alleen indien de melding er niet toe heeft geleid
dat hij als deskundige is vervangen. Artikel 4.2 lid 2 bepaalt dat als de deskundige
zich bij de uitvoering van de opdracht door een derde-deskundige laat bijstaan, hij
dit doet in overeenstemming met daartoe met de opdrachtgever gemaakte afspraken
en dat hij de door hem ingeschakelde derde-deskundigen schriftelijk in zijn verslag
vermeldt. Het derde lid voegt daaraan toe dat de door de derde-deskundige ver-
richte werkzaamheden, met de daaraan verbonden opdracht, in het verslag worden
gedocumenteerd. De toelichting vermeldt dat het doel hiervan is de gebruiker dui-
delijk te maken hoe het verslag tot stand is gekomen. Artikel 4.10 bepaalt dat als
de bevindingen binnen het desbetreffende deskundigheidsgebied redelijkerwijs
kunnen leiden tot uiteenlopende interpretaties of conclusies, de deskundige dit bij
het geven van informatie of bij het uitbrengen van zijn verslag meldt. De ratio van dit
voorschrift is volgens de toelichting dat in de rapportage wordt vooruitgelopen op een
mogelijk debat tussen deskundigen. Enerzijds wordt hierdoor bevorderd dat het even-
tuele debat zich toespitst op de vermelde interpretaties, anderzijds wordt hiermee

18 Zie § 4.2.
19 rechtspraak.nl
20 De Gedragscode voor gerechtelijk deskundigen in civielrechtelijke en bestuursrechtelijke zaken

gaat hier verder dan artikel 198 lid 4 Rv, dat deze eis niet stelt.

564

10.2.4 Het onderzoeksverslag



wellicht onnodig debat tussen deskundigen voorkomen. Artikel 5.1 bepaalt dat de
deskundige in begrijpelijke bewoordingen deugdelijk gemotiveerde informatie geeft
en met een deugdelijke motivering verslag uitbrengt. De toelichting verduidelijkt dat
het erom gaat dat het verslag begrijpelijk moet zijn voor de opdrachtgever en partijen,
die niet deskundig zijn op het betreffende vakgebied. Dit brengt onder andere mee
dat specifieke vaktermen zoveel als mogelijk worden vermeden, dan wel toegelicht.
Artikel 5.2 bepaalt ten slotte dat de deskundige een zodanig verslag van het onder-
zoek opmaakt dat het controleerbaar is. De toelichting werkt deze bepaling verder uit.
Een andere deskundige op hetzelfde vakgebied moet in beginsel met de informatie uit
het verslag in staat zijn om het onderzoek te herhalen en dan te bezien of hij op
dezelfde uitkomst komt. Deze verplichting houdt ook in dat de deskundige bereid is
gegevens die hij heeft verzameld in het onderzoek, ook als deze niet door hem zijn
gebruikt, op ordelijke wijze ter beschikking te stellen.21

10.3 Algemene beginselen waaraan het verslag moet voldoen

10.3.1 Inleiding

De Ondernemingskamer benadrukt zowel in Aandachtspunt 4.2 als in haar juris-
prudentie dat de onderzoekers het verslag naar eigen inzicht kunnen inrichten.22 Ik
ben dit in zoverre met de Ondernemingskamer oneens, dat er wel degelijk een aan-
tal algemene beginselen is te formuleren waaraan het verslag in ieder geval moet
voldoen. Deze beginselen vloeien enerzijds voort uit het wettelijk systeem, en
anderzijds uit (ongeschreven) beginselen van behoorlijk onderzoek. Die beginse-
len worden uiteraard beïnvloed door het feit dat het onderzoek een onderdeel is van
een civiele procedure, welke als geheel moet voldoen aan de eisen van artikel 6
lid 1 EVRM, en andere rechtsregels die de handelwijze van de onderzoekers nor-
meren.23 Ik merk daarbij op dat het ontwikkelen van beginselen waaraan een
behoorlijk onderzoek moet voldoen (ongeacht of dit een onderzoek is ten behoeve
van een (civiele) procedure of een intern onderzoek) nog in de kinderschoenen
staat. Dat geldt ook voor de algemene beginselen waaraan een behoorlijk verslag
moet voldoen. Om die ontwikkeling te bevorderen zou het wenselijk zijn dat de
Ondernemingskamer zich hierover in een nieuwe versie van de Aandachtspunten
en in haar jurisprudentie duidelijker zou uitspreken.

21 Uit HR 13 maart 2015, JBPR 2015/47 (X/Y) zou kunnen worden afgeleid dat de Hoge Raad hier
anders over denkt. Zie § 7.3.4.2.

22 Zie bijvoorbeeld OK 2 november 2015, JOR 2016/61, m.nt. P. van Schilfgaarde, AA 2016, afl. 3,
p. 191-200, m.nt. M.J.G.C. Raaijmakers (Meavita), r.o. 3.3.

23 Zie hierover § 7.3.2.
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In deze paragraaf bespreek ik de algemene beginselen waaraan het verslag moet
voldoen. In § 10.4 ga ik vervolgens in op de praktische wijze waarop de onderzoekers
het verslag kunnen inrichten. Het onderscheid tussen de meer algemene beginselen
waaraan het verslag moet voldoen en de praktische inrichting daarvan is niet heel
scherp te trekken. Er is enige overlap. Die overlap is er ook met de in § 7.4 gefor-
muleerde algemene beginselen van behoorlijk onderzoek. De keuzes die ik heb
gemaakt, zijn enigszins arbitrair. Deze paragrafen moeten daarom in onderlinge
samenhang worden gelezen.

De wijze van inrichting van het verslag hangt in sterke mate af van het type
enquête, de aard van de rechtspersoon, het onderliggende geschil en het onderzoeks-
budget. De in deze paragraaf beschreven algemene beginselen waaraan het verslag
moet voldoen, gelden naar mijn mening universeel, voor alle enquêtes. De concrete
invulling daarvan kan echter van geval tot geval sterk verschillen.

10.3.2 Antwoord geven op de in de onderzoeksopdracht besloten vragen

In elke enquête is er sprake van een onderzoeksopdracht.24 De door de Onderne-
mingskamer geformuleerde onderzoeksopdracht is soms concreet, maar laat de onder-
zoekers vaak ook ruimte om hieraan een eigen invulling te geven. Ongeacht of de
onderzoeksopdracht ruim of concreet is, zijn de onderzoekers aan de onderzoeksop-
dracht gebonden.25 Als de onderzoekers menen dat de onderzoeksopdracht aangepast
of verduidelijkt moet worden, moeten zij de Ondernemingskamer of de raadsheer-
commissaris vragen dat te doen.26 Zij kunnen niet op eigen houtje de onderzoeksop-
dracht aanpassen of wijzigen.

Het verslag is het document waarin de onderzoekers de onderzoeksvragen die in
de onderzoeksopdracht besloten liggen, beantwoorden (uiteraard voor zover de
resultaten van het onderzoek de onderzoekers in staat stellen dit te doen). De Onder-
nemingskamer heeft dit in Aandachtspunt 4.1 zo geformuleerd: het verslag “beant-
woordt aan de in de eerste fase beschikking door de Ondernemingskamer geformu-
leerde onderzoeksopdracht.”

Het verslag dient er primair toe de Ondernemingskamer in staat te stellen om
declaratoir vast te stellen of er sprake is geweest van wanbeleid en, zo ja, als de ver-
zoeker in de tweedefaseprocedure dat heeft verzocht, vast te stellen wie er verant-
woordelijk zijn voor dat wanbeleid en eventueel, als daartoe aanleiding bestaat,
voorzieningen te treffen.27 De onderzoekers gaan in het verslag echter alleen in op de

24 Zie hoofdstuk 2.
25 Zie § 2.1.5 en § 7.4.2.1.
26 Zie § 2.9. De raadsheer-commissaris kan de onderzoeksopdracht mijns inziens wel verduidelijken,

maar niet aanpassen. Dat laatste is voorbehouden aan de Ondernemingskamer: zie § 9.4.4.3.
27 De Ondernemingskamer is in de tweedefaseprocedure gebonden aan het verzoek tot het treffen van

wanbeleid en voorzieningen. Zie § 1.4.3. Ik leid hieruit af dat de Ondernemingskamer niet zonder
dat dit uitdrukkelijk is verzocht, mag vaststellen wie voor het door haar geconstateerde wanbeleid
verantwoordelijk is.
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vraag wie verantwoordelijk is voor mogelijk blijkend wanbeleid indien de Onderne-
mingskamer dit de onderzoekers uitdrukkelijk heeft opgedragen. In dat geval behoren
de onderzoekers uitsluitend de verantwoordelijkheid van de onderscheiden organen
van de rechtspersoon te bespreken, en niet de verantwoordelijkheid van individuele
leden van die organen. Het verslag behoort evenmin de vraag te bespreken of kos-
tenverhaal mogelijk is.28

10.3.3 Motivering van de bevindingen

De onderzoekers zullen hun bevindingen en aanbevelingen in het verslag behoorlijk
moeten motiveren. Door hun bevindingen te motiveren, leggen de onderzoekers
verantwoording af van hun onderzoek aan de partijen bij het onderzoek, alsmede
aan hun opdrachtgever, de Ondernemingskamer. Gezien het grote belang van het
verslag voor de positie van de partijen bij het onderzoek, zowel reputationeel als in
eventuele vervolgprocedures (dat kan een tweedefaseprocedure of een procedure
voor de gewone rechter zijn), moeten de onderzoekers zorgvuldig te werk gaan.29

Zij zullen er daarbij rekening mee moeten houden dat betrokkenen ten aanzien van
wie zij wezenlijke bevindingen vaststellen, het niet in eigen hand hebben of er
een tweedefaseprocedure komt en dus mogelijk ook niet de gelegenheid krijgen om
hun bezwaren tegen het onderzoek zelf en tegen de feitelijke bevindingen, oordelen,
meningen, conclusies of aanbevelingen van de onderzoekers aan de Onderne-
mingskamer voor te leggen.30 Dit klemt nog meer als het gaat om een onderzoek
waarvan het verslag voor eenieder ter inzage wordt gelegd, hetgeen de onderzoekers
in de meeste gevallen wel kunnen voorzien.31 In de pers pleegt de inhoud van het
verslag veelal kritiekloos voor waar te worden aangenomen, zonder dat betrokke-
nen over wie negatieve bevindingen in het verslag zijn opgenomen een effectieve
mogelijkheid hebben deze te weerspreken. In dit opzicht hebben de onderzoekers
een grote verantwoordelijkheid om te voorkomen dat de reputatie van betrokkenen
(te) lichtvaardig wordt beschadigd.

28 Zie § 7.4.2.1.
29 Zo ook de minister in het algemeen deel van de memorie van toelichting bij het Wetsvoorstel aan-

passing enquêterecht, Haantjes & Olden 2013, p. 40-42 (Kamerstukken II 2010/11, 32887, 3, p. 35).
30 Zie § 7.3.3.3.
31 Zie § 11.3.6.
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De inhoud van de motiveringsplicht wordt bepaald door de taken van de onder-
zoekers, waarvan de belangrijkste zijn het vaststellen van de feiten, het beoordelen van
die feiten en, vooral in curatieve enquêtes, het adviseren over de te treffen maatre-
gelen.32 In het bijzonder over deze taken, die ik hieronder toelicht, zullen de onder-
zoekers in het verslag rapporteren.

Allereerst het vaststellen van de feiten. De wijze waarop de onderzoekers in het
onderzoek de feiten – uiteraard niet bindend – vaststellen, verschilt fundamenteel
van de wijze waarop de rechter in een procedure feiten vaststelt.33 In een procedure
behoeft de rechter alleen die feiten vast te stellen die door de ene partij zijn gesteld
en door de wederpartij voldoende gemotiveerd zijn betwist. Gestelde feiten die niet
of niet voldoende zijn betwist, moet de rechter zonder meer als vaststaand beschou-
wen (artikel 149 Rv). Deze regel geldt niet voor de onderzoekers. Zij zullen alle feiten
die zij in het verslag vermelden, moeten hebben vastgesteld en uit het verslag zal
moeten blijken hoe zij tot hun vaststelling zijn gekomen. Meestal zal die vaststelling
gebaseerd zijn op brondocumenten, zoals notulen van vergaderingen, notities, pre-
sentaties, e-mails en dergelijke, of uit gespreksverslagen van door de onderzoekers
gehoorde personen. Anders dan in een procedure gelden in een enquête geen regels
voor de bewijslastverdeling. Omdat in de onderzoeksfase van de enquêteprocedure
noch van een stelplicht, noch van een bewijslast sprake is, kunnen de onderzoekers
alleen feiten vaststellen op basis van bewijsmiddelen.

Soms zal het niet mogelijk zijn om een bepaald feit vast te stellen, omdat de
verklaringen van gehoorde personen of schriftelijke bewijsstukken elkaar tegen-
spreken. In dat geval moeten de onderzoekers volstaan met het weergeven van de
diverse bewijsmiddelen en de constatering dat deze elkaar tegenspreken. Dat bete-
kent dat de onderzoekers op dit punt de juistheid van een bepaald beweerdelijk feit
niet kunnen vaststellen. Dat lijkt onbevredigend, maar is een inherent gevolg van het
feit dat ieder onderzoek aan beperkingen is onderworpen.34 Het kan natuurlijk zijn
dat een bepaalde gehoorde persoon een feit tegenspreekt en dat de onderzoekers de
verklaring van deze persoon, gezien de overige bewijsmiddelen, ongeloofwaardig
vinden. Naar mijn mening moeten de onderzoekers terughoudend zijn met het kwa-
lificeren van de verklaring van een persoon als ongeloofwaardig. Dit schaadt de
reputatie van de betrokkene. Het kost bovendien niet heel veel moeite om de feiten zo
te formuleren dat de lezer van het verslag zelf die conclusie kan trekken. De

32 Zie hiervoor § 5.3.2, § 5.3.3 en § 5.4.2. Ik heb hier uiteengezet dat adviseren bepaalde maatregelen te
treffen iets anders is dan adviseren bepaalde voorzieningen te treffen. Omdat de Ondernemingskamer
alleen voorzieningen kan treffen als er sprake is van wanbeleid, impliceren de onderzoekers met een
advies om voorzieningen te treffen dat er sprake is van wanbeleid, hetgeen zij nu juist niet moeten
doen. Adviseren bepaalde maatregelen te treffen is neutraler. Dat advies kunnen partijen ook zelf
opvolgen.

33 Vgl. over de wijze waarop in een procedure feiten komen vast te staan Visser 1997, p. 73-77.
34 Zie § 7.4.14 en § 10.3.8.
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Ondernemingskamer kan, nadat daarover partijdebat heeft plaatsgevonden, als rech-
ter uiteraard wel vaststellen of dit beweerdelijke feit al dan niet heeft plaatsgevon-
den. Het bepaalde in artikel 2:355 BW (“indien uit het verslag van wanbeleid is
gebleken (…))” moet niet zo beperkt worden uitgelegd dat de Ondernemingskamer in
een tweedefasebeschikking een feit waarvan de juistheid door de onderzoekers in
het midden is gelaten, niet alsnog zou kunnen vaststellen en aan een beslissing om
wanbeleid vast te stellen ten grondslag zou kunnen leggen.35 Dit gezegd hebbend, heb
ik er overigens geen principieel bezwaar tegen indien de onderzoekers op basis van
vermoedens bepaalde feiten ‘vaststellen’, mits zij in het verslag maar duidelijk tot
uitdrukking brengen dat er sprake is van een vermoeden. Mijn advies aan onderzoe-
kers zou echter zijn hier heel terughoudend mee te zijn.

De onderzoekers zullen de relevante feiten niet alleen moeten vaststellen, maar
ook moeten beoordelen.36 Het is van groot belang dat de onderzoekers in het verslag
een duidelijk onderscheid aanbrengen tussen enerzijds het vaststellen van de feiten, en
anderzijds het beoordelen van de handelwijze van de diverse organen van de rechts-
persoon.37 De reden waarom het van fundamenteel belang is onderscheid te maken
tussen feiten en de beoordeling daarvan, is dat de Ondernemingskamer feiten in de
tweedefaseprocedure anders behandelt. Door de onderzoekers vastgestelde feiten
die door partijen niet zijn betwist, zal de Ondernemingskamer als juist aannemen en
aan haar beschikking ten grondslag leggen. De Ondernemingskamer zal zich ech-
ter zelfstandig een oordeel moeten vormen over de beoordeling van het gevoerde
beleid, zonder hierbij gebonden te zijn aan het oordeel van de onderzoekers en de
standpunten van partijen.38

Bij het beoordelen van de feiten heeft de motiveringsplicht voor de onderzoekers
een andere functie dan bij het vaststellen van de feiten. Het beoordelen van de feiten
vereist een normatief kader.39 Dit normatief kader zal, al dan niet impliciet, uit het
verslag moeten blijken. Verder zullen de onderzoekers zich er ook van bewust moe-
ten zijn dat het normatief kader in de loop van de tijd kan veranderen. De beoor-
deling van het beleid moet plaatsvinden aan de hand van de normen die golden in de
betrokken onderzoeksperiode.40

De onderzoekers zullen in het verslag moeten aangeven op basis van welke feiten
en welk normatief kader zij tot hun oordeel zijn gekomen. Dit oordeel moet door
de in het verslag vastgestelde feiten en omstandigheden kunnen worden gedragen.

35 HR 18 april 2003, NJ 2003/286, m.nt. J.M.M. Maeijer, JOR 2003/110, m.nt. J.M. Blanco Fernández
(RNA), r.o. 3.21.

36 Zie § 5.3.3.
37 Zo ook Aandachtspunt 4.5.
38 De Ondernemingskamer is uiteraard wel gebonden aan de door partijen gedefinieerde omvang van de

rechtsstrijd. Vgl. HR 8 april 2005, NJ 2006/443, m.nt. G. van Solinge, JOR 2005/119, m.nt. M. Brink
(Laurus), r.o. 3.5.

39 Zie § 5.3.3.
40 Zo ook Aandachtspunt 4.5.
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Het verslag moet volledig, begrijpelijk en logisch te volgen zijn.41 Bij het formu-
leren van hun oordeel zullen de onderzoekers in moeten gaan op de argumenten
die partijen en betrokkenen hebben aangevoerd ter rechtvaardiging van hun han-
delen of nalaten. Daarbij is het niet nodig om op alle argumenten in te gaan. Vol-
doende is dat de essentiële argumenten van partijen en betrokkenen in het verslag
worden besproken.

Ik meen dat de onderzoekers zich in het verslag niet moeten uitspreken over de
kwalificatie van het gevoerde beleid: wanbeleid of geen wanbeleid. Ik merk hier op
dat de Ondernemingskamer hierover anders denkt en de onderzoekers de vrijheid
wil geven desgewenst hun opvatting daarover in het verslag weer te geven (zie Aan-
dachtspunt 4.5).42

In het verslag kunnen de onderzoekers ook aanbevelingen opnemen voor te
nemen maatregelen om aan onjuist beleid een einde te maken.43 Ook die aanbevelin-
gen zullen de onderzoekers zorgvuldig moeten motiveren, omdat partijen die aanbe-
velingen niet zonder meer naast zich neer kunnen leggen.44 De onderzoekers zullen
moeten motiveren waarom de rechtspersoon maatregelen moet treffen om aan onjuist
beleid een einde te maken en waarom de door hen aanbevolen maatregelen daartoe
geëigend zijn. In impasses, waarin twee partijen tegenover elkaar staan die beiden
elkaar uitsluitende maatregelen voorstaan om aan die impasse een einde te maken,
zullen de onderzoekers moeten motiveren waarom de door de ene partij voorgestane
maatregelen beter zijn dan de voorstellen van de wederpartij.

10.3.4 Handhaving van de vertrouwelijkheid van het onderzoek, voor zover
mogelijk gezien de doeleinden van de enquête

Een van de belangrijkste doeleinden van de enquêteprocedure is het verkrijgen van
opening van zaken.45 Echter, door het geven van opening van zaken kan ook infor-
matie ter tafel komen die de gerechtvaardigde belangen van de rechtspersoon kan
schaden. De wetgever heeft dat erkend. Daarom bevat artikel 2:351 lid 3 BW een
geheimhoudingsplicht voor de onderzoekers en is de kring van personen die kennis
kan nemen van het verslag in beginsel beperkt. Vertrouwelijkheid is een van de begin-
selen van behoorlijk onderzoek.46 Er is dus een spanningsveld tussen enerzijds het

41 Vgl. De Groot 2008, p. 402; De Groot 2012, p. 60-63.
42 In § 5.3.4 heb ik uiteengezet waarom ik het met dit Aandachtspunt niet eens ben.
43 Vgl. Aandachtspunt 4.2, dat spreekt over het doen van aanbevelingen voor te treffen voorzieningen.

In § 5.4.2 heb ik uiteengezet dat de onderzoekers dat niet moeten doen, maar dat zij wel kunnen
adviseren over te treffen maatregelen.

44 Vgl. Uniken Venema 1995, p. 72.
45 Zie § 1.2.1.
46 Zie § 7.4.8.
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belang van de rechtspersoon bij vertrouwelijkheid, en anderzijds het onderzoeksbe-
lang dat de relevante feiten op tafel komen en daarover kan worden gerapporteerd.47

De onderzoekers zullen met dat spanningsveld om moeten gaan, niet alleen bij
de uitvoering van het onderzoek, maar vooral ook bij het opstellen van het verslag. Zij
moeten in het verslag de onderzoeksopdracht beantwoorden, maar niet méér infor-
matie vermelden dan voor de beantwoording daarvan nodig is.

In abstracto hebben de onderzoekers bij het opstellen van het verslag vier moge-
lijkheden om hiermee om te gaan. In de eerste plaats kunnen zij ervoor kiezen
bepaalde informatie waarover zij tijdens het onderzoek de beschikking hebben
gekregen, niet in het verslag te vermelden. Dan biedt het verslag in dat opzicht
geen opening van zaken en laten de onderzoekers het belang dat de rechtspersoon
bij vertrouwelijkheid heeft, prevaleren boven het belang bij opening van zaken van
de verzoekers en eventuele belanghebbenden. Een tweede mogelijkheid is dat de
onderzoekers in het onderzoeksverslag bepaalde bevindingen in algemene termen
weergeven, zonder de bronnen waarop die bevindingen zijn gebaseerd te citeren, of
deze zelfs maar te noemen. Of, en in hoeverre, dit mogelijk is, wordt bepaald door
het verifieerbaarheidsbeginsel.48 Dit beginsel brengt mee dat de feitelijke bevindingen
in het verslag verifieerbaar moeten zijn. Als de onderzoekers bevindingen globaal
weergeven, zonder die te specificeren en aan te geven aan welke bronnen zij deze
hebben ontleend, is het voor verwerende partijen moeilijk die bevindingen te weer-
leggen. Indien in een eventuele tweedefaseprocedure partijen aanvoeren dat zij
daardoor in hun verdediging zijn geschaad, zal de Ondernemingskamer moeten
beoordelen of het verslag zonder schending van het beginsel van hoor en wederhoor
aan haar beslissing ten grondslag kan worden gelegd.49 Een derde optie is dat de
onderzoekers zonder enige terughoudendheid hun bevindingen in het verslag vermel-
den, en die bevindingen onderbouwen met citaten uit de brondocumenten waarin
zij bij het onderzoek inzage hebben gekregen en uit gespreksverslagen van door hen
gehoorde personen. De laatste, en meest vergaande, mogelijkheid die de onderzoe-
kers hebben, is dat zij niet alleen zonder terughoudendheid hun feitelijke bevindin-
gen in het verslag vermelden, maar ook de documenten waarop zij hun bevindingen
baseren als bijlagen bij het verslag voegen.

De Ondernemingskamer heeft in de Ahold-beschikking beslist dat het in begin-
sel aan de onderzoekers is om te bepalen welke delen van door hen geraadpleegde
documenten via citaten in het onderzoeksverslag dan wel via opname in de bijla-
gen openbaar, althans aan partijen kenbaar, gemaakt kunnen worden.50 Deze uit-
spraak dateert van voor de publicatie van de Aandachtspunten. In Aandachtspunt 4.3
heeft de Ondernemingskamer opgenomen dat het aanbeveling verdient om bij het
verslag bijlagen te voegen, zoals gespreksverslagen en schriftelijke stukken waaraan

47 Zie § 7.3.5.
48 Zie § 10.3.5.
49 Vgl. HR 13 maart 2015, JBPR 2015/47 (X/Y), r.o. 3.4.
50 OK 6 januari 2005, JOR 2005/6, m.nt. M.W. Josephus Jitta (Ahold), r.o. 4.4.
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wezenlijke bevindingen zijn ontleend. In de Meavita-beschikking heeft de Onderne-
mingskamer deze aanbeveling afgezwakt door te overwegen dat het weliswaar
“in het algemeen” aanbeveling verdient gespreksverslagen aan het onderzoeksver-
slag te hechten, maar dat er geen sprake is van een dwingend voorschrift dat afbreuk
doet aan het uitgangspunt dat de onderzoekers vrij zijn in de uitvoering van de hun
opgedragen taak en dat zij het onderzoek naar eigen inzicht inrichten.51

Deze uitspraak geeft de onderzoekers inhoudelijk weinig houvast hoe met het
spanningsveld tussen vertrouwelijkheid en opening van zaken om te gaan. Er is
wel een paar handvatten te geven. Uitgangspunt is dat het onderzoek in het belang
van de rechtspersoon, en niet in het belang van belanghebbenden, vertrouwelijk is.
Verder wordt de vertrouwelijkheid van het onderzoek ook gewaarborgd doordat de
kring van personen voor wie het verslag ter inzage ligt beperkt is en het in beginsel
anderen dan de rechtspersoon zonder machtiging van de voorzitter van de Onder-
nemingskamer niet is toegestaan mededelingen te doen uit het verslag.52 Het is dus
niet zo dat hetgeen in het verslag is vermeld reeds daardoor buiten de kring van par-
tijen bekend geraakt. Ook bijlagen die aan het verslag worden gehecht zijn daar-
door niet zomaar voor eenieder kenbaar. Met deze uitgangspunten in het achterhoofd
kunnen de volgende handvatten voor onderzoekers worden geformuleerd:
• Het belang van de rechtspersoon om te voorkomen dat de verzoekers of belang-

hebbenden bewijsmiddelen in handen krijgen voor een tegen hem in te dienen
vordering, weegt bij het opstellen van het verslag in beginsel niet op tegen het
belang van de verzoekers bij het verkrijgen van opening van zaken.53 De bescher-
ming voor de rechtspersoon is voldoende gewaarborgd doordat de verzoekers
alleen met machtiging van de voorzitter van de Ondernemingskamer mededelin-
gen uit het verslag mogen doen. Dit is anders indien de onderzoekers kunnen
voorzien dat de Ondernemingskamer het verslag voor eenieder ter inzage zal leg-
gen, in welk geval de onderzoekers de belangen van de rechtspersoon bij ver-
trouwelijkheid en de verzoekers en belanghebbenden bij opening van zaken
moeten afwegen;

51 OK 2 november 2015, JOR 2016/61, m.nt. P. van Schilfgaarde, AA 2016, afl. 3, p. 191-200, m.nt.
M.J.G.C. Raaijmakers (Meavita), r.o. 3.3.

52 Zie artikel 2:353 BW. De verschillende aspecten van deze bepaling bespreek ik in § 11.2-§ 11.4.
53 Voor de goede orde merk ik op dat de Ondernemingskamer een discretionaire bevoegdheid heeft

een enquête te gelasten. Bij haar beslissing om van die discretionaire bevoegdheid al dan niet
gebruik te maken, mag zij wel degelijk het belang van de verzoekers om door middel van het
onderzoek bewijs te verzamelen ten behoeve van een andere procedure afwegen tegen het belang
van de rechtspersoon bij vertrouwelijkheid. De Ondernemingskamer kan bij die afweging betrek-
ken dat de verzoekers ook andere, en voor de rechtspersoon minder belastende, mogelijkheden ten
dienste staan om bewijs te verzamelen. Wat ik hier betoog, is dat als de Ondernemingskamer
eenmaal een enquête heeft gelast (hetgeen betekent dat zij geen gebruik heeft gemaakt van haar
discretionaire bevoegdheid het verzoek af te wijzen, ook al is er sprake van gegronde redenen om
aan een juist beleid of juiste gang van zaken te twijfelen), het belang van de rechtspersoon om te
voorkomen dat de verzoekers bewijsmiddelen in handen krijgen voor eventuele vervolgprocedures,
in beginsel geen rechtens te respecteren belang meer is.
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• Het belang van (voormalige) bestuurders en commissarissen om te voorkomen
dat de verzoekers of belanghebbenden bewijsstukken in handen krijgen voor
een tegen hen in te stellen vordering is, behoudens bijzondere omstandigheden,
geen belang van de rechtspersoon en verdient om die reden in beginsel geen
bescherming;

• Indien de rechtspersoon in staat van faillissement verkeert en geen onderneming
meer drijft, heeft hij in beginsel geen belang meer bij vertrouwelijkheid. Uitzon-
deringen op dit beginsel zijn denkbaar, bijvoorbeeld als de door de rechtspersoon
gedreven onderneming voor of na faillissement door een derde is voortgezet;

• Naarmate de vertrouwelijke informatie ouder is, neemt het belang van de rechts-
persoon bij vertrouwelijkheid af, en kan het belang van de verzoekers bij ope-
ning van zaken eerder prevaleren.

Voor de goede orde merk ik op dat het belang van de rechtspersoon bij vertrouwe-
lijkheid niet het enige belang is dat de onderzoekers moeten meenemen in hun
afweging. Ook andere belangen, zoals de bescherming van de persoonlijke levens-
sfeer van individuen en het onderzoeksbelang, kunnen meebrengen om niet uit
brondocumenten te citeren of brondocumenten of gespreksverslagen niet als bijlage
bij het verslag te voegen.

10.3.5 Verifieerbaarheid van de bevindingen

10.3.5.1 Inleiding

Een voor de praktijk belangrijke vraag is in hoeverre het motiveringsbeginsel mee-
brengt dat de onderzoekers in het verslag de brondocumenten en gespreksverslagen
moeten citeren waarop zij zich beroepen, of deze brondocumenten en gespreksver-
slagen als bijlage bij het verslag moeten voegen. Aandachtspunt 4.3 beveelt de onder-
zoekers aan om gespreksverslagen en schriftelijke stukken waaraan wezenlijke
bevindingen zijn ontleend aan het verslag te hechten. Van een dwingend voorschrift
is geen sprake, omdat dit uitgangspunt geen afbreuk doet aan het uitgangspunt dat de
onderzoekers vrij zijn in de uitvoering van de hun opgedragen taak en zij het onder-
zoek naar eigen inzicht inrichten.54

Ik zie drie redenen waarom de onderzoekers gespreksverslagen en brondocumen-
ten niet aan het verslag zouden hechten. De eerste is het belang van de rechtspersoon
bij vertrouwelijkheid.55 De tweede reden betreft de bescherming van de persoonlijke

54 OK 2 november 2015, JOR 2016/61, m.nt. P. van Schilfgaarde, AA 2016, afl. 3, p. 191-200, m.nt.
M.J.G.C. Raaijmakers (Meavita), r.o. 3.3.

55 Zie § 10.3.4.
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levenssfeer van betrokkenen.56 De derde reden is het belang van een goede en effi-
ciënte uitvoering van het onderzoek. In de Meavita-zaak heeft de Ondernemingska-
mer dit als argument aanvaard om geen gespreksverslagen aan het verslag te
hechten.57 Zij overwoog dat “Aangenomen moet worden, dat onderzoekers – met
het oog op het belang dat te horen personen zich meer in vrijheid zullen uiten, indien
het besprokene niet in volle omvang aan anderen bekend zal worden gemaakt – bewust
ervoor hebben gekozen de gespreksverslagen niet aan het onderzoeksverslag te
hechten.”58 Die keuze kon de Ondernemingskamer tevens billijken omdat de onder-
zoekers de gespreksverslagen in concept, met verzoek om commentaar, aan de
onderscheiden personen hadden toegezonden. Voorts hadden zij ruimschoots uit de
gesprekken geciteerd, onder vermelding van vraag en antwoord, terwijl hun conclu-
sies steeds berustten op een veelheid van bronnen, zodat de betrokken citaten – voor
zover voor de beschikking van belang – voldoende in hun verband waren geplaatst.
Ofschoon ik het eens ben met het principe dat een goede en efficiënte uitvoering
van het onderzoek kan meebrengen dat er geen gespreksverslagen aan het verslag
worden gehecht, vind ik de motivering van deze beslissing niet overtuigend. Dat
de gehoorde personen het verslag voor commentaar toegestuurd hebben gekregen,
vloeit voort uit de jegens die personen in acht te nemen zorgvuldigheid.59 Met de
motivering van de tweedefasebeschikking heeft dat niets te maken. Ik denk dat de
overweging van de onderzoekers een andere is geweest dan de Ondernemingskamer
veronderstelt. De onderzoekers hebben van de interviews verbatim gespreksver-
slagen gemaakt.60 Uit ervaring weet ik dat (door administratief medewerkers van
het kantoor van een onderzoeker uitgewerkte) verbatim verslagen wemelen van de
typefouten en niet altijd even coherent zijn.61 Het corrigeren daarvan kost veel tijd
en heeft weinig toegevoegde waarde. Het aanhechten van gespreksverslagen aan het
onderzoeksverslag zou de onderzoekers ertoe hebben genoopt daar met de stofkam
doorheen te gaan, hetgeen een weinig zinvolle besteding van het onderzoeksbudget
zou zijn geweest. Dat is wat mij betreft een valide reden om geen verbatim gespreks-
verslagen aan het onderzoeksverslag te hechten. Er zijn overigens ook onderzoekers
die van interviews geen verbatim verslag, maar een zakelijke weergave van de ver-
klaring van de geïnterviewde opstellen. Met betrekking tot dit type gespreksverslag
doet zich het hier gesignaleerde bezwaar minder gevoelen. Ik sluit overigens niet

56 Zie § 10.3.6.
57 OK 2 november 2015, JOR 2016/61, m.nt. P. van Schilfgaarde, AA 2016, afl. 3, p. 191-200, m.nt.

M.J.G.C. Raaijmakers (Meavita), r.o. 3.3.
58 Waar de Ondernemingskamer deze aanname op heeft gebaseerd is mij niet duidelijk. Ik heb hiervoor

in het – voor eenieder ter inzage gelegde – verslag geen basis kunnen vinden.
59 Zie § 7.6.6.6.
60 Meavita-onderzoeksverslag, nr. 1.43.
61 Het maken van goede verbatim verslagen is een kunst. In het Angelsaksische rechtssysteem worden

hiervoor professionele court reporters ingeschakeld. Die zijn heel goed, maar ook heel duur.
Bovendien werken deze court reporters in de regel in het Engels, niet in het Nederlands. Van een
bandopname door administratief medewerkers gemaakte verbatim uitwerkingen van interviews zijn
hier niet mee te vergelijken.
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uit dat onderzoekers ook nog andere dan de hier genoemde drie redenen kunnen heb-
ben om gespreksverslagen of andere brondocumenten niet aan het verslag te hech-
ten.

Waar het bij de vraag of brondocumenten en gespreksverslagen aan het verslag
zouden moeten worden gehecht om gaat, is of de partijen, als dat niet is gebeurd,
voldoende mogelijkheden hebben de feitelijke bevindingen van de onderzoekers te
weerspreken. Als partijen een verweer van deze strekking voeren, zal de Onderne-
mingskamer moeten beslissen of het desbetreffende gedeelte van het verslag zon-
der schending van het beginsel van hoor en wederhoor aan haar beslissing ten
grondslag kan worden gelegd.62 Dat is een moeilijke afweging. Het hangt sterk af van
de omstandigheden van het geval. Ik denk wel dat het mogelijk is enkele vuistregels
te formuleren die de onderzoekers, en als partijen in een tweedefaseprocedure dit
verweer voeren: de Ondernemingskamer, zouden kunnen hanteren.

Voor de goede orde merk ik op dat de vraag of de onderzoekers het aanhechten van
gespreksverslagen en andere brondocumenten achterwege kunnen laten, alleen speelt
met betrekking tot het vaststellen van de feiten. Voor het tegenspreken van eventuele
oordelen, meningen, conclusies en aanbevelingen lijkt mij het niet nodig dat betrok-
kenen over gespreksverslagen en brondocumenten beschikken.

10.3.5.2 Vuistregels voor de beslissing om al dan niet brondocumenten en
gespreksverslagen als bijlagen aan het verslag te hechten

Het is niet mogelijk om algemeen geldende regels te formuleren om te bepalen of
brondocumenten en gespreksverslagen aan het verslag moeten worden gehecht (of
als alternatief die niet aan te hechten, maar daaruit uitvoerig te citeren). Wel is het
mogelijk een aantal vuistregels te formuleren. Deze vuistregels lenen zich voor
opname in een nieuwe versie van de Aandachtspunten:
• De onderzoekers hechten alleen brondocumenten en gespreksverslagen aan het

verslag als dat naar hun oordeel nodig is ter verwezenlijking van de doeleinden
van de enquêteprocedure, meer in het bijzonder ten behoeve van een eventuele
tweedefaseprocedure, maar doen dit niet ten behoeve van eventuele vervolgpro-
cedures bij de gewone rechter;

• Als alle partijen beschikken over de relevante brondocumenten, hechten de
onderzoekers deze niet aan het verslag. Partijen kunnen de bevindingen van de
onderzoekers dan verifiëren en de Ondernemingskamer kan partijen desgewenst
gelasten die brondocumenten in het geding te brengen;

• Indien slechts een of enkele partijen bij het onderzoek beschikken over de bron-
documenten waaraan de onderzoekers wezenlijke bevindingen ontlenen, hechten
de onderzoekers deze brondocumenten in beginsel aan het verslag voor zover de
verwerende partijen daarover niet beschikken en dat nodig is om hen in staat
te stellen zich tegen de bevindingen van de onderzoekers te verweren. Indien de

62 HR 13 maart 2015, JBPR 2015/47 (X/Y), r.o. 3.4.
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verzoekers (of daarmee gelijk te stellen belanghebbenden) niet over deze bron-
documenten beschikken, wegen de onderzoekers het belang van de rechtsper-
soon bij vertrouwelijkheid af tegen het belang van de verzoekers bij opening van
zaken. De onderzoekers kunnen er daarbij rekening mee houden dat de Onder-
nemingskamer in een tweedefaseprocedure de rechtspersoon ook kan gelasten
deze documenten in het geding te brengen, of hen kan verzoeken het verslag aan
te vullen door deze brondocumenten alsnog als bijlage bij het verslag te voegen;

• Deze vuistregel leent zich voor overeenkomstige toepassing op gespreksver-
slagen, met dien verstande dat, behalve eventueel de gehoorde persoon, de par-
tijen daarover niet beschikken.

• Indien voorzienbaar is dat de Ondernemingskamer het verslag zelf ter inzage zal
leggen voor eenieder, maar de bijlagen uitsluitend voor belanghebbenden, maakt
het aanhechten van brondocumenten en gespreksverslagen aan het verslag een
minder grote inbreuk op het belang van de rechtspersoon bij vertrouwelijkheid
dan het in het verslag daaruit uitvoerig citeren. De onderzoekers dienen dat in
hun afweging te betrekken. Indien niet aannemelijk is dat het verslag ter inzage
zal worden gelegd voor eenieder, kunnen de onderzoekers ter bescherming van
het belang van de rechtspersoon bij vertrouwelijkheid ervoor kiezen om juist
uitvoeriger uit deze documenten in het verslag te citeren, in plaats van deze aan
het verslag te hechten;

• Bij hun beslissing brondocumenten en gespreksverslagen al dan niet aan het
verslag te hechten of daaruit uitvoerig te citeren, wegen de onderzoekers het
belang van bescherming van de persoonlijke levenssfeer van betrokkenen af tegen
het belang van opening van zaken en verifieerbaarheid van hun bevindingen;

• Bij hun beslissing om gespreksverslagen al dan niet aan te hechten aan het
verslag kunnen de onderzoekers een eventueel onderzoeksbelang om dat niet te
doen (daaronder begrepen het beperken van de kosten van het onderzoek),
afwegen tegen het belang van opening van zaken.

10.3.6 Bescherming van de persoonlijke levenssfeer van natuurlijke personen

Omdat een rechtspersoon alleen door natuurlijke personen kan handelen, komt in
het verslag het handelen van natuurlijke personen onvermijdelijk aan de orde. Reeds
de vermelding van de namen van natuurlijke personen in het verslag vormt een
inbreuk op hun recht op eerbiediging van de persoonlijke levenssfeer, welk recht
mede beschermd wordt door artikel 8 EVRM.63 Als deze inbreuk echter voorzien is
bij de wet (en dat is het geval: zie artikel 2:351 lid 4 BW) en, kort gezegd, voldoet
aan het noodzakelijkheidsvereiste, kan deze zijn gerechtvaardigd. Daartoe moet de
inbreuk in een democratische samenleving noodzakelijk zijn in het belang van, voor
zover relevant, het economisch welzijn van het land en de bescherming van de

63 Vgl. HR 31 maart 2017, ECLI:NL:HR:2017:569 (Rabobank/Stichting Restschuld Eerlijk Delen c.s.),
r.o. 3.5.2.
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rechten en vrijheden van anderen. Daarbij moeten alle omstandigheden van het geval
in aanmerking worden genomen. Waar het gaat om de vermelding van personen in
het verslag zouden de onderzoekers onder meer de volgende omstandigheden in
aanmerking kunnen nemen:
• De mate van waarschijnlijkheid dat het verslag ter inzage wordt gelegd voor

eenieder of anderszins in brede kring zal worden verspreid. Een verspreiding van
het verslag in kleine kring vormt een kleinere inbreuk op de persoonlijke levens-
sfeer van in het verslag genoemde personen dan een terinzagelegging voor een-
ieder;

• De aard van de in het verslag beschreven handelingen van natuurlijke personen
en de eventuele kwalificatie daarvan;

• De functie van de betrokken natuurlijke personen bij de rechtspersoon of andere
partijen in de procedure. Behoudens uitzonderingen lijkt er geen bezwaar tegen
te bestaan dat bestuurders en commissarissen van de betrokken rechtspersoon bij
name worden genoemd, maar voor (voormalige) werknemers van de rechtsper-
soon is een rechtvaardiging daarvoor moeilijker te beargumenteren;

• De gevolgen van het eventuele anonimiseren van de namen van de betrokken
personen voor de leesbaarheid van het verslag;

• De tijd die het zou kosten het verslag te anonimiseren.

Bij mijn weten is het tot op heden niet voorgekomen dat de onderzoekers de namen
van personen die zij in het verslag vermelden, hebben geanonimiseerd of hen alleen
met hun functie hebben aangeduid. Naar mijn mening noopt de uitspraak van de
Hoge Raad in de zaak- Rabobank/RED c.s. de onderzoekers af te wegen of het ver-
melden van de namen van natuurlijke personen in het verslag noodzakelijk is.64

Eenzelfde afweging moeten de onderzoekers maken bij het al dan niet aanhech-
ten aan het verslag van brondocumenten, zoals (elektronische) correspondentie. Daar-
door kan ook een inbreuk op de persoonlijke levenssfeer van natuurlijke personen
worden gemaakt. De gevolgen daarvan kunnen mogelijk worden gemitigeerd door
de gegevens in het brondocument die inbreuk maken op de persoonlijke levenssfeer
van natuurlijke personen onleesbaar te maken.

10.3.7 Verantwoording van de werkwijze

De Ondernemingskamer zal alleen een beslissing kunnen nemen op een tweedefase-
verzoek als het verslag gebaseerd is op een deugdelijk uitgevoerd onderzoek. Om
die reden zullen de onderzoekers in het verslag een verantwoording moeten opnemen
van hun werkwijze. Op de manier waarop zij dat praktisch kunnen doen, ga ik in
§ 10.4.5 verder in. Hier beperk ik mij tot een onderbouwing waarom dat nodig is.

64 Zie vorige noot.
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De enquêteprocedure als geheel moet voldoen aan de eisen van artikel 6 lid 1
EVRM en andere beginselen van procesrecht. Ofschoon artikel 6 lid 1 EVRM niet
rechtstreeks op het onderzoek zelf van toepassing is, brengt het bepaalde in dit artikel
wel mee dat het onderzoek zelf aan bepaalde eisen moet voldoen.65 Hetzelfde geldt
voor de beginselen van procesrecht van behoorlijk onderzoek. Een van die beginselen,
namelijk de verplichting om degenen die in het verslag worden genoemd gelegen-
heid te bieden om opmerkingen te maken ten aanzien van wezenlijke bevindingen
die op henzelf betrekking hebben, is in artikel 2:351 lid 4 BW gecodificeerd. Dat is
echter niet het enige beginsel van behoorlijk onderzoek dat de onderzoekers in acht
moeten nemen.66 Om de Ondernemingskamer en partijen in staat te stellen zich ervan
te vergewissen dat zij deze beginselen van behoorlijk onderzoek in acht hebben
genomen, is het wenselijk dat de onderzoekers in het verslag verantwoorden hoe zij
het onderzoek hebben uitgevoerd. Partijen en de Ondernemingskamer moeten ook
kunnen nagaan of de onderzoekers een gestructureerd werkproces hebben gevolgd
om hindsight bias te voorkomen.67

De verplichting tot verantwoording gaat echter nog verder. Verantwoording van
de wijze waarop het onderzoek is uitgevoerd, dient er ook toe om de Ondernemings-
kamer en partijen in staat te stellen te verifiëren of het onderzoek voldoende diepgaand
en inhoudelijk van voldoende kwaliteit is geweest. De bevindingen van de onderzoe-
kers moeten niet alleen verifieerbaar zijn. Partijen moeten ook kunnen nagaan of
mogelijk ‘ontlastend’ bewijs ook door de onderzoekers in hun beoordeling is betrok-
ken. Uit het verslag moet blijken of alle personen met volgens partijen relevante
kennis over de onderzoeksopdracht door de onderzoekers zijn gehoord en dat de
onderzoekers geen relevante documenten over het hoofd hebben gezien.

Deze regels zijn, denk ik, niet controversieel. Zij komen voor in Aandachtspunt
4.2 en het model deskundigenbericht (nrs. 3, 5 en 8). Ook in de literatuur wordt alge-
meen aangenomen dat het verslag inzicht moet geven in de wijze waarop het onder-
zoek is uitgevoerd.68

Bijzondere aandacht vraag ik nog voor de situatie dat de onderzoekers vergeefs
hebben geprobeerd een schikking tussen partijen te bewerkstelligen.69 Als die
bemiddelingspoging is mislukt en de onderzoekers het onderzoek moeten afronden
en daarover verslag uitbrengen, behoren zij in het verslag wel te vermelden dat zij
een schikkingspoging hebben ondernomen, maar behoren zij over de inhoud daar-
van niets mede te delen. De partijautonomie van partijen brengt mee dat zij vrij
zijn om al dan niet een (vaststellings)overeenkomst aan te gaan. Het feit dat zij

65 Zie § 7.3.3.2.
66 Zie § 7.4.
67 Zie § 8.11.
68 Hallers e.a. 2002, p. 248; Blanco Fernández, Holtzer & Van Solinge 2004, p. 54-55.
69 Zie § 5.4.6.
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daartoe niet bereid zijn geweest, mag hun op geen enkele manier worden aan-
gerekend, hetgeen wel zou kunnen gebeuren als de onderzoekers in het verslag
mededelingen over de inhoud van de schikkingsonderhandelingen zouden doen.

10.3.8 Expliciteren van de beperkingen waaraan het onderzoek is onderworpen

Elk onderzoek is aan beperkingen onderworpen.70 De onderzoekers moeten zich
hiervan bewust zijn. Voor de gebruikers van het verslag, de Ondernemingskamer,
de verzoekers, de rechtspersoon en de belanghebbenden voor wie het verslag ter
inzage ligt, is het van belang dat de onderzoekers in hun verslag duidelijk aangeven
wat die beperkingen zijn geweest. Die beperkingen kunnen bijvoorbeeld meebren-
gen dat feitelijke bevindingen die in het verslag staan, en de op basis daarvan getrok-
ken conclusies, bij nader inzien toch niet juist blijken te zijn. Door die beperkingen
aan te geven, kunnen partijen en de rechter in eventuele vervolgprocedures (een twee-
defaseprocedure daaronder begrepen) daarmee rekening houden. Die beperkingen
zouden de Ondernemingskamer bijvoorbeeld aanleiding kunnen geven om een par-
tij toe te staan tegenbewijs tegen de bevindingen van de onderzoekers te leveren.71

Indien het verslag ter inzage wordt gelegd voor eenieder, is het ook goed dat bui-
tenstaanders en de media zich realiseren wat de beperkingen zijn waaraan het onder-
zoek was onderworpen.

10.3.9 Taalgebruik

De onderzoekers moeten objectief verslag uitbrengen van het onderzoek. Hun bevin-
dingen moeten voor zich spreken. Het taalgebruik in het verslag moet daarop af
zijn gestemd. Dit betekent dat de onderzoekers het verslag zo feitelijk mogelijk moe-
ten beschrijven. Kleurrijk taalgebruik en beeldspraak moeten zo veel mogelijk wor-
den vermeden. Hetzelfde geldt voor het gebruik van bijvoeglijke naamwoorden om
bepaalde bevindingen en oordelen te versterken. Als de feiten voor zich spreken, heb-
ben de onderzoekers geen bijvoeglijke naamwoorden nodig om de boodschap over
te brengen. Om dezelfde reden behoren de onderzoekers het verslag ook geen titel
mee te geven waarin een waardeoordeel besloten ligt, zoals door de overheid inge-
stelde onderzoekscommissies plegen te doen.72 Een simpele titel als “verslag van het
onderzoek naar [naam rechtspersoon] als bevolen bij beschikking van de Onderne-
mingskamer [datum]” volstaat.

70 Zie § 7.4.14.
71 Vgl. § 7.3.4.4.
72 Bij wijze van willekeurig voorbeeld noem ik het rapport van de Commissie onderzoek financiële

problematiek Amarantis. De Commissie gaf het rapport de titel: “Autonomie Verplicht”, met als
subtitel “Rapport onderzoek financiële problematiek Amarantis”. Wat mij betreft had de subtitel
volstaan.
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De onderzoekers moeten verder zo veel mogelijk vermijden om jargon te gebrui-
ken.73

10.3.10 Individuele verantwoordelijkheid voor de inhoud van het verslag

In veruit de meeste onderzoeken benoemt de Ondernemingskamer één onderzoeker.
Als de Ondernemingskamer echter meer dan één onderzoeker benoemt, bestaat de
mogelijkheid dat de onderzoekers het over bepaalde bevindingen, oordelen of aan-
bevelingen niet eens kunnen worden. Bij mijn weten is dit tot op heden nog nooit
voorgekomen. Het bepaalde in artikel 198 lid 4 Rv, dat ieder van de deskundigen van
zijn afwijkende mening kan doen blijken, leent zich voor overeenkomstige toepassing
op het onderzoek in de enquêteprocedure.74 Indien de onderzoekers op onderdelen
van mening verschillen, kunnen zij dit in het onderzoeksverslag vermelden.75

Ik heb mij nog afgevraagd of de eis zou moeten worden gesteld dat als er meer-
dere onderzoekers zijn benoemd, zij positief moeten verklaren dat zij ieder afzonder-
lijk het verslag integraal onderschrijven, of op bepaalde punten een voorbehoud
maken. In de praktijk gebeurt dit weleens.76 De toelichting op artikel 3.1 Gedragscode
voor gerechtelijk deskundigen in civielrechtelijke en bestuursrechtelijke zaken
bepaalt dat de deskundige zijn eigen oordeel onafhankelijk van andere deskundi-
gen herkenbaar dient uit te brengen, ook als hij rapporteert in samenwerking met
anderen. Ofschoon deze bepaling wellicht is ingegeven door het feit dat sommige
onderzoeken in de civiele procedure worden opgedragen aan deskundigen met ieder
een eigen expertise, die niet deskundig zijn op het expertiseterrein van de mede-
deskundige,77 zie ik geen reden waarom deze regel niet ook in de enquêteprocedure
zou moeten worden toegepast. Het opnemen van een hiertoe strekkende regel
voorkomt dat onderzoekers niet-zichtbaar voor de Ondernemingskamer en partijen
compromissen sluiten over de inhoud van het verslag en dwingt hen zich ervan te
vergewissen of zij het verslag integraal onderschrijven of een voorbehoud willen
maken met betrekking tot bepaalde bevindingen, conclusies of aanbevelingen. Deze
regel zou in een nieuwe versie van de Aandachtspunten kunnen worden opgenomen.

73 Vgl. in dit verband ook de toelichting op artikel 5.1 Gedragscode voor gerechtelijk deskundigen in
civielrechtelijke en bestuursrechtelijke zaken, die eenzelfde aanbeveling doet.

74 Zie § 1.6.
75 Zo ook Blanco Fernández, Holtzer & Van Solinge 2004, p. 54.
76 In het Meavita-verslag nr. 1.18 schreven de onderzoekers dat het verslag eensluidend door beide

onderzoekers werd onderschreven. Zij voegden daaraan toe dat dit niet wegnam dat ieder van de
onderzoekers vanzelfsprekend vanuit zijn eigen specifieke deskundigheid en achtergrond aan het
onderzoek had bijgedragen.

77 Te denken valt aan een onderzoek naar de vraag in hoeverre een procespartij arbeidsongeschikt is.
Dit onderzoek wordt soms uitgevoerd door een arts en een arbeidsdeskundige. De arts onderzoekt in
hoeverre de onderzochte persoon medische beperkingen heeft en de arbeidsdeskundige wat die
beperkingen voor invloed hebben op de verdiencapaciteit van de onderzochte persoon.
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10.3.11 Ondertekening en datering

De wet bepaalt niet dat de onderzoekers het verslag moeten ondertekenen. Artikel
198 lid 4 Rv schrijft voor het deskundigenbericht wel voor dat de deskundigen het
moeten ondertekenen.78 Deze bepaling leent zich voor overeenkomstige toepassing
in de enquêteprocedure.79 In de praktijk is het ook gebruikelijk dat de onderzoekers
hun verslag ondertekenen. Aandachtspunt 4.6 schrijft dit ook voor. Als een van de
onderzoekers het verslag niet kan ondertekenen (een situatie die zich bij mijn weten
nog nooit heeft voorgedaan), moet de reden daarvan in het onderzoeksverslag wor-
den vermeld. Bij een eventuele wetswijziging zou deze bepaling ook in de wet kun-
nen worden opgenomen.

Ondertekening is ook belangrijk vanwege de bewijskracht van het verslag als
het door de rechtspersoon of, met machtiging van de voorzitter van de Onderne-
mingskamer, door een belanghebbende in een andere procedure wordt overgelegd.80

Het verslag heeft dan de bewijskracht van een ondershandse akte (artikel 156 Rv).
Voor een tweedefaseprocedure is de bewijskracht van het verslag van minder
belang, omdat de artikelen 2:354 en 2:355 BW bepalen dat de door de Onderne-
mingskamer te nemen beslissingen hun grondslag moeten vinden in het verslag.

De wet bepaalt niet dat de onderzoekers het verslag moeten dateren. Ik acht dat
wel wenselijk. Door het verslag te ondertekenen geven de onderzoekers aan dat het
onderzoek is afgerond. De rechtszekerheid brengt mee dat de datum waarop dat is
gebeurd eenduidig vaststaat. Ofschoon de wet voor het deskundigenbericht deze
eis evenmin stelt, gaat de Leidraad deskundigen in civiele zaken ervan uit dat de
deskundigen het deskundigenbericht dateren, zo ook het model deskundigenbe-
richt.81 In een nieuwe versie van de Aandachtspunten zou deze eis ook kunnen wor-
den opgenomen.

Bij voorkeur zouden de onderzoekers het verslag moeten dateren op de datum
waarop zij het ter griffie inleveren. Denkbaar is dat dit logistiek niet haalbaar is,
bijvoorbeeld als zij het verslag per post aan de griffier van de Ondernemingskamer
toezenden. De griffier dient op de dag van inlevering van het verslag ter griffie op
het verslag een stempel van ontvangst met datum te plaatsen.82

78 Zie § 10.2.1.
79 Zie § 1.6.
80 Uiteraard is machtiging van de voorzitter van de Ondernemingskamer niet nodig indien het verslag

voor ‘een ieder’ ter inzage ligt.
81 Leidraad deskundigen in civiele zaken nr. 123; Model deskundigenbericht in civiele zaken nr. 12.
82 Zie § 11.2.5.
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10.4 De inhoud van het verslag

10.4.1 Inleiding

In deze paragraaf beschrijf ik hoe de onderzoekers het verslag kunnen inrichten. Ik
neem daarbij als uitgangspunt het verslag in een omvangrijke inquisitoire enquête.
In kleinere inquisitoire enquêtes, of in curatieve enquêtes, kunnen sommige van
de hierna beschreven paragrafen worden weggelaten, omdat deze niets toevoegen.
De onderzoekers zijn vrij in de inrichting van het verslag. De suggesties die ik in
het onderstaande doe, zijn daarom niet dwingend; de onderzoekers kunnen ervan
afwijken. Wel zullen zij zich moeten houden aan de algemene beginselen, zoals
beschreven in de vorige paragraaf, met dien verstande dat, zoals ik al een paar keer
heb benadrukt, de invulling daarvan van geval tot geval sterk kan verschillen. Het
voordeel van het volgen van de door mij voorgestelde indeling van het verslag is
dat daardoor zo veel mogelijk wordt gewaarborgd dat het verslag voldoet aan de
formele vereisten en voor de Ondernemingskamer bruikbaar is.

10.4.2 Inhoudsopgave

Tenzij het gaat om een verslag van een heel beperkte omvang, is het wenselijk dat
ieder verslag een inhoudsopgave bevat, zodat de verschillende onderdelen van het
verslag snel zijn terug te vinden.

10.4.3 Lijst van afkortingen, organogram, lijst van personen en tijdlijn

10.4.3.1 Inleiding

Het lezen en interpreteren van het verslag, zeker als het onderzoek complexer en het
verslag omvangrijker is, wordt eenvoudiger als het verslag, naast de inhoudsopgave,
een aantal hulpmiddelen bevat om snel de bevindingen van de onderzoekers over
een bepaald onderwerp terug te vinden. Deze hulpmiddelen kunnen voorts de lees-
baarheid van het verslag bevorderen.

10.4.3.2 Lijst met afkortingen en definities en een verklarende woordenlijst

Bij die hulpmiddelen kan men in de eerste plaats denken aan een lijst met afkortin-
gen en definities en een verklarende woordenlijst. Veel grotere organisaties gebruiken
afkortingen om interne divisies, (staf)afdelingen, overlegorganen e.d. aan te duiden.
Voor buitenstaanders is de betekenis daarvan niet altijd duidelijk. Hetzelfde geldt voor
het gebruik van technische termen en afkortingen die gebruikelijk zijn in de industrie
waarin de rechtspersoon werkzaam is. Een lijst met afkortingen kan de leesbaarheid
van het verslag en eventueel daarbij gevoegde bijlagen vergemakkelijken. In het
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algemeen verdient het aanbeveling om jargon en technische termen in het verslag te
vermijden.83 Soms is dat echter moeilijk te voorkomen. Door aan het begin van het
verslag een verklarende woordenlijst op te nemen, kan het verslag ondanks het gebruik
van jargon toch redelijk leesbaar blijven. Aandachtspunt 4.3 beveelt aan een lijst van
afkortingen op te nemen. Wat mij betreft zou die lijst dus iets ruimer kunnen zijn en
ook definities en een verklarende woordenlijst kunnen bevatten.

10.4.3.3 Organogram

Bij veel enquêtes is een groot aantal rechtspersonen betrokken en is het handig als
de onderzoekers in het verslag een organogram opnemen. Zo beveelt ook Aandachts-
punt 4.3 aan. Een organogram kan betrekking hebben op de aandeelhouders van de
rechtspersoon, en de structuur daarvan weergeven, op het concern waarvan de rechts-
persoon deel uitmaakt, of op de contractuele relaties van de rechtspersoon met andere
rechtspersonen. Als de financiering van de rechtspersoon onderwerp van het onder-
zoek is, kan het ook handig zijn in het organogram geldleningen, garanties en wet-
telijke of contractuele aansprakelijkheden op te nemen. Wat in een concreet geval
handig is, hangt sterk af van de aard van het onderzoek en de onderwerpen die daarin
aan de orde komen.

10.4.3.4 Lijst van betrokken (rechts)personen

Voor de leesbaarheid van het verslag verdient het aanbeveling een lijst van personen
op te nemen naar wie in het verslag wordt verwezen, onder vermelding van hun func-
tie en, indien relevant, de datum van in- of uitfunctietreding. In veel verslagen dui-
den de onderzoekers personen verkort aan, bijvoorbeeld met alleen de achternaam.
In familievennootschappen is het daarentegen vaak niet handig om achternamen
te gebruiken, maar praktischer om voornamen of aanduidingen als ‘senior’ of ‘junior’
toe te voegen. Het kan zinvol zijn de lijst niet zuiver alfabetisch op te nemen, maar in te
delen naar afdeling of functie, bijvoorbeeld bestuur, de raad van commissarissen of
raad van toezicht, staffunctionarissen etc. In de namenlijst plegen niet alleen namen
van functionarissen en werknemers van de rechtspersoon te worden opgenomen, maar
ook namen van in het onderzoek betrokken derden.84 Soms kan het zelfs zinvol zijn
om ook een lijst van rechtspersonen of andere organisaties waarnaar wordt verwezen
in de lijst op te nemen, eventueel met een verkorte aanduiding van de naam.

83 Zie § 10.3.9.
84 De namen van anderen dan de (voormalige) bestuurders en commissarissen van de betrokken

rechtspersonen kunnen in bepaalde omstandigheden worden geanonimiseerd. Zie § 10.3.6. In dat
geval kunnen deze personen in de lijst worden opgenomen met een vermelding van hun functie.
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10.4.3.5 Tijdlijn

Aandachtspunt 4.3 geeft de onderzoekers in overweging in het verslag een overzicht
van de samenstelling van het bestuur en de raad van commissarissen op te nemen,
eventueel voorzien van een tijdlijn. Ik zou zelf verder willen gaan. Bij een complex
onderzoek is het wenselijk dat een tijdlijn wordt opgenomen van alle voor het
onderzoek belangrijke gebeurtenissen die in het verslag worden beschreven. In die
tijdlijn kunnen dan ook eventuele wijzigingen in de samenstelling van de organen
van de rechtspersoon worden opgenomen.

10.4.4 Het verloop van het onderzoek

10.4.4.1 Inleiding

Een verslag zou moeten beginnen met een beschrijving van het verloop van het
onderzoek. Daarin zouden, voor zover van toepassing, de volgende onderwerpen
aan de orde kunnen komen.

10.4.4.2 Onderzoeksopdracht

De Ondernemingskamer zal in de beschikking waarbij zij het onderzoek gelast een
onderzoeksopdracht formuleren.85 In vrijwel alle gevallen vergt die onderzoeksop-
dracht interpretatie of uitwerking in een of meer concrete onderzoeksvragen. Als de
onderzoekers een plan van aanpak opstellen, kunnen zij daarin de onderzoeksop-
dracht in concrete onderzoeksvragen uitwerken.86 Het opstellen van een plan van
aanpak is niet verplicht. In kleinere enquêtes zal het vaak achterwege blijven. Onge-
acht of er een plan van aanpak is opgesteld, is het wenselijk dat de onderzoekers in hun
verslag vermelden wat de onderzoeksopdracht is geweest en hoe zij die onderzoeks-
opdracht in concrete onderzoeksvragen hebben uitgewerkt. Zo beveelt ook Aan-
dachtspunt 4.2 aan. Daardoor is het voor de gebruikers van het verslag duidelijk wat de
onderzoekers hebben onderzocht en waarop zij niet zijn ingegaan. Indien de onder-
zoeksopdracht naderhand is aangepast of verduidelijkt, of als de Ondernemingskamer
een aanvullend onderzoek heeft gelast, dient dat in het (aanvullend) verslag te worden
vermeld.87

Indien de onderzoekers om wat voor reden dan ook de onderzoeksopdracht niet
volledig hebben kunnen uitvoeren, moeten zij dat uiteraard in het onderzoeksverslag
vermelden, inclusief de reden waarom dit niet volledig is gedaan.

85 Onder de onderzoeksopdracht versta ik zowel eventuele beperkingen die de Ondernemingskamer
in de omvang van het onderzoek heeft aangebracht als eventuele specifieke instructies die zij de
onderzoekers heeft gegeven. Zie § 2.1.1.

86 Zie § 7.6.3.4.
87 Vgl. § 2.9.
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10.4.4.3 Benoeming onderzoekers

Het verdient aanbeveling dat de onderzoekers in het verslag vermelden wanneer zij
zijn benoemd. Dat kan zijn in de beschikking waarbij het onderzoek is gelast of in
een latere beschikking.88 Omdat er tussen de beschikking waarbij het onderzoek is
gelast en de benoeming van de onderzoekers geruime tijd kan zijn verstreken, is het
wenselijk de datum van benoeming in het verslag te vermelden, zodat de gebruikers
van het verslag kunnen zien hoe lang het onderzoek daadwerkelijk heeft geduurd.89

De onderzoekers moeten onafhankelijk en onpartijdig zijn. De toelichting op
Aandachtspunt 1.1 bepaalt dat indien de onderzoeker eerst na zijn benoeming bekend
raakt met omstandigheden die leiden tot (de schijn van) partijdigheid, hij de Onder-
nemingskamer hiervan op de hoogte stelt. De Ondernemingskamer beslist dan of de
onderzoeker zijn werkzaamheden kan voortzetten. Als deze situatie zich tijdens het
onderzoek heeft voorgedaan, moet dit in het verslag worden vermeld. Als een onder-
zoeker om deze, of een andere reden, wordt vervangen of er in een later stadium een
extra onderzoeker wordt benoemd, dient dat uiteraard ook in het verslag te worden
opgenomen.

10.4.4.4 Onderzoeksbudget

De onderzoekers zijn gehouden om het onderzoek uit te voeren binnen het door de
Ondernemingskamer vastgestelde, en eventueel verhoogde, onderzoeksbudget.90

Dit legt de onderzoekers mogelijk beperkingen op met betrekking tot de diepgang
waarmee zij het onderzoek kunnen uitvoeren. Om die reden is het wenselijk dat
zij de hoogte van het onderzoeksbudget en de eventuele verhogingen daarvan in het
verslag vermelden.

10.4.4.5 Verzekering en vrijwaring

Af en toe komt het voor dat onderzoekers een verzekering tegen aansprakelijk-
heid sluiten en de daaraan verbonden premie uit het onderzoeksbudget betalen. In
het verleden is het ook wel voorgekomen dat de onderzoekers van de rechtspersoon
exoneratie bedongen, de rechtspersoon vroegen hen te vrijwaren tegen claims van
derden, en hem vroegen om de kosten van verweer tegen claims te betalen.91 Sinds de
invoering van de Wet aanpassing enquêterecht komt dit minder vaak voor, omdat de

88 Zie § 3.1.5.
89 Als er geruime tijd heeft gezeten tussen de benoeming van de onderzoekers en het stellen van

zekerheid voor het onderzoeksbudget, is het wenselijk dat de onderzoekers dat in het verslag
vermelden.

90 Zie § 7.4.7.
91 Zie § 7.5.3.
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onderzoekers wettelijke bescherming genieten. Indien zich een van deze situaties heeft
voorgedaan, meen ik dat de onderzoekers dit uit oogpunt van transparantie in het
verslag moeten vermelden.

10.4.4.6 Overige voor de uitvoering van het onderzoek relevante gegevens

Bij de uitvoering van het onderzoek zijn de onderzoekers afhankelijk van de mede-
werking van betrokkenen. Sommige betrokkenen zijn verplicht de onderzoekers
inlichtingen te verschaffen; anderen zijn daartoe niet gehouden. In veel gevallen zul-
len partijen en andere betrokkenen zonder enig probleem meewerken, maar dat is
niet altijd het geval. Ik meen dat de onderzoekers het in het verslag moeten vermelden
als betrokkenen niet mee hebben gewerkt of als zich bij de uitvoering van het onder-
zoek incidenten hebben voorgedaan. Dat kan voor de Ondernemingskamer, maar
ook voor andere lezers van het verslag, van belang zijn voor de beoordeling van het
verslag en het daaraan ten grondslag liggende onderzoek. Artikel 3.4 Gedragscode
gerechtelijk deskundigen in civielrechtelijke en bestuursrechtelijke zaken bepaalt
ook dat dit soort incidenten in het verslag moet worden vermeld.

Bij de incidenten en de gebeurtenissen die de onderzoekers zouden moeten ver-
melden, denk ik in de eerste plaats aan het eventuele gebruik van hun formele
bevoegdheden, inclusief het daarmee moeten dreigen om medewerking aan het
onderzoek af te dwingen. In de tweede plaats vallen hieronder eventuele verzoeken
gericht aan de raadsheer-commissaris of de Ondernemingskamer zelf en de beslissing
daarop. Gedurende het onderzoek kan de Ondernemingskamer onmiddellijke voor-
zieningen treffen in het belang van het onderzoek. Die onmiddellijke voorzieningen
zouden in ieder geval in het verslag moeten worden vermeld. Eventuele onmiddel-
lijke voorzieningen die door de Ondernemingskamer zijn getroffen in verband met
de toestand van de rechtspersoon kunnen ook invloed hebben op het verloop van
het onderzoek. Om die reden verdient het naar mijn mening aanbeveling om ook die
in het verslag te vermelden. Bij het onderzoek betrokkenen kunnen ook anders dan
door een verzoek aan de raadsheer-commissaris of de Ondernemingskamer proberen
het onderzoek te beïnvloeden. Te denken valt aan een (dreiging met een) aansprake-
lijkstelling of tuchtklacht. Dit soort pogingen tot beïnvloeding van het onderzoek
behoren in het verslag te worden vermeld.

Een laatste incident dat ik mij kan bedenken dat vermelding in het verslag
behoeft, is als de vertrouwelijkheid van het onderzoek is geschonden, zoals zich in
de Meavita-zaak heeft voorgedaan.92

92 Meavita-verslag, nr. 1.54 en 1.55.
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10.4.4.7 Communicatie met anderen

Bij de uitvoering van het onderzoek zullen de onderzoekers in ieder geval moeten
communiceren met partijen. Verder kunnen zij tijdens het onderzoek contact hebben
met (i) de secretarissen van de Ondernemingskamer, (ii) de raadsheer-commissaris,
(iii) de Ondernemingskamer zelf, en (iv) eventuele door de Ondernemingskamer
benoemde functionarissen van de rechtspersoon en derden.93 Gelet op de vertrouwe-
lijkheid van het onderzoek kunnen de onderzoekers niet altijd transparant naar alle
partijen bij het onderzoek communiceren. Dat levert een spanningsveld op tussen
transparantie en vertrouwelijkheid.94 Om die reden vind ik het in de eerste plaats
wenselijk dat de Ondernemingskamer in de Aandachtspunten aan de onderzoekers
duidelijke instructies geeft met wie zij over welk onderwerp moeten communiceren en
in welke gevallen zij een afschrift van hun correspondentie aan de partijen in het
onderzoek moeten sturen.95 In de tweede plaats is het wenselijk dat de onderzoekers
in het verslag op hoofdlijnen verantwoording afleggen over hoe zij met partijen, de
Ondernemingskamer en de raadsheer-commissaris hebben gecommuniceerd.96 Op
deze wijze is voor alle partijen in ieder geval achteraf duidelijk welk overleg heeft
plaatsgevonden en kunnen partijen desgewenst deze wijze van communicatie in de
tweedefaseprocedure aan de orde stellen.

10.4.5 Werkwijze

10.4.5.1 Inleiding

Om verantwoording af te leggen over de wijze waarop zij hun onderzoek hebben
uitgevoerd, is het noodzakelijk dat de onderzoekers hierover verslag doen. In een
kleine curatieve enquête kan dit een korte paragraaf zijn. In een groot inquisitoir
onderzoek zullen de onderzoekers veel uitvoeriger moeten zijn. Onderwerpen die in
het verslag in dit verband aan de orde kunnen komen, zijn onder meer de volgende.

10.4.5.2 Plan van aanpak

Indien de onderzoekers een plan van aanpak hebben opgesteld, ligt het voor de hand
de inhoud daarvan samengevat in het verslag weer te geven of het plan van aanpak
als bijlage bij het verslag te voegen.97 De onderzoekers moeten het plan van aanpak

93 Zie § 7.5.8.
94 Zie § 7.3.5.
95 Zie § 7.5.8.8.
96 Over communicatie van de onderzoekers met de secretarissen van de Ondernemingskamer zijn de

onderzoekers geen verantwoording verschuldigd. Zie § 7.5.8.2. Met de eventuele door de Onder-
nemingskamer benoemde functionarissen zouden zij in beginsel niet behoren te communiceren. Zie
§ 7.5.8.5.

97 Zie § 7.6.3.
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eerst in concept aan partijen voorleggen, alvorens het definitief vast te stellen.98

Indien partijen opmerkingen over het conceptplan van aanpak hebben gemaakt,
dienen zij dat in het verslag te vermelden.

10.4.5.3 Onderzoeksprotocol

Naast een plan van aanpak zouden de onderzoekers ook een onderzoeksprotocol
kunnen opstellen.99 Als de onderzoekers dit hebben gedaan, verdient het aanbeve-
ling het onderzoeksprotocol als bijlage aan het verslag te hechten.

10.4.5.4 Beschrijving wijze waarop het onderzoek is uitgevoerd

De uitvoering van het onderzoek kan in een aantal fasen worden onderverdeeld:
oriëntatiefase, opstellen van een plan van aanpak, datacollectie, data-analyse, afnemen
en vastleggen van interviews, bieden van de gelegenheid tot tegenspraak, analyse van
de onderzoeksresultaten en opstellen van een conceptverslag, gelegenheid bieden tot
het maken van opmerkingen over het conceptverslag en opstellen van het definitieve
verslag. In het verslag moet kort worden weergegeven hoe het onderzoek is uitge-
voerd. Een uitgebreide beschrijving is niet nodig. Waar het om gaat, is dat de gebrui-
kers van het verslag kunnen zien dat het onderzoek zorgvuldig is uitgevoerd.

10.4.5.5 Lijst geraadpleegde brondocumenten

De reden waarom het nuttig lijkt een lijst van geraadpleegde brondocumenten bij
het verslag te voegen, is dat partijen aan de hand daarvan kunnen nagaan of de
onderzoekers geen documenten over het hoofd hebben gezien die voor het onder-
zoek relevant zijn. Dit belang moet wel enigszins worden gerelativeerd.

Anderen dan de rechtspersoon zullen zelf veelal niet kunnen beoordelen of er
documenten ontbreken. De rechtspersoon heeft ook zonder te beschikken over een
lijst van door de onderzoekers geraadpleegde documenten de mogelijkheid om zelf
relevante bewijsstukken onder de aandacht van de onderzoekers te brengen. Dat
kunnen andere partijen natuurlijk ook doen, voor zover zij over relevante stukken
beschikken. Om die reden kan ik mij voorstellen dat de onderzoekers volstaan met
het bijvoegen van een beschrijving van de belangrijkste documenten die zij heb-
ben geraadpleegd, zonder naar volledigheid te streven. Ik heb daarvoor ook een
praktische reden. Zeker bij een groot inquisitoir onderzoek zullen de onderzoekers
heel veel documenten onder ogen krijgen. Het overgrote deel daarvan zullen zij

98 Zie § 7.6.3.3.
99 Zie § 7.5.6.
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vermoedelijk terzijde leggen omdat dit niet relevant blijkt voor het onderzoek. Dan
is het ondoenlijk om alle documenten te beschrijven die de onderzoekers hebben
bekeken. Het beschrijven daarvan is ook tijdrovend en daardoor kostbaar. Dat is
geen zinvolle besteding van het onderzoeksbudget.

Een derde reden waarom ik meen dat de onderzoekers niet zijn gehouden om een
lijst van alle geraadpleegde documenten bij het verslag te voegen, is de volgende.
De onderzoekers zijn bij de uitvoering van het onderzoek aan geheimhouding
gebonden. Door te vermelden dat zij een bepaald document hebben geraadpleegd,
maken de onderzoekers ook het bestaan van dat document openbaar. Als de rechts-
persoon daardoor redelijkerwijs geen schade kan lijden, is dat geen probleem. Als
door deze vermelding echter het belang van de rechtspersoon bij vertrouwelijkheid
wordt geschaad, behoeft het vermelden van dat document een rechtvaardiging: het
onderzoeksbelang bij openbaarmaking van dit document moet zwaarder wegen dan
het belang van de rechtspersoon bij niet-openbaarmaking van het bestaan van dit
document. Dat is niet het geval als dat document voor het onderzoek niet relevant
is.

Om deze reden kunnen de onderzoekers volstaan met een vermelding van een lijst
met de belangrijkste geraadpleegde bronnen en kan de omschrijving daarvan enigs-
zins globaal zijn, bijvoorbeeld: de notulen van de vergaderingen van de raad van com-
missarissen in een bepaalde periode. Aandachtspunt 4.2 beveelt aan bij het verslag
te voegen een opgave van geraadpleegde bronnen. Ik meen dat een meer genuan-
ceerde aanpak als hierboven uiteengezet wenselijk is en in een volgende versie van
de Aandachtspunten kan worden opgenomen.

10.4.5.6 Lijst gehoorde personen

De gebruiker van het verslag moet kunnen zien welke personen de onderzoekers
hebben gehoord. Daarom is het wenselijk dat bij het verslag een lijst van door de
onderzoekers gehoorde personen wordt gevoegd, eventueel met vermelding van het
aantal keren dat de betrokkene is gehoord en de datum of data waarop dat heeft
plaatsgevonden.

10.4.5.7 Hulppersonen

Onderzoekers kunnen bij de uitvoering van het onderzoek hulppersonen inscha-
kelen.100 Als zij hiertoe zijn overgegaan, moeten zij dit in het verslag vermelden en
uiteenzetten wat de hulppersonen hebben gedaan en wat hun bevindingen zijn. De
onderzoekers zijn uiteraard verantwoordelijk voor de uitvoering van het onderzoek.
Denkbaar is echter dat een bevinding van het onderzoek uiteindelijk berust op
de opinie van de ingeschakelde hulppersoon, zonder dat de onderzoekers zelf in
staat zijn zich hierover een oordeel te vormen. Te denken valt bijvoorbeeld aan de

100 Zie § 7.5.5.
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waardering van een door de rechtspersoon vervreemde onroerende zaak of van
aandelen in een vennootschap, als in geschil is of de ontvangen tegenprestatie wel in
verhouding stond tot de waarde van het vervreemde actief. In dat geval zullen de
onderzoekers in het verslag tot uitdrukking moeten brengen dat zij in dit opzicht
zijn afgegaan op het oordeel van de door hen ingeschakelde hulppersoon. In een
dergelijk geval zou ik het ook wenselijk achten dat de aan de hulppersoon verstrekte
opdracht en de gegevens waarvan hij is uitgegaan in het verslag worden vermeld. Dat
laatste lijkt minder relevant als een ingeschakelde hulppersoon alleen behulpzaam
is geweest bij het verzamelen van data.

10.4.5.8 Wijze waarop hoor en wederhoor heeft plaatsgevonden

Een wezenlijk onderdeel van het onderzoek is het gelegenheid bieden voor hoor
en wederhoor. In het verslag moet zowel worden aangegeven hoe procedureel hoor
en wederhoor heeft plaatsgevonden als wat de hoor en wederhoor inhoudelijk heeft
opgeleverd en wat de onderzoekers daarmee hebben gedaan. Dit kan worden vermeld
in de paragraaf over de uitvoering van het onderzoek, maar ook bij de bespreking van
de resultaten van de hoor en wederhoor.

10.4.6 Feitelijke bevindingen

Een van de belangrijkste taken van de onderzoekers is het vaststellen van de feiten
op basis waarvan de Ondernemingskamer, als er een tweedefaseverzoek wordt gedaan,
haar beslissing kan baseren.101 Voor zover van belang zullen de onderzoekers ook de
context moeten vermelden om de feiten te kunnen plaatsen.

Het is aan de onderzoekers overgelaten hoe zij de feiten willen presenteren:
chronologisch of thematisch, of per door de Ondernemingskamer geformuleerde
onderzoeksvraag. Uiteraard moeten de onderzoekers motiveren hoe zij tot de vaststel-
ling van de onderscheiden feiten zijn gekomen.102

10.4.7 Oordeel

De onderzoekers kunnen niet volstaan met een vaststelling van de relevante feiten,
maar zij zullen ook een oordeel moeten geven over het beleid en de gang van zaken
van de rechtspersoon.103 Het is belangrijk dat de onderzoekers een duidelijk
onderscheid maken tussen enerzijds de vaststelling van de feiten en anderzijds
hun oordeel over die feiten.104 De onderzoekers zullen moeten motiveren hoe zij
tot hun oordeel zijn gekomen.105 Wat de onderzoekers niet moeten doen, is het beleid

101 Zie § 5.3.2.
102 Zie § 10.3.3.
103 Zie § 5.3.3.
104 Zo ook Aandachtspunt 4.5.
105 Zie § 10.3.3.
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en de gang van zaken van de rechtspersoon kwalificeren, dat wil zeggen zich uit-
spreken over de vraag of er al dan niet sprake van wanbeleid is geweest. Dat oordeel
is aan de Ondernemingskamer.106 Een enkele keer schrijven de onderzoekers
uitdrukkelijk in het verslag op dat zij zich hiervan onthouden.107 Dat lijkt mij ver-
standig in een situatie waarin de onderzoekers kunnen voorzien dat het verslag ter
inzage zal worden gelegd voor eenieder. In dat geval moeten de onderzoekers er reke-
ning mee houden dat het verslag wordt gelezen door personen die niet geverseerd
zijn in het enquêterecht. Het is uiteraard niet nodig om de Ondernemingskamer hierop
uitdrukkelijk te wijzen. Zij weet waarom onderzoekers zich van kwalificatie van het
beleid van de rechtspersoon onthouden.

10.4.8 Adviezen over te treffen maatregelen

Indien het in een curatieve enquête tot het opstellen van een verslag komt en de
onderzoekers van oordeel zijn dat er orde op zaken moet worden gesteld, rijst de vraag
hoe dat het beste zou kunnen gebeuren. Het behoort tot de taken van de onderzoekers
hiertoe voorstellen te doen.108

10.4.9 Vaststellen verantwoordelijkheid voor mogelijk blijkend wanbeleid

De onderzoekers moeten zich naar mijn mening alleen op uitdrukkelijk verzoek
van de Ondernemingskamer uitlaten over de vraag bij wie de verantwoordelijkheid
voor mogelijk blijkend wanbeleid berust.109

10.4.10 Gelegenheid bieden tot het maken van opmerkingen op het conceptverslag

Artikel 2:351 lid 4 BW bepaalt dat de onderzoekers degenen die in het verslag
worden genoemd in de gelegenheid stellen om opmerkingen te maken ten aanzien
van wezenlijke bevindingen die op henzelf betrekking hebben. Uit het verslag moet
blijken dat aan dit voorschrift is voldaan.

Er zijn verschillende manieren waarop de onderzoekers in het verslag kunnen
vermelden dat zij gelegenheid hebben gegeven tot hoor en wederhoor. Een mogelijk-
heid is dat de onderzoekers volstaan met de mededeling dat zij bepaalde personen
de gelegenheid hebben gegeven voor het maken van opmerkingen op het con-
ceptverslag en dat zij waar nodig de gemaakte opmerkingen in het verslag hebben
verwerkt. Een tweede mogelijkheid is dat de onderzoekers de opmerkingen van de
betrokkenen aan het verslag hechten, althans de betrokkenen aanbieden dat zij
hiertoe desgewenst bereid zijn.

106 Zie § 5.3.4.
107 Zie bijvoorbeeld Meavita-verslag nr. 1.63.
108 Zie § 5.4.2.
109 Zie § 5.4.4.
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Ik meen dat de onderzoekers niet zouden moeten aangeven wat zij in hun ver-
slag ten opzichte van het conceptverslag hebben gewijzigd naar aanleiding van
de opmerkingen van betrokkenen. De reden hiervoor is dat de gelegenheid geven
tot het maken van opmerkingen een essentieel onderdeel is van het onderzoek.
Zonder de gelegenheid te bieden voor hoor en wederhoor hebben de bevindingen
van de onderzoekers geen deugdelijke grondslag. Dit betekent dat alle bevindingen
van de onderzoekers zoals weergegeven in het conceptonderzoeksverslag noodza-
kelijkerwijs voorlopig zijn. Er is geen enkele reden waarom de onderzoekers zou-
den laten blijken dat hun oorspronkelijke bevindingen bij nader inzien onjuist waren,
althans aanvulling behoefden.

10.4.11 Aanbevelingen voor terinzagelegging

In de toelichting op Aandachtspunt 4.8 schrijft de Ondernemingskamer dat het
de onderzoeker vrijstaat aanbevelingen te doen omtrent het antwoord op de vraag of
het wenselijk is, dat het rapport of delen daarvan en/of (een deel van) de bijlagen ter
inzage worden gelegd voor “belanghebbenden” (dat hoeven niet steeds de in de
eerste fase verschenen belanghebbenden te zijn) dan wel voor “een ieder”. In de
huidige praktijk, waarbij de Ondernemingskamer het verslag, uitzonderingen daar-
gelaten, ter inzage legt voor ‘belanghebbenden’, zie ik nauwelijks een taak voor de
onderzoekers. Meestal is wel duidelijk of de Ondernemingskamer het verslag ter
inzage zal leggen voor eenieder.110 In dat geval zal een aanbeveling van de onder-
zoekers vooral betrekking kunnen hebben op de vraag of de bijlagen bij het verslag
voor eenieder ter inzage moeten worden gelegd. Ik meen dat de Ondernemingskamer
haar bestaande beleid zou moeten wijzigen, en dat zij bij het ter inzage leggen van het
verslag voor ‘belanghebbenden’ niet aan de griffier moet overlaten te bepalen wie dat
zijn, maar dat zij in de beschikking waarin zij de terinzagelegging regelt, moet spe-
cificeren voor welke belanghebbenden het verslag ter inzage wordt gelegd.111 Als
de Ondernemingskamer dat zou gaan doen, kan ik mij voorstellen dat zij een advies
van de onderzoekers voor wie het verslag ter inzage zou moeten worden gelegd, op
prijs zou stellen.

110 Zie § 11.3.6.
111 Zie § 11.3.7.
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10.5 Taal

Er is geen wetsbepaling die meebrengt dat het verslag in het Nederlands moet
worden geschreven. Hetzelfde geldt voor het deskundigenbericht. Tot op heden is
het niet voorgekomen dat onderzoekers een verslag in een andere taal dan het
Nederlands hebben geschreven. De reden daarvoor is dat de Ondernemingskamer
nog nooit onderzoekers heeft benoemd die de Nederlandse taal niet machtig zijn.
Veel onderzoeken vinden echter plaats naar rechtspersonen waarvan de bestuurders,
commissarissen, aandeelhouders en andere betrokkenen buitenlands zijn. Uiteraard
zullen de onderzoekers in dat soort onderzoeken met grote regelmaat onderzoeks-
handelingen in een andere taal dan het Nederlands moeten verrichten, zoals het
horen van personen die het Nederlands niet machtig zijn. Verder zullen zij met grote
regelmaat documenten in een andere taal dan het Nederlands moeten bestuderen.
Er bestaat mijns inziens geen bezwaar tegen indien in dergelijke procedures met
een internationaal karakter het verslag in een andere taal wordt geschreven dan het
Nederlands. Dit kan echter alleen indien de Ondernemingskamer of de raads-
heer-commissaris dit heeft goedgekeurd.112 Bij het geven van goedkeuring zal de
Ondernemingskamer zich er ambtshalve van moeten vergewissen dat zowel haar
raadsheren en raden als partijen en hun advocaten de taal waarin het verslag wordt
geschreven voldoende beheersen.113 Dat betekent in de praktijk dat het onderzoeks-
verslag alleen in het Nederlands of het Engels kan worden geschreven.114

De Ondernemingskamer kan de toestemming om het verslag in het Engels te
schrijven, geven in de beschikking waarbij zij het onderzoek gelast of in de beschik-
king waarbij zij de onderzoekers benoemt. Het ligt voor de hand dat de Onderne-
mingskamer deze toestemming geeft indien zij een onderzoeker benoemt die de
Nederlandse taal niet beheerst. Indien de onderzoekers zelf er de voorkeur aan
geven het verslag in het Engels te schrijven, zonder dat zij daartoe al door de Onder-
nemingskamer zijn gemachtigd, hebben zij hiervoor toestemming nodig van hetzij
de Ondernemingskamer, hetzij de raadsheer-commissaris. Indien het voorstel om het
verslag in een andere taal dan het Nederlands te schrijven uitgaat van de onder-
zoekers, is een logisch moment om dit voor te stellen het moment waarop zij het
onderzoeksplan voorleggen aan partijen. De raadsheer-commissaris zal dit voorstel
dan uitdrukkelijk moeten goedkeuren, ook al zouden partijen bij het onderzoek er
geen bezwaar tegen maken.

112 Zo ook Blanco Fernández, Holtzer & Van Solinge 2004, p. 57.
113 Vgl. artikel 16e lid 6 Advocatenwet.
114 Anders Blanco Fernández, Holtzer & Van Solinge 2004, p. 57, die een verslag in het Frans of Duits

ook mogelijk achten.
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Hoofdstuk 11

HET EINDE VAN HET ONDERZOEK

11.1 Inleiding

Het onderzoek kan op twee manieren eindigen: door inlevering van het verslag ter
griffie of door voortijdige beëindiging. Het onderzoek eindigt voortijdig indien de
Hoge Raad de beschikking waarbij de Ondernemingskamer het onderzoek heeft
gelast vernietigt, tenzij uit uitleg van de beschikking van de Hoge Raad blijkt dat de
uitspraak van de Ondernemingskamer waarbij het onderzoek is gelast gedeeltelijk in
stand is gebleven. Het onderzoek kan ook voortijdig eindigen indien de Onderne-
mingskamer dat bij beschikking bepaalt.

In § 11.2 bespreek ik de inlevering van het verslag ter griffie en de toezending
ervan aan partijen door de griffier. Het onderzoeksverslag is in beginsel vertrouwe-
lijk en niet openbaar. De Ondernemingskamer kan bepalen dat het verslag geheel
of gedeeltelijk ter inzage ligt voor anderen dan de verzoekers, de rechtspersoon, de
advocaat-generaal en, indien van toepassing, DNB en de AFM. Van die mogelijkheid
maakt de Ondernemingskamer standaard gebruik. Zij bepaalt dan dat het verslag
ter inzage ligt voor “belanghebbenden” dan wel voor “een ieder”.1 In § 11.3 ga ik
hierop in. Omdat het verslag, zoals gezegd, vertrouwelijk is, mag in beginsel alleen de
rechtspersoon daaruit mededelingen aan derden doen. De voorzitter van de Onderne-
mingskamer kan echter belanghebbenden voor wie het verslag ter inzage ligt, mach-
tigen er mededelingen uit te doen. In § 11.4 bespreek ik deze machtigingsprocedure
en de uitzonderingen daarop. In § 11.5 bespreek ik de situatie dat het onderzoek niet
door inlevering van het verslag, maar door een beslissing van de Hoge Raad of de
Ondernemingskamer eindigt.

Met het eindigen van het onderzoek zijn de onderzoekers nog niet helemaal
klaar met hun werkzaamheden. In de eerste plaats bestaat de mogelijkheid dat de
Ondernemingskamer hun opdraagt een aanvullend onderzoek te doen of ter zitting

1 Volgens het Groene Boekje is ‘eenieder’ één woord. In artikel 2:353 lid 2 en 3 BW wordt het echter
als twee woorden geschreven. In het navolgende gebruik ik de correcte spelling, behoudens als ik
citeer. Bij de eerstvolgende wetswijziging zou deze spelfout kunnen worden gecorrigeerd.
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vragen over het verslag te beantwoorden. Verder zullen zij ook nog hun slotdeclaratie
moeten indienen. In § 11.6 bespreek ik deze en andere nawerkzaamheden die zij nog
moeten verrichten.

11.2 Inlevering van het verslag ter griffie en toezending aan partijen

11.2.1 Wettekst

Artikel 2:353 BW bepaalt de wijze waarop het verslag ter griffie wordt ingeleverd
en hoe het verslag aan partijen wordt toegezonden.2 Deze bepaling luidt, voor zover
van belang, als volgt:

“1. Het verslag van de uitkomst van het onderzoek wordt ter griffie van het
gerechtshof Amsterdam nedergelegd. (…)

2. De advocaat-generaal bij het ressortsparket, de rechtspersoon, alsmede
de verzoekers en hun advocaten, ontvangen een exemplaar van het
verslag. In het geval, bedoeld in artikel 348, ontvangt ook de in dat artikel
genoemde, op de rechtspersoon toezichthoudende instelling een exem-
plaar van het verslag. (…).

3. (…).
4. Ten spoedigste na de nederlegging geeft de griffier daarvan kennis aan de

verzoeker of verzoekers en aan de rechtspersoon; indien de onderne-
mingskamer dit beveelt, draagt hij voorts zorg voor de bekendmaking van
de nederlegging (…) in de Staatscourant.”

11.2.2 Totstandkomingsgeschiedenis

Bij de invoering van het enquêterecht in 1929 bepaalde artikel 54a WvK dat het ver-
slag van de uitkomst van het onderzoek ter griffie van de rechtbank ter inzage wordt
gelegd voor de vennootschap, de aandeelhouders, de bestuurders, de commissarissen
en de personen die bij de akte van oprichting of contractueel het enquêterecht hadden
gekregen en dat de griffier ten spoedigste na de nederlegging daarvan kennis geeft
aan de verzoeker of de verzoekers en aan de vennootschap. De bepaling is in de wets-
geschiedenis niet verder toegelicht.3 Zo is niet duidelijk hoe de aandeelhouders te
weten zouden moeten komen dat het verslag ter griffie is ingeleverd als hun dat niet
wordt medegedeeld. Opmerking verdient dat in het oorspronkelijke wetsvoorstel de

2 Geerts 2004, p. 185-186, p. 190-192, p. 196-198; Blanco Fernández, Holtzer & Van Solinge 2004,
p. 61; Geerts in: GS Rechtspersonen, artikel 2:353 BW, aant. 2 en 3.1; Asser/Maeijer, Van Solinge &
Nieuwe Weme 2-II* 2009/788; Van der Heijden & Van der Grinten/Dortmond 2013/365; Assink |
Slagter 2013, p. 1722-1724; Storm 2014, p. 159-161.

3 Kamerstukken II 1909/10, 217, 3, p. 42.
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griffier drie dagen werd gegeven om de kennisgeving te doen aan de verzoeker of de
verzoekers en aan het bestuur van de vennootschap.4 Waarom “drie dagen” is vervan-
gen door “ten spoedigste” blijkt niet.5

De Commissie-Verdam adviseerde een meer gedifferentieerde regeling,6 die
grotendeels door de wetgever in 1971 in artikel 53d WvK is overgenomen.7 Dit
artikel is vervolgens ongewijzigd overgenomen in artikel 2:353 BW. Sinds de invoe-
ring van boek 2 BW is de bepaling een paar keer op ondergeschikte, terminologische,
punten gewijzigd. De laatste wijziging heeft plaatsgevonden in de Uitvoeringswet
verordening bankentoezicht.8 Met de “op de rechtspersoon toezichthoudende instel-
ling” wordt DNB, de AFM of de ECB bedoeld.9

11.2.3 Aandachtspunten, aanbevelingen en suggesties voor onderzoekers

Aandachtspunt 4.6 bepaalt dat het verslag door de onderzoeker wordt ondertekend
en aan de Ondernemingskamer gezonden. Volgens de toelichting kunnen over de
wijze en het tijdstip van indiening afspraken worden gemaakt met de secretarissen
van de Ondernemingskamer.

Aandachtspunt 4.7 bepaalt dat de Ondernemingskamer ervoor zorgt dat het ver-
slag in elk geval wordt toegezonden aan de rechtspersoon, aan de oorspronkelijke
verzoekers tot het instellen van een onderzoek en aan de advocaat-generaal bij
het Gerechtshof Amsterdam. In sommige gevallen wordt het verslag ook verstrekt
aan De Nederlandsche Bank (artikel 2:353 lid 2 BW).10 In veel gevallen stuurt de
Ondernemingskamer daarnaast een exemplaar van het verslag aan de in de proce-
dure verschenen belanghebbenden.11

11.2.4 Inlevering van het deskundigenbericht ter griffie

De door de civiele rechter benoemde deskundigen moeten het deskundigenbericht
ter griffie inleveren. Dit vloeit voort uit het bepaalde in artikel 197 lid 2 Rv. De griffier
tekent op het deskundigenbericht aan wanneer het is ontvangen.12 De griffier zendt
vervolgens aan partijen afschrift van het schriftelijk bericht (artikel 198 lid 4, laatste

4 Kamerstukken II 1909/10, 217, 1, artikel 52g WvK (oud).
5 Kamerstukken II 1924/25, 69, p. 64.
6 Commissie-Verdam 1964, p. 73. Dit advies wordt besproken in § 11.3.2.
7 Artikel 53d WvK (oud).
8 Wet van 4 mei 2015, Stb. 184.
9 Nota van wijziging, Handelingen II 34049, 7, p. 7.
10 De Ondernemingskamer heeft verzuimd om hier ook de AFM te noemen. Ook de ECB moet worden

toegevoegd aan het Aandachtspunt.
11 Aandachtspunt 4.7 maakt niet duidelijk in welke gevallen de griffier het verslag aan in de procedure

verschenen belanghebbenden stuurt. In § 11.2.6 ga ik hierop nader in.
12 Aldus de memorie van toelichting bij de Invoeringswet vereenvoudiging en digitalisering proces-

recht, Van Mierlo & Krzemiński 2016, p. 862.
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volzin, Rv). De Leidraad deskundigen in civiele zaken bepaalt dat de deskundigen hun
definitieve schriftelijke rapport toezenden aan het gerecht dat hen heeft benoemd, ter
attentie van de “Contactpersoon”.13 Deze heeft de deskundigen al laten weten hoeveel
exemplaren van het rapport zij dienen toe te zenden. Het gerecht draagt zorg voor
doorzending van het rapport aan de (advocaten of gemachtigden van) partijen. De
Leidraad deskundigen in civiele zaken merkt verder op dat de gerechten het des-
kundigenbericht daarnaast graag elektronisch ontvangen, omdat dat de verwerking
van het rapport in de uitspraak vergemakkelijkt.14

11.2.5 Inlevering van het verslag ter griffie

Artikel 2:353 lid 1 BW bepaalt dat het verslag van de uitkomst van het onderzoek
ter griffie van het gerechtshof wordt nedergelegd.15 De toelichting op Aandachts-
punt 4.6 bepaalt dat over de wijze en het tijdstip van indiening afspraken met de
secretarissen van de Ondernemingskamer kunnen worden gemaakt. Waarover con-
creet afspraken kunnen worden gemaakt, blijkt echter uit de toelichting niet. Dat zou
in een volgende versie van de Aandachtspunten kunnen worden uitgewerkt. Ik kan
mij voorstellen dat de Ondernemingskamer daarin in ieder geval aangeeft hoeveel
exemplaren van het verslag zij wenst te ontvangen.16 Doorgaans wordt het verslag per
post, per koerier of in persoon ter griffie ingediend.17 Vanwege het vereiste dat het
verslag door de onderzoekers wordt ondertekend,18 kan niet uitsluitend met toezen-
ding van een elektronisch afschrift worden volstaan. Het lijkt overigens wel praktisch
dat de onderzoekers het verslag ook elektronisch aan de griffie toezenden, zodat de
Ondernemingskamer het eenvoudig in een eventuele tweedefasebeschikking kan
verwerken.19 Verder acht ik het wenselijk dat de griffier op het originele verslag een
stempel van ontvangst plaatst, zodat eenduidig vaststaat wanneer het verslag ter griffie
is binnengekomen.20

13 Leidraad deskundigen in civiele zaken nr. 125.
14 Leidraad deskundigen in civiele zaken nr. 124.
15 Het archaïsche woord ‘nederleggen’, dat al sinds 1929 in de wet staat, heeft alle wetswijzigingen

overleefd. Mijn suggestie is dit woord bij de eerstvolgende wetswijziging te vervangen door ‘inleveren’,
dat ook wordt gebruikt in artikel 197 lid 2 Rv. Eventueel zou men ook het in de Aandachtspunten
gebruikte woord ‘indienen’ kunnen gebruiken, maar dan wijkt de terminologie weer af van de
bepalingen over het deskundigenbericht. Opmerking verdient dat in de Aandachtspunten ook de
woorden ‘deponeren’ en ‘aanbieden’ worden gebruikt als synoniemen voor indienen.

16 Vgl. Leidraad deskundigen in civiele zaken nr. 125.
17 Assink | Slagter 2013, p. 1724.
18 Zie hiervoor § 10.3.11.
19 Vgl. Leidraad deskundigen in civiele zaken nr. 124.
20 Dit is bij het deskundigenbericht de praktijk. Zie § 11.2.4.
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Uit artikel 2:353 lid 1 BW blijkt niet wie het verslag ter griffie “nederlegt”: de
onderzoekers, door het verslag ter griffie in te leveren, of de griffier. Volgens de Onder-
nemingskamer wordt het verslag door de griffier “ter griffie van de Ondernemingska-
mer neergelegd.”21 De reden waarom de Ondernemingskamer het gebruik heeft
ontwikkeld dat de griffier het verslag ter griffie neerlegt, is dat zij op diezelfde dag
bij beschikking vaststelt voor wie het verslag ter inzage ligt: voor ‘belanghebbenden’
of voor ‘een ieder’, en zij kennelijk niet altijd in staat is die beschikking te geven op
de dag dat de onderzoekers het verslag ter griffie inleveren.22 De wet verplicht de
Ondernemingskamer echter niet vast te stellen voor wie het verslag ter inzage ligt. De
Ondernemingskamer kan bij beschikking bepalen dat het verslag ter inzage ligt voor
door haar aan te wijzen personen, maar behoeft dat niet te doen. De griffier kan vol-
staan met toezending van het verslag aan de advocaat-generaal, de rechtspersoon, de
verzoekers en hun advocaten alsmede, indien van toepassing, DNB, de ECB en/of
de AFM.23 De beschikking waarbij wordt bepaald voor wie het verslag ter inzage
ligt, is ook niet nodig om de inlevering van het verslag bekend te maken. Daarvoor
dient in het systeem van de wet publicatie in de Staatscourant, waartoe de Onderne-
mingskamer de griffier opdracht kan geven (ook al is publicatie in de Staatscourant
om een voor burgers belangrijk feit bekend te maken in het internettijdperk een ana-
chronisme en geeft de Ondernemingskamer hiertoe al jaren geen opdracht meer).24

Dat de datum waarop de Ondernemingskamer bij beschikking vaststelt voor wie het
verslag ter inzage ligt niet kan gelden als de datum waarop het verslag ter griffie is
neergelegd, blijkt verder uit het feit dat de Ondernemingskamer ook bij latere
beschikking nog kan bepalen dat het verslag voor anderen ter inzage ligt. Zij kan
die beschikking ook nog geven als er inmiddels twee maanden na de inlevering van het
verslag ter griffie zijn verstreken. Dat betekent niet dat er dan voor de partij voor wie
het verslag ter inzage wordt gelegd een nieuwe termijn gaat lopen waarbinnen hij
een tweedefaseverzoek als bedoeld in artikel 2:355 BW kan doen. Deze partij
profiteert dan niet van de mogelijkheid die degenen voor wie het verslag ter inzage
ligt hebben om een tweedefaseverzoek te doen, gesteld dat zij voldoen aan de eisen
van artikel 2:346 en 347 BW.

21 Vaste jurisprudentie. Zie bijvoorbeeld OK 6 december 2011, ARO 2012/7 (Ambiente Europe). Deze
praktijk wordt zonder verdere motivering onderschreven door Geerts 2004, p. 186-187; Assink |
Slagter 2013, p. 1724.

22 Zie artikel 2:353 lid 2, laatste volzin BW, waarover § 11.3.
23 Artikel 2:353 lid 2 BW. Om mij onduidelijke redenen bepaalt artikel 2:353 lid 4 BW dat de griffier

van de nederlegging alleen kennisgeeft aan de verzoekers en de rechtspersoon en niet aan anderen die
een afschrift van het verslag ontvangen.

24 De laatste mededeling van een nederlegging van een onderzoeksverslag in de Staatscourant die ik
kon vinden dateert van 26 oktober 2001 (HBG). Als het verslag voor “een ieder” ter inzage wordt
gelegd, wordt dit soms, maar niet altijd, vermeld op de website van de Ondernemingskamer.
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Gelet hierop meen ik dat de door de Ondernemingskamer ontwikkelde praktijk
om in haar beschikkingen als bedoeld in artikel 2:353 lid 2 BW te overwegen dat
het onderzoeksverslag door de griffier ter griffie is neergelegd, niet juist is. Het ver-
slag is ter griffie neergelegd op het moment dat de onderzoekers het verslag ter griffie
inleveren. De wettekst pleit ook voor deze uitleg. Het vierde lid van artikel 2:353 BW
bepaalt dat de griffier ten spoedigste na de nederlegging daarvan kennisgeeft aan de
verzoeker of verzoekers en aan de rechtspersoon. Dat suggereert dat degene die het
verslag ter griffie neerlegt een ander is dan de griffier. Deze interpretatie sluit verder
aan bij de wetsgeschiedenis. De tekst van het vierde lid van artikel 2:353 BW stond
reeds in de wet in 1929, toen de Ondernemingskamer nog geen bevoegdheid had het
verslag voor anderen dan de verzoekers en de rechtspersoon ter inzage te leggen. De
hier verdedigde interpretatie sluit ook aan bij de regels voor het deskun-
digenbericht. Dat wordt door de deskundigen ter griffie ingeleverd (vergelijk artikel
197 lid 2 Rv). Het is ook niet zo dat de griffier de vrijheid heeft te bepalen dat een
ingeleverd verslag niet ter griffie wordt gedeponeerd. Elk ter griffie ingeleverd ver-
slag moet ter griffie worden gedeponeerd.25

De vraag wie het verslag ter griffie neerlegt, is van meer dan alleen academisch
belang, omdat de wet twee termijnen kent die eindigen respectievelijk aanvangen op
het moment dat het verslag ter griffie wordt neergelegd. Artikel 2:350 lid 3, tweede
volzin, BW bepaalt dat de onderzoekers “hangende het onderzoek”, dat wil zeggen
vóór de inlevering van het onderzoeksverslag, om verhoging van het onderzoeks-
budget kunnen verzoeken.26 Een nadien ingediend verzoek is niet-ontvankelijk. Een
voorbeeld waarbij de Ondernemingskamer ten onrechte een verzoek om verhoging
van het onderzoeksbudget ontvankelijk heeft verklaard, betreft de zaak Next Level
Systems.27 Uit de beschikking van 25 juni 2014 blijkt dat de onderzoeker het ver-
slag met bijlagen bij brief d.d. 19 juni 2014 bij de Ondernemingskamer heeft inge-
leverd. Bij e-mail van 24 juni 2014 legde de onderzoeker zijn declaratie (met
urenspecificatie) over en verzocht hij de Ondernemingskamer het onderzoeksbudget
te verhogen en zijn vergoeding op het te verhogen bedrag te bepalen. In de beschik-
king van 25 juni 2014 heeft de Ondernemingskamer aangegeven dat de griffier het
verslag die dag ter griffie van de Ondernemingskamer had neergelegd, heeft zij
bepaald dat het verslag ter inzage lag voor “belanghebbenden”, en heeft zij partijen
in de gelegenheid gesteld zich uit te laten over het verzoek tot verhoging van het
onderzoeksbudget en de kostenvaststelling. Vervolgens heeft de Ondernemingskamer
bij beschikking van 24 juli 2014 het verzoek van de onderzoeker toegewezen. Zij ver-
wierp het verweer van de verzoeker tot de enquête dat het verzoek tot verhoging van
het onderzoeksbudget te laat was gedaan met de overweging dat een dergelijk ver-
zoek weliswaar hangende het onderzoek moet worden gedaan, maar het onderzoek

25 OK 28 april 2015, ARO 2015/127 (Leaderland TTM c.s.), r.o. 2.2.
26 Zie § 4.5.3.
27 OK 25 juni 2014, ARO 2014/131 (Next Level Systems); OK 24 juli 2014, ARO 2014/132 (Next Level

Systems).
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pas een einde neemt met nederlegging van het verslag ter griffie. Volgens de Onder-
nemingskamer had de onderzoeker het verzoek voorafgaand aan de nederlegging
van het verslag gedaan. Dat zou juist zijn als de nederlegging zou plaatsvinden
door de griffier, maar is onjuist als het verslag, zoals ik betoog, ter griffie is neer-
gelegd zodra de onderzoekers het ter griffie inleveren.

De termijn die aanvangt op het moment dat de onderzoekers het verslag ter griffie
inleveren, is de termijn voor het indienen van een verzoekschrift als bedoeld in artikel
2:355 BW.28 Een verzoeker die afgaat op de datum genoemd in de beschikking van
de Ondernemingskamer kan zich daar niet op beroepen om te betogen dat een twee-
defaseverzoek tijdig is ingediend. De termijn voor het indienen van een verzoek tot
het vaststellen van wanbeleid en het treffen van voorzieningen is van openbare orde
en het afgaan op door een rechter verstrekte onjuiste informatie over de datum waarop
een termijn verstrijkt, is in beginsel niet verschoonbaar.29

Ik meen dat de Ondernemingskamer er verstandig aan zou doen terug te komen
op haar jurisprudentie dat de griffier het verslag ter griffie neerlegt. Naar mijn weten
heeft zich tot op heden nog geen situatie voorgedaan waarin is komen vast te staan dat
een tweedefaseverzoek is ingediend nadat twee maanden sinds de inlevering van het
verslag waren verstreken, maar binnen de termijn van twee maanden nadat de griffier
het verslag ter griffie had neergelegd. Het is echter voorzienbaar dat een rechtspersoon
of een belanghebbende zich een keer in een dergelijke situatie op niet-ontvankelijk-
heid van het verzoek gaat beroepen en zo nodig tot aan de Hoge Raad doorproce-
deert.30 Als de Ondernemingskamer (of de Hoge Raad) dat beroep zou honoreren,
zou dat een enorme anticlimax zijn. Echter wel een anticlimax die onvermijdelijk is,
want de verzoeker kan het beroep op niet-ontvankelijkheid niet afwenden door te
betogen dat hij door de Ondernemingskamer op het verkeerde been is gezet. Waarom
zou de verzoeker dat risico willen nemen?

Het komt een enkele keer voor dat de onderzoekers na de nederlegging van het
verslag nog een aanvulling of correctie daarop aanbrengen en het aangepaste verslag
ter griffie inleveren.31 Dat brengt niet mee dat er dan een nieuwe termijn van twee

28 Zie ook Geerts 2004, p. 185-186, die zonder commentaar de werkwijze van de Ondernemingskamer
beschrijft.

29 Vgl. HR 4 oktober 1996, NJ 1997/63 (V./gemeente Lelystad); HR 26 september 1997, NJ 1998/7
(N./V.); Asser Procesrecht/Bakels, Hammerstein & Wesseling-Van Gent 4 2012/40. Zie echter ook
HR 28 november 2003, NJ 2005/465, m.nt. W.D.H. Asser (A./Raad voor de Kinderbescherming
c.s.) voor een beperkte uitzondering op deze regel.

30 Een klacht van deze strekking is aangevoerd in de zaak die leidde tot HR 4 april 2014, JOR 2014/
290, m.nt. R.G.J. de Haan (Cancun Holding II). De Hoge Raad heeft de klacht verworpen met
toepassing van artikel 81 RO. Volgens A-G Timmerman in zijn conclusie nr. 4.2.2 miste de klacht
feitelijke grondslag. Uit de beschikking kan in ieder geval niet worden afgeleid dat de Hoge Raad het
hier verdedigde standpunt heeft verworpen.

31 Zie bijvoorbeeld OK 13 oktober 2006, ARO 2006/174 (Samlerhuset Group); OK 25 januari 2008,
ARO 2008/27 (Koninklijke Begemann Groep); OK 10 december 2009, ARO 2010/8 (Flora Plus).
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maanden gaat lopen voor het indienen van een verzoek als bedoeld in artikel 2:355
BW.32 Als de verzoekers de aanvulling op het verslag niet meer hebben kunnen ver-
werken in het verzoekschrift als bedoeld in artikel 2:355 BW, zouden zij wel de
gelegenheid moeten krijgen binnen twee weken na de inlevering van het aanvul-
lende verslag het verzoekschrift aan te vullen.33

11.2.6 Toezending van het verslag

De griffier zendt een exemplaar van het verslag toe aan de advocaat-generaal, de
rechtspersoon alsmede de verzoekers en hun advocaten. Andere procespartijen
ontvangen niet automatisch een afschrift van het verslag, maar alleen als het verslag
voor hen ter inzage ligt.34 Dat de verzoeker en de rechtspersoon het verslag ont-
vangen, spreekt voor zich. De reden dat de advocaat-generaal het verslag ontvangt,
is dat hij de bevoegdheid heeft om redenen van openbaar belang de Ondernemings-
kamer te verzoeken wanbeleid vast te stellen en voorzieningen te treffen (artikel 2:355
lid 1 BW). DNB, de ECB en/of de AFM ontvangen het verslag indien de rechtsper-
soon wegens het bedrijf dat hij uitoefent aan hun toezicht is onderworpen. De
ratio hiervan was volgens de wetgever in 1971 dat een zekere coördinatie met het
toezicht dat DNB over financiële ondernemingen uitoefent wenselijk is.35 In de
memorie van toelichting op de Wet aanpassing enquêterecht heeft de minister hier-
aan toegevoegd dat de indiening van een enquêteverzoek tot intensivering van het
toezicht aanleiding zou kunnen geven.36 Dit geldt uiteraard ook voor de inhoud van
het onderzoeksverslag. In de Wet aanpassing enquêterecht is toegevoegd dat ook de
AFM een afschrift van een verslag met betrekking tot aan haar toezicht onderworpen
rechtspersonen ontvangt. De memorie van toelichting wijst erop dat de AFM optreedt
als gedragstoezichthouder van beursvennootschappen. Haar toezicht strekt zich onder
meer uit tot de jaarrekening van de vennootschap en de wijze waarop met koers-
gevoelige informatie wordt omgegaan.37 Ook vele niet-beursvennootschappen zijn
aan het toezicht van de AFM onderworpen.38 De memorie van toelichting legt niet uit
waarom ook met betrekking tot die vennootschappen de AFM een afschrift van het
verslag moet ontvangen. Aannemelijk lijkt dat het argument uit 1971 dat een zekere

32 Zo ook Winters & Ploeger 2007, p. 33.
33 Vgl. HR 28 november 2003, NJ 2005/465, m.nt. W.D.H. Asser (A./Raad voor de Kinderbescherming

c.s.), r.o. 3.2; HR 23 december 2005, NJ 2006/31 (A./B.), r.o. 3.2.
34 De Ondernemingskamer is hiertoe niet wettelijk verplicht, maar pleegt dit – terecht – te doen, zoals

blijkt uit Aandachtspunt 4.6. Zie § 11.3.
35 Kamerstukken II 1968/69, 9595, 9596, 6, p. 15. Aanvankelijk bepaalde de wet dat de Verzekerings-

kamer en DNB het verslag zouden ontvangen. In verband met de opeenvolgende wijzigingen in de
toezichtwetten is dat DNB, de ECB en/of de AFM geworden.

36 Haantjes & Olden 2013, p. 110 (Kamerstukken II 2010/11, 32887, 3, p. 30-31).
37 Haantjes & Olden 2013, p. 110 (Kamerstukken II 2010/11, 32887, 3, p. 30-31); Haantjes & Olden

2013, p. 189 (Kamerstukken II 2010/11, 32887, 3, p. 39).
38 Zie voor de reikwijdte van het gedragstoezicht afdeling 4.1.1 Wft.
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coördinatie met het toezicht (van naast DNB ook de AFM) op financiële onderne-
mingen wenselijk is, nog steeds valide is. In de Uitvoeringswet verordening banken-
toezicht is artikel 2:353 lid 2 BW nog aangepast aan de situatie dat het toezicht op
sommige banken niet langer door DNB, maar door de ECB wordt uitgeoefend. Een
inhoudelijke wijziging is hiermee niet bedoeld.

Naast financiële ondernemingen en beursvennootschappen, die aan het toezicht
van DNB, de ECB en/of de AFM zijn onderworpen, zijn er meer rechtspersonen
die onderwerp van een enquête kunnen zijn aan overheidstoezicht onderworpen. Te
denken valt bijvoorbeeld aan zorginstellingen, die onder toezicht staan van de
Nederlandse Zorgautoriteit (“NZa”), en woningbouwcorporaties, die onder toezicht
staan van de Autoriteit Woningcorporaties (“AW”).39 Dezelfde ratio waarom DNB, de
ECB en de AFM onderzoeksverslagen over financiële ondernemingen en beursven-
nootschappen ontvangen, brengt mee dat zij ook verslagen van onderzoeken over
ondernemingen die aan hun toezicht zijn onderworpen zouden moeten ontvangen. Ik
zou mij kunnen voorstellen dat de wet in deze zin wordt aangepast.40 Zolang dat niet
het geval is, zou de Ondernemingskamer kunnen bepalen dat een verslag voor deze
toezichthouders ter inzage ligt (als het verslag al niet ter inzage wordt gelegd voor
eenieder).41

Indien het onderzoek betrekking heeft op een effecten uitgevende onderneming,
kan de inlevering van het verslag koersgevoelig zijn en de contactpersoon nopen tot
het uitgeven van een persbericht. Om die reden is het wenselijk dat de griffier het
verslag in dat geval na het sluiten van de effectenbeurs aan partijen toestuurt, zodat
de uitgevende onderneming kan beoordelen of zij een persbericht moet uitbrengen.

Opmerking verdient dat bestuurders en commissarissen van verzoekers en de
rechtspersoon feitelijk wel kennis zullen (kunnen) nemen van het verslag als het aan
verzoekers en de rechtspersoon wordt toegezonden, maar dat het verslag daarmee

39 Dit overzicht is niet volledig. Bovendien verandert het overheidstoezicht op maatschappelijke
ondernemingen met grote regelmaat. Het beschrijven van alle mogelijk betrokken toezichthouders
op rechtspersonen die voorwerp van een enquête kunnen zijn, valt buiten de scope van mijn
onderzoek.

40 Nu in de Uitvoeringswet verordening bankentoezicht in artikel 2:353 lid 2 BW de woorden ‘De
Nederlandsche Bank NV’ onderscheidenlijk ‘de Stichting Autoriteit Financiële Markten’ zijn
vervangen door “de op de rechtspersoon toezichthoudende instelling”, zou men zich kunnen
afvragen of de wettekst niet ruim genoeg is om dit mogelijk te maken. Echter, uit de toelichting
blijkt uitdrukkelijk dat de wetswijziging daarvoor niet was bedoeld. Bovendien zou ook artikel 2:348
BW in deze zin kunnen worden aangepast.

41 Tenzij de Ondernemingskamer anders heeft bepaald, mag de betreffende toezichthouder het
onderzoeksverslag overigens niet aan de verantwoordelijk minister toezenden. Dat kan problemen
opleveren met de ministeriële verantwoordelijkheid voor de toezichthouder, maar is een consequentie
van het wenselijk systeem.
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nog niet voor hen ter inzage ligt. Willen zij een tweedefaseverzoek doen of de voor-
zitter van de Ondernemingskamer verzoeken hen te machtigen tot het doen van
mededelingen uit het verslag, dan zullen zij eerst de Ondernemingskamer moeten
verzoeken het verslag voor hen ter inzage te leggen.42

Indien het verslag voor eenieder ter inzage ligt, publiceert de Ondernemingska-
mer het verslag soms op haar website.43 Indien de Ondernemingskamer een verslag
dat voor eenieder ter inzage ligt niet op haar website heeft gepubliceerd, pleegt zij het
verslag desverzocht toe te zenden aan ieder die daarom vraagt. In de zaak-Middle
Europe Investments c.s. heeft een belanghebbende de Staat in kort geding gedagvaard
en gevorderd dat de (griffier van de) Ondernemingskamer zou worden verboden dit
te doen, zodat belangstellenden het verslag alleen ter griffie zouden kunnen inzien.
Deze vordering is in drie instanties – terecht – afgewezen.44

11.2.7 Bekendmaking van de inlevering van het verslag ter griffie

De Ondernemingskamer pleegt geen gebruik te maken van haar bevoegdheid de
griffier opdracht te geven de inlevering van het verslag bekend te maken in de Staats-
courant.45 Alle beschikkingen van de Ondernemingskamer, inclusief de beschikking
waarbij zij het verslag ter inzage heeft gelegd voor eenieder dan wel voor belangheb-
benden, worden in het tijdschrift Actuele Rechtspraak Ondernemingspraktijk (ARO)
gepubliceerd.46 ARO heeft maar een kleine, betaalde, oplage en is geen medium dat
voor iedereen toegankelijk is. Behalve de partijen die het verslag toegezonden krijgen,
kunnen er ook anderen zijn die er belang bij hebben te weten dat het verslag ter griffie
is ingeleverd. Indien het verslag ter inzage ligt voor belanghebbenden, kunnen par-
tijen die niet ambtshalve door de Ondernemingskamer zijn aangemerkt als belang-
hebbende47 en toch menen belanghebbende te zijn, de Ondernemingskamer verzoeken
te bepalen dat het verslag voor hen ter inzage ligt.48 Omdat zij, als zij aan de vereisten

42 Omdat de Ondernemingskamer onderzoeksverslagen die niet voor “een ieder” ter inzage liggen, ter
inzage pleegt te leggen voor “belanghebbenden”, betekent dit dat de voorzitter van de Onderne-
mingskamer, alvorens op het machtigingsverzoek te beslissen, de voorvraag moet beantwoorden of
degene die daarom vraagt een ‘belanghebbende’ is voor wie het onderzoeksverslag ter inzage ligt.
Zie § 11.4.5.

43 Op 30 september 2015 waren dit de onderzoeksverslagen in vier zaken: Meavita, Van der Moolen
Holding, Fortis en Jeemer (Slotervaartziekenhuis). Sommige rechtspersonen publiceren het verslag
ook op hun eigen website. In § 11.2.7 ga ik hier verder op in.

44 Voorzieningenrechter Rb. Den Haag 11 juli 2014, ARO 2014/89 (Middle Europe Investments c.s.);
Hof Den Haag 24 februari 2015, JOR 2015/225, m.nt. A. Knigge (Middle Europe Investments c.s.);
HR 2 december 2016, NJ 2017/1, JOR 2017/86, m.nt. R.G.J. de Haan, Ondernemingsrecht 2017/28,
p. 178-180, m.nt. M.W. Josephus Jitta (Middle Europe Investments c.s.).

45 Zie § 11.2.5.
46 Bij mijn weten worden niet al deze beschikkingen gepubliceerd op rechtspraak.nl. Soms gebeurt dat

bovendien met aanzienlijke vertraging.
47 Zie § 11.3.7.
48 Zie § 11.3.5.
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van artikel 2:345 en 346 BW voldoen, binnen twee maanden na de inlevering van het
verslag een tweedefaseverzoek kunnen doen, hebben zij er belang bij tijdig te weten
wanneer het verslag ter griffie is ingeleverd.49 Om die reden meen ik dat de Onder-
nemingskamer op haar website onverwijld moet vermelden dat en wanneer het verslag
door de onderzoekers is ingeleverd en voor wie het ter inzage is gelegd. Als het verslag
voor eenieder ter inzage is gelegd, meen ik dat de Ondernemingskamer het boven-
dien op haar website moet publiceren, zodat iedereen daarvan kennis kan nemen. Nu
pleegt de Ondernemingskamer dat in sommige gevallen wel en in andere gevallen
niet te doen, zonder dat duidelijk is wanneer wel en wanneer niet publicatie plaats-
vindt. Wat mij betreft kan de Ondernemingskamer dit doen zonder dat daarvoor de wet
behoeft te worden gewijzigd, alhoewel ik het wenselijk zou vinden indien de wetge-
ver bij de volgende herziening van het enquêterecht artikel 2:353 lid 4 BW in de door
mij bepleite zin zou aanpassen.

11.2.8 Aanpassing van de Aandachtspunten, aanbevelingen en suggesties voor
onderzoekers

Het verdient aanbeveling dat de Ondernemingskamer in een volgende aanpassing
van de Aandachtspunten de gang van zaken omtrent de inlevering van het verslag
ter griffie en de toezending van het verslag aan partijen als volgt verduidelijkt:
• De onderzoekers leveren minimaal één door hen ondertekend verslag ter griffie

in. De griffier van de Ondernemingskamer kan de onderzoekers verzoeken meer-
dere exemplaren van het verslag in te leveren. Als (een van) de onderzoeker(s)
niet in staat is het verslag te ondertekenen, wordt daarvan melding gemaakt in
het verslag.

• De griffier plaatst een stempel van binnenkomst op het ingeleverde exemplaar
van het verslag.

• Met het oog op de verwerking van het verslag in een eventuele tweedefasebe-
schikking leveren de onderzoekers ook een elektronische versie van het verslag
ter griffie in.

• De onderzoekers zenden geen afschrift van het verslag aan partijen, maar laten
dit over aan de griffier.

• De griffier zendt onverwijld een afschrift van het verslag aan de oorspronkelijke
verzoeker(s), de rechtspersoon, de advocaat-generaal en, indien van toepassing,
DNB, de ECB en/of de AFM. Als de Ondernemingskamer heeft bepaald dat het
verslag voor specifiek genoemde belanghebbenden ter inzage ligt, stuurt de grif-
fier ook aan deze partijen een afschrift ervan.

49 Vgl. Commissie-Verdam 1964, p. 73.
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• Bij de toezending van het verslag aan partijen vermeldt de griffier op welke datum
de onderzoekers het verslag ter griffie hebben ingeleverd. Verder wijst de griffier
erop dat het verslag vertrouwelijk is en anderen dan de rechtspersoon hieruit in
beginsel geen mededelingen aan derden mogen doen.50

• Indien het onderzoek een effecten uitgevende onderneming betreft, zendt de
griffier het verslag naar partijen na sluiting van de beurs, zodat de rechtspersoon
de gelegenheid heeft voor opening van de beurs een persbericht uit te geven.

• De griffier plaats op de website van de Ondernemingskamer een mededeling op
welke dag het verslag van het onderzoek ter griffie is ingeleverd.

• Indien het verslag, of een deel daarvan, door de Ondernemingskamer voor eenie-
der ter inzage wordt gelegd, publiceert de Ondernemingskamer het verslag, of
het relevante deel daarvan, op haar website.

11.3 Terinzagelegging voor anderen dan degenen aan wie de griffier het
verslag toezendt

11.3.1 Wettekst

Artikel 2:353 lid 2, laatste volzin, BW regelt de terinzagelegging van het verslag
voor anderen dan degenen aan wie de griffier het verslag toezendt.51 Deze bepaling
luidt:

“De ondernemingskamer kan bepalen dat het verslag voorts geheel of gedeeltelijk ter
inzage ligt voor de door haar aan te wijzen andere personen of voor een ieder.”

Uit het woord ‘voorts’ blijkt dat het gaat om anderen dan degenen aan wie de secretaris
van de Ondernemingskamer het verslag in ieder geval toezendt, te weten de advocaat-
generaal, de rechtspersoon alsmede de verzoekers en hun advocaten en, als het een
onder hun toezicht staande onderneming betreft, DNB, de ECB en/of de AFM (artikel
2:353 lid 2, eerste en tweede volzin BW). Uit het woord ‘kan’ blijkt dat deze bevoegd-
heid van de Ondernemingskamer een discretionaire is. Sinds 2000 maakt de Onder-
nemingskamer altijd gebruik van deze bevoegdheid en bepaalt zij dat het verslag ter
inzage ligt voor ‘belanghebbenden’ dan wel voor ‘een ieder’.52 Als de Ondernemings-
kamer het verslag ter inzage legt voor ‘belanghebbenden’, specificeert zij niet wie

50 Zo ook M.W. Josephus Jitta, annotatie bij HR 2 december 2016, Ondernemingsrecht 2017/28, p. 179
(Middle Europe Investments c.s.).

51 Geerts 2004, p. 190-192, p. 192-196; Geerts in: GS Rechtspersonen, artikel 2:353 BW, aant. 3.2;
Asser/Maeijer, Van Solinge & Nieuwe Weme 2-II* 2009/788; Overkleeft 2010; Van der Heijden &
Van der Grinten/Dortmond 2013/365; Assink | Slagter 2013, p. 1727-1732; Storm 2014, p. 159-161;
Overkleeft 2015; De Kraker 2017.

52 Geerts 2004, p. 192.
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die belanghebbenden zijn.53 Een enkele keer komt het voor dat de Ondernemingska-
mer bepaalt dat het verslag gedeeltelijk voor bepaalde personen ter inzage ligt. Onder
het verslag wordt, tenzij de Ondernemingskamer anders bepaalt, mede de daarbij
behorende bijlagen verstaan.54 De Ondernemingskamer kan de griffier bevelen de
beschikking voor wie het verslag ter inzage ligt te publiceren in de Staatscourant
(artikel 2:353 lid 4 BW). Zij pleegt dit echter nooit te doen, net zo min als zij de griffier
beveelt de inlevering van het verslag ter griffie in de Staatscourant te publiceren.55

11.3.2 Totstandkomingsgeschiedenis

De Commissie-Verdam adviseerde in de wet vast te leggen wie in ieder geval van
het verslag kan kennisnemen en voorts aan de rechter de bevoegdheid te geven naar
de omstandigheden van het geval de omvang van de publiciteit te bepalen. In elk
geval moest volgens de Commissie het verslag ter kennis komen van de verzoekers
en van de bestuurders en commissarissen. Daarnaast zouden andere personen een
redelijk belang kunnen hebben bij kennisneming van het verslag. De rechter zal
hieromtrent, aldus de Commissie, een beslissing kunnen nemen. Kennisneming voor
“een ieder” leek de Commissie aangewezen indien de aandelen der vennootschap ter
beurze zijn genoteerd en alle aandeelhouders een redelijk belang hebben bij kennis-
neming. De bekendmaking in de Staatscourant van de nederlegging van het verslag ter
griffie leek de Commissie wenselijk, omdat op deze wijze de door de rechter aan-
gewezen belanghebbenden kennis kunnen krijgen van het verslag.56 De minister heeft
dit advies, met een aantal toevoegingen, overgenomen.57

De SER heeft de minister geadviseerd om aan de Ondernemingskamer de
bevoegdheid te geven om slechts een door haar aan te wijzen gedeelte van het verslag
ter inzage te geven aan degenen die geen absoluut inzagerecht hebben: “De
bevoegdheid van partiële terinzagelegging zal voor de rechter een meer genuanceerde
aanpak mogelijk maken: hij kan aldus, zo hem dat geboden voorkomt, derden-belang-
hebbenden bijvoorbeeld slechts van sommige algemene uiteenzettingen en bepaalde
conclusies uit het verslag kennis laten nemen zonder hun tegelijkertijd inzage te
geven van in het verslag voorkomende gedetailleerde bedrijfsgegevens, die in het
belang van de betrokken onderneming, bijvoorbeeld uit concurrentieoverwegingen,
zo weinig mogelijk naar buiten bekend moeten zijn.” Verder drong de SER er in
verband met het grote belang dat een onderneming erbij kan hebben dat de inhoud
van een enquêteverslag niet bekend wordt buiten de kring van personen voor wie
het verslag geheel of gedeeltelijk ter inzage ligt, erop aan dat in de wet op bedoelde

53 Zie § 11.3.7.
54 OK 25 augustus 2010, JOR 2010/340, m.nt. M. Brink (Fortis), r.o. 2.2.
55 Zie § 11.2.7.
56 Commissie-Verdam 1964, p. 73.
57 Kamerstukken II 1967/68, 9595, 3, p. 8.
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personen een van een strafsanctie voorziene geheimhoudingsplicht wordt gelegd.58

Uiteraard kan deze plicht niet bestaan als het verslag voor eenieder ter inzage ligt.59

Ook deze aanbevelingen van de SER heeft de minister overgenomen, met dien ver-
stande dat de voorzitter van de Ondernemingskamer ontheffing van de geheimhou-
dingsplicht kan verlenen. Aan een zodanige ontheffing zou volgens de minister
behoefte kunnen bestaan, omdat met name de verzoekers deskundigen zouden moeten
kunnen raadplegen voor het nemen van eventuele maatregelen. Wat verder het ver-
melden waard is, is dat volgens de memorie van toelichting niet meer de eis wordt
gesteld dat degenen aan wie inzage van het verslag wordt toegestaan, belangheb-
bende zijn.60

De laatste zin van het derde lid van artikel 2:353 BW bepaalt dat een vereniging
van werknemers zonder machtiging van de voorzitter van de Ondernemingskamer
bevoegd is tot het verstrekken van mededelingen aan de ondernemingsraad, die aan
een door de rechtspersoon gedreven onderneming is verbonden. Deze bepaling is
het gevolg van het aannemen van een amendement van het Kamerlid Nederhorst.61

De leden van de ondernemingsraad hebben een geheimhoudingsplicht met betrek-
king tot hetgeen de vakorganisaties hun over het verslag hebben verteld.62

Na 1971 is deze bepaling een aantal keren op ondergeschikte punten gewijzigd
in verband met wijzigingen in het toezichtregime op financiële ondernemingen en
beursvennootschappen.

11.3.3 Aandachtspunten, aanbevelingen en suggesties voor onderzoekers

Aandachtspunt 4.8 bepaalt dat de Ondernemingskamer op de voet van artikel 2:353
lid 2 BW pleegt te bepalen dat het verslag ter inzage ligt voor belanghebbenden.
Wie onder het begrip ‘belanghebbenden’ vallen, beoordeelt de Ondernemingskamer
aan de hand van een concreet verzoek tot inzage en van de omstandigheden van het
geval. De toelichting vermeldt dat het de onderzoeker vrijstaat in het verslag aan-
bevelingen te doen omtrent het antwoord op de vraag of het wenselijk is dat het
rapport63 of delen daarvan en/of (een deel van) de bijlagen ter inzage worden gelegd
voor belanghebbenden dan wel voor “een ieder”.

58 Zie over de geheimhoudingsplicht § 7.4.8.
59 SER-advies 1967/5, p. 11-12.
60 Kamerstukken II 1967/68, 9596, 3, p. 8.
61 Kamerstukken II 1969/70, 9596, 8 zoals gewijzigd: zie hierover Handelingen II 1969/70, 63,

p. 2996-2997.
62 Artikel 20 WOR.
63 De Ondernemingskamer gebruikt de woorden ‘verslag’ en ‘rapport’ door elkaar. Ik gebruik, behalve

als ik citeer, de wettelijke term: verslag.
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11.3.4 Mogelijkheid bieden een tweedefaseverzoek te doen is geen doel van de
terinzagelegging

Degenen voor wie het verslag ter inzage wordt gelegd, krijgen door die terinzage-
legging de mogelijkheid om alleen of samen met anderen de Ondernemingskamer
te verzoeken wanbeleid vast te stellen of voorzieningen te treffen, als zij voldoen
aan de in artikel 2:346 of 2:347 BW gestelde eisen: zie artikel 2:354 BW.64 Op deze
wijze kunnen anderen dan de oorspronkelijke verzoekers de enquêteprocedure over-
nemen als de oorspronkelijke verzoekers om hen moverende redenen daarmee niet
willen doorgaan.65 Dit is gebeurd in de RNA-enquête. Het verzoek tot een enquête
was gedaan door Westfield, die iets minder dan 25% van de aandelen in RNA hield.
Ongeveer gelijktijdig met de nederlegging van het verslag bereikten Westfield en
RNA een schikking die erop neerkwam dat de activa van RNA zouden worden ver-
kocht, en de opbrengst aan de aandeelhouders zou worden uitgekeerd. Vervolgens
verzocht de VEB, samen met andere aandeelhouders, de Ondernemingskamer wan-
beleid vast te stellen.66

Men kan zich afvragen of het bieden van de mogelijkheid aan anderen dan de
oorspronkelijke verzoekers (en de advocaat-generaal) om de Ondernemingskamer
te verzoeken wanbeleid vast te stellen en/of voorzieningen te treffen, een zelfstandig
doel kan zijn om het verslag voor anderen dan de verzoekers en de rechtspersoon
ter inzage te leggen. Denkbaar is dat de rechtspersoon zelf het verslag op zijn web-
site publiceert (of het voornemen daartoe op voorhand aan de Ondernemingskamer
mededeelt), zodat het verslag voor eenieder kenbaar is en iedereen daaruit vrijelijk
kan citeren. Het enige doel van terinzagelegging voor eenieder kan dan slechts zijn
anderen dan de verzoekers de gelegenheid te bieden om de Ondernemingskamer te
verzoeken wanbeleid vast te stellen en/of voorzieningen te treffen. Dat kan voor de
rechtspersoon frustrerend zijn als partijen (al dan niet onder druk van de enquêtepro-
cedure) een schikking hebben bereikt, onder meer inhoudende dat de oorspronkelijke
verzoekers ervan zullen afzien een tweedefaseverzoek in te dienen.67

64 ‘Verslag’ betekent in dit verband het gehele verslag, inclusief bijlagen. Als het verslag zonder
bijlagen voor een belanghebbende ter inzage is gelegd, verkrijgt deze belanghebbende daardoor niet
de bevoegdheid een tweedefaseverzoek te doen. Zo ook Fleming 2012, p. 77.

65 In de wetsgeschiedenis wordt niet toegelicht waarom naast de oorspronkelijke verzoekers en de
advocaat-generaal ook anderen voor wie het verzoek ter inzage ligt, en die aan de enquêtedrempel
voldoen, het recht hebben gekregen een tweedefaseverzoek te doen.

66 OK 22 maart 2002, JOR 2002/82, m.nt. F.J.P. van den Ingh (RNA); vernietigd door HR 18 april 2003,
NJ 2003/286, m.nt. J.M.M. Maeijer, JOR 2003/110, m.nt. J.M. Blanco Fernández (RNA).

67 De RNA-, Ahold- en Stork-zaken zijn voorbeelden van enquêtes waarin de verzoekers en de
rechtspersoon een schikking hebben bereikt inhoudende dat het onderzoek zou worden voortgezet,
maar verzoekers geen tweedefaseverzoek zouden doen.
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Ik meen dat als de rechtspersoon het enquêteverslag op zijn website publiceert
of aankondigt dat te zullen doen, er geen reden is waarom de Ondernemingskamer
het verslag nog voor eenieder ter inzage zou moeten leggen.68 Als partijen een schik-
king overeenkomen onder meer inhoudende dat zij de enquêteprocedure na inlevering
van het onderzoeksverslag ter griffie beëindigen, moet de Ondernemingskamer dat
respecteren en niet derden de gelegenheid bieden de procedure voort te zetten door het
verslag voor eenieder ter inzage te leggen. Deze situatie is vergelijkbaar met de situatie
dat verzoekers en de rechtspersoon overeenkomen de enquête voortijdig te beëindigen.
De Hoge Raad heeft in de KPNQwest-beschikking beslist dat bij de beoordeling van
een verzoek tot beëindiging van de enquête voornamelijk betekenis toekomt aan de
belangen van de oorspronkelijke verzoeker(s) en aan het belang van de rechtsper-
soon en degenen die krachtens de wet en de statuten bij zijn organisatie zijn betrok-
ken.69 Dit betekent dat als de verzoekers, de rechtspersoon en de in de procedure
verschenen personen die krachtens de wet en de statuten bij de organisatie van de
rechtspersoon zijn betrokken de Ondernemingskamer verzoeken de enquête te beëin-
digen, de Ondernemingskamer gehouden is zulks te doen. De Hoge Raad laat ruimte
voor uitzonderingen in bijzondere gevallen, aannemelijk te maken door belangheb-
benden die zich tegen beëindiging van de enquête verzetten.70 De regel van de
KPNQwest-beschikking kan de Ondernemingskamer analoog toepassen bij de beslis-
sing het verslag al dan niet ter inzage te leggen voor eenieder als de rechtspersoon
het verslag op zijn website publiceert of aankondigt dat te zullen doen.

11.3.5 De procedurele gang van zaken

De Ondernemingskamer kan zowel ambtshalve als op verzoek beslissen voor wie
het verslag ter inzage ligt.71 De Ondernemingskamer maakt sinds 2000 altijd ambts-
halve gebruik van deze bevoegdheid en bepaalt dat het verslag ter inzage ligt voor
belanghebbenden dan wel voor eenieder.72 Daarnaast kunnen ook belanghebbenden
de Ondernemingskamer verzoeken te bepalen dat het verslag voor henzelf of voor
eenieder ter inzage ligt.73

De Ondernemingskamer pleegt de verzoekers en de rechtspersoon niet te horen
alvorens zij ambtshalve beslist over de terinzagelegging van het verslag. Partijen
hebben dus geen invloed op de beslissing van de Ondernemingskamer. Dit is anders
als een persoon vraagt het verslag voor hem ter inzage te leggen. Dan worden de

68 Anders: Fleming 2012, p. 76.
69 HR 17 december 2010, NJ 2011/213, m.nt. W.J.M. van Veen, JOR 2011/42, m.nt. J.M. Blanco

Fernández (KPNQwest).
70 Deze beschikking bespreek ik in § 11.5.2.
71 OK 9 december 2014, ARO 2015/52 (Middle Europe Investments c.s.), r.o. 2.7.
72 Zie § 11.3.1.
73 Zie bijvoorbeeld OK 8 juni 2010, ARO 2010/95 en 96 (CRV Beheer); OK 25 augustus 2010, JOR

2010/340, m.nt. M. Brink (Fortis); OK 16 maart 2011, JOR 2011/143, m.nt. B.E.L.J.C. Verbunt
(Ageas (voorheen Fortis)).
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rechtspersoon en de verzoekers wél gehoord. Deze inconsistentie is merkwaardig.
Waarom zouden de rechtspersoon en de verzoekers in het ene geval wel en in het
andere geval niet in de gelegenheid worden gesteld om op de beslissing van de Onder-
nemingskamer invloed uit te oefenen? Mijns inziens behoort de Ondernemingskamer
als zij voornemens is het verslag voor eenieder ter inzage te leggen, het voornemen
daartoe in ieder geval aan de rechtspersoon mede te delen en hem in de gelegenheid
te stellen zich hierover uit te laten en pas daarna een beslissing te nemen.74 De rechts-
persoon heeft dan de gelegenheid te beargumenteren waarom hij zou menen dat het
verslag niet voor eenieder ter inzage zou moeten worden gelegd, of mededelen dat hij
zelf voor publicatie (op zijn website) zal zorgdragen, zodat terinzagelegging voor
eenieder niet nodig is. Omdat het verslag in beginsel in het belang van de rechts-
persoon vertrouwelijk is, heeft hij er ook belang bij om te worden gehoord als de
Ondernemingskamer het verslag niet voor eenieder maar voor belanghebbenden ter
inzage legt. Hij heeft dit belang om te kunnen aangeven voor welke belangheb-
benden het verslag al dan niet ter inzage zou moeten worden gelegd. De Onder-
nemingskamer hoort een rechtspersoon daar echter nooit over. Vanwege het gebruik
dat de Ondernemingskamer bepaalt dat het verslag ter inzake ligt voor belangheb-
benden zonder te specificeren wie dat zijn, heeft dat ook weinig zin. Mede om die
reden meen ik dat de Ondernemingskamer haar werkwijze moet aanpassen.75

De Ondernemingskamer heeft beslist dat op een verzoek tot inzage in het verslag
– evenals op andere in het enquêterecht geregelde verzoeken aan de Ondernemings-
kamer of haar voorzitter – de regels van de verzoekprocedure als geregeld in titel 3
van boek 1 Rv van toepassing zijn, een en ander steeds voor zover uit de wet niet
anders voortvloeit.76 Met die beslissing ben ik het eens, evenals met het in enquête-
procedures te hanteren uitgangspunt dat elke verzoeker, verweerder of andere belang-
hebbende die voor de eerste maal een verzoek- of verweerschrift indient, griffierecht
is verschuldigd.77 De Ondernemingskamer leidt uit de KPNQwest-beschikking78

af dat een verzoek tot inzage niet door tussenkomst van een advocaat behoeft te
worden ingediend.79 Met die beslissing ben ik het niet eens. De Hoge Raad heeft in de
KPNQwest-beschikking – terecht – beslist dat de onderzoekers een verzoek zonder
tussenkomst van een advocaat kunnen indienen.80 Ik zie echter niet in waarom deze
uitzondering voor de onderzoekers ook voor belanghebbenden zou moeten gelden.

74 Omdat het verslag in het belang van de rechtspersoon in beginsel vertrouwelijk is, lijkt het mij niet
noodzakelijk dat de Ondernemingskamer de verzoekers en andere in de procedure verschenen
partijen hierover hoort. Ik zou het aan de discretie van de Ondernemingskamer willen overlaten om te
bepalen of zij, naast de rechtspersoon, nog anderen wil horen.

75 Zie § 11.3.7.
76 OK 9 december 2014, ARO 2015/52 (Middle Europe Investments c.s.), r.o. 2.7.
77 OK 9 december 2014, ARO 2015/52 (Middle Europe Investments c.s.), r.o. 2.4.
78 HR 20 november 2009, NJ 2011/212, m.nt. W.J.M. van Veen, JOR 2010/8, m.nt. M. Brink

(KPNQwest), r.o. 3.5-3.6.
79 OK 9 december 2014, ARO 2015/52 (Middle Europe Investments c.s.), r.o. 2.10.
80 Zie over deze beschikking verder § 6.8.

611

Het einde van het onderzoek 11.3.5



Bovendien valt deze beslissing niet te rijmen met de beslissing van de voorzitter
van de Ondernemingskamer dat een verzoek tot het doen van mededelingen uit het
verslag door een advocaat moet worden ingediend.81

De Ondernemingskamer zal het oproepen van belanghebbenden moeten bevelen
als de mogelijkheid bestaat dat het verzoek tot inzage niet toewijsbaar is in verband
met de rechten of belangen van anderen. In dat geval heeft de Ondernemingskamer
niet de vrijheid het verzoek op de voet van artikel 279 lid 1/30j lid 5 Rv onmid-
dellijk toe te wijzen.82 Ik meen dat het belang van de rechtspersoon bij vertrouwe-
lijkheid van het onderzoeksverslag per definitie meebrengt dat niet kan worden
uitgesloten dat zijn belangen door toewijzing van het verzoek worden geraakt. Om
die reden meen ik dat de Ondernemingskamer altijd de rechtspersoon moet
oproepen.83 Zij kan ook andere belanghebbenden oproepen, maar dat is te harer dis-
cretie. In de TICA-zaak heeft de Ondernemingskamer de onderzoeker in de gele-
genheid gesteld zich uit te laten over het verzoek het verslag voor eenieder ter inzage
te leggen.84 De formulering die de Ondernemingskamer hanteert (“in de gelegenheid
gesteld zich uit te laten over het verzoek”) suggereert dat zij de onderzoeker aanmerkt
als belanghebbende. Dat klopt echter niet; de onderzoekers zijn niet aan te merken als
belanghebbende bij dit verzoek. Ik neem aan dat de Ondernemingskamer van de
onderzoeker wilde vernemen wat de voor- en nadelen van toewijzing van het verzoek
zouden zijn. Daar bestaat geen bezwaar tegen. Echter, in dat geval ligt het voor de
hand de onderzoeker om zijn advies te vragen, in plaats van de keuze al dan niet te
reageren aan hem over te laten.

Uit artikel 279 lid 1/30j lid 5 Rv vloeit verder voort dat de Ondernemingska-
mer het verzoek niet mag afwijzen zonder mondelinge behandeling. In de praktijk
gebeurt dit overigens wel.85

11.3.6 Terinzagelegging voor eenieder

Als het gaat om een (voormalige) beursonderneming pleegt de Ondernemingska-
mer het verslag zelf altijd ter inzage te leggen voor eenieder.86 Dit geldt niet altijd
voor de bijlagen, waarover hieronder meer. Sinds 2002 heeft de Ondernemings-
kamer in slechts vijf enquêtes naar niet-beursondernemingen besloten het verslag

81 Vz OK 15 juli 2003, ARO 2003/139 (Aannemingsmaatschappij Zeelandia Curaçao c.s.).
82 Vgl. HR 20 november 2009, NJ 2011/212, m.nt. W.J.M. van Veen, JOR 2010/8, m.nt. M. Brink

(KPNQwest), r.o. 3.7.
83 Deze verplichting vloeit ook voort uit het bepaalde in artikel 995 lid 3 Rv.
84 OK 31 maart 2015, ARO 2015/125 (Trends-in-Center-Aalsmeer (TICA)), r.o. 1.8.
85 Zie bijvoorbeeld OK 8 juni 2010, ARO 2010/95 en 96 (CRV Beheer); OK 25 augustus 2010, JOR

2010/340, m.nt. M. Brink (Fortis); OK 16 maart 2011, JOR 2011/143, m.nt. B.E.L.J.C. Verbunt
(Ageas (voorheen Fortis)).

86 Dit is conform de verwachting van de Commissie-Verdam, zoals geciteerd in de memorie van
toelichting bij de wetswijziging van 1971. Zie Commissie-Verdam 1964, p. 73 en Handelingen II
1967/68, 9596, 3, p. 8.
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voor eenieder ter inzage te leggen, te weten in de enquêtes naar Taxi Centrale
Amsterdam, PCM, Meavita, Jeemer (Slotervaartziekenhuis) en Middle Europe
Investments c.s.87 In geen van deze beschikkingen heeft de Ondernemingskamer
gemotiveerd waarom zij het enquêteverslag voor eenieder ter inzage heeft gelegd.
Aannemelijk is dat dit komt door de grote publicitaire aandacht die de enquêtes
naar deze vennootschappen hebben gehad (de eerste vier onderzoeken) of omdat er
veel beleggers bij de rechtspersoon waren betrokken (het laatste onderzoek). Er
zijn echter ook wel enquêtes geweest naar rechtspersonen met vele belanghebben-
den waar de Ondernemingskamer het verslag niet voor eenieder ter inzage heeft
gelegd.88

Ik meen dat de Ondernemingskamer bij haar beslissing om het verslag al dan niet
voor eenieder ter inzage te leggen geen harde regels zou moeten hanteren. Daarvoor
verschillen de enquêtes en de onderzoeksverslagen te veel van elkaar. Ik zou mij
de volgende vuistregels kunnen voorstellen:
• Uitgangspunt is dat een verslag niet voor eenieder ter inzage wordt gelegd. Dit

vloeit voort uit de hoofdregel dat de inhoud van het verslag vertrouwelijk is.89

• Het verslag wordt niet voor eenieder ter inzage gelegd indien de verzoeker(s) en
de rechtspersoon daarom gezamenlijk verzoeken of indien de rechtspersoon het
verslag op zijn website heeft gepubliceerd of aankondigt dit te zullen doen.90

• Bij beursondernemingen wordt het verslag zelf, zonder eventuele bijlagen die niet
door de onderzoekers zelf zijn opgesteld (zie hierover het slot van deze paragraaf),
in beginsel voor eenieder ter inzage gelegd, tenzij zich de hiervoor bedoelde uit-
zondering voordoet.

• Bij andere rechtspersonen kan het verslag in beginsel (zonder bijlagen) voor
eenieder ter inzage worden gelegd als de enquête zeer veel publiciteit heeft getrok-
ken, de onderneming van de rechtspersoon diensten voor een groot publiek ver-
richt (zoals bij TCA, Meavita en het Slotervaartziekenhuis het geval was), de

87 OK 3 april 2006, ARO 2006/84 (TCA); OK 15 december 2008, ARO 2009/8 (PCM); OK
21 augustus 2013, ARO 2013/146 (Meavita); OK 9 december 2014, ARO 2015/52 (Middle Europe
Investments c.s.) en OK 28 maart 2014, ARO 2014/70 (Jeemer (Slotervaartziekenhuis)).

88 De vereniging FOCWA telde volgens de Ondernemingskamer 2254 leden, van wie er 254 een
enquêteverzoek deden, dat door de Ondernemingskamer bij beschikking OK 4 februari 2008, JOR
2008/95, m.nt. M.W. Josephus Jitta (FOCWA) werd toegewezen. Aanleiding voor de enquête was
een voorgenomen herstructurering waar groepen leden over van smening verschilden. Desalniet-
temin bepaalde de Ondernemingskamer zonder veel motivering dat het verslag (behalve voor de 254
verzoekers en de vereniging zelf) alleen voor belanghebbenden ter inzage lag. Zie OK 8 september
2009, ARO 2009/141 (FOCWA).

89 Zie § 7.4.8.
90 Zie § 11.3.4.
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rechtspersoon met publiek geld wordt gefinancierd (zoals bijvoorbeeld zorgin-
stellingen en woningcorporaties) of er zeer veel belanghebbenden bij het enquête-
verzoek zijn (bijvoorbeeld de enquête naar Middle Europe Investments c.s.). In dit
soort situaties is met het ter inzage leggen voor eenieder een openbaar belang
gemoeid.91

• Het verslag wordt niet voor eenieder ter inzage gelegd als de Ondernemingska-
mer verwacht dat de voorzitter van de Ondernemingskamer een eventueel ver-
zoek van een of meer verzoekers tot de enquête tot het doen van mededelingen
uit het verslag niet integraal zou toewijzen.

• Een contra-indicatie voor het ter inzage leggen van het verslag voor eenieder is
dat de inhoud van het verslag bedrijfs- of privacygevoelige gegevens bevat of
door de openbaarmaking de rechtspersoon of in het verslag genoemde personen
schade zouden kunnen lijden en deze risico’s niet door partiële openbaarmaking
van het verslag kunnen worden weggenomen.

• Geen reden voor het ter inzage leggen van het verslag voor eenieder is dat dege-
nen die daarom vragen de inhoud van het verslag in eventuele vervolgprocedures
willen gebruiken. Daarvoor is het verzoek tot het verkrijgen van machtiging om
mededelingen te doen uit het verslag bestemd.92

Bij de beslissing of het verslag al dan niet voor eenieder ter inzage wordt gelegd,
speelt het type enquête geen doorslaggevende rol. Er is geen reden om als vuistregel
aan te nemen dat het verslag van een inquisitoire enquête voor eenieder ter inzage
wordt gelegd, ook al leert de praktijk dat als de Ondernemingskamer een verslag
voor eenieder ter inzage legt, het vaak gaat om een inquisitoire enquête. Dit hangt sterk
af van de aard van de rechtspersoon en de omstandigheden van het geval.

Indien bij het verslag bijlagen zijn gevoegd rijst de vraag of, als het verslag zelf
voor eenieder ter inzage wordt gelegd, dat ook voor de daarbij behorende bijlagen
moet gelden. Als het gaat om bijlagen die de onderzoekers zelf hebben opgesteld,
zoals een lijst met afkortingen, een organogram of een overzicht van de samenstel-
ling van het bestuur en de raad van commissarissen, eventueel voorzien van een
tijdlijn (zie Aandachtspunt 4.3), kunnen deze met het verslag voor eenieder ter inzage
worden gelegd. Bijlagen bij het verslag afkomstig van de rechtspersoon (of anderen)
die de onderzoekers bij hun onderzoek hebben verkregen, worden in beginsel niet

91 Vgl. Assink & Kroeze 2016, p. 54.
92 Vgl. OK 26 oktober 2015, ARO 2015/224 (Leaderland), r.o. 2.4. Zie voorts OK 22 maart 2005, ARO

2005/67 (Van Doorn Corporate Development Group), r.o. 3.10, waarbij de Ondernemingskamer het
verzoek van verzoeker om het verslag voor eenieder ter inzage te leggen afwees met het argument dat
de voorzitter van de Ondernemingskamer de verzoeker al had gemachtigd mededelingen uit het
verslag te doen, zodat hij bij het verzoek geen belang had. Zie over het verkrijgen van een
machtiging tot het doen van mededelingen uit het verslag § 11.4.
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voor eenieder, maar alleen voor te specificeren belanghebbenden ter inzage gelegd.93

Dit geldt in ieder geval voor e-mails die als bijlage zijn bijgevoegd of andere privacy-
gevoelige documenten.94

11.3.7 Terinzagelegging voor belanghebbenden

Indien de Ondernemingskamer het verslag niet voor eenieder ter inzage legt, pleegt
zij het verslag ter inzage te leggen voor belanghebbenden. ‘Belanghebbenden’ is
niet een vast omlijnd begrip. Het zijn niet noodzakelijkerwijs de in de procedure
verschenen belanghebbenden. De Ondernemingskamer heeft dit met zoveel woor-
den beslist in de Fortis-zaak.95

Nadat de Ondernemingskamer heeft beslist dat het verzoek ter inzage ligt voor
belanghebbenden, stuurt de griffier aan deze belanghebbenden een afschrift van
het verslag toe.96 Dit betekent de facto dat de griffier van de Ondernemingskamer
beoordeelt wie belanghebbende is en wie niet. Ik neem aan dat hetzelfde gebeurt
als een persoon de griffier vraagt om toezending van het verslag, stellende dat hij
belanghebbende is. Als de griffier met voldoende zekerheid meent te weten dat dit
het geval is, dan krijgt hij een afschrift, en zo nee dan kan de beweerdelijke belangheb-
bende de Ondernemingskamer verzoeken het verslag voor hem ter inzage te leggen of
te verstaan dat hij als belanghebbende in de zin van de beschikking wordt aange-
merkt.97

Er is nog een procedure waarin aan de orde kan komen of iemand belangheb-
bende is en recht heeft op inzage in het verslag. Als een ander dan de verzoekers
de voorzitter van de Ondernemingskamer vraagt om machtiging om mededelingen
uit verslag te doen, zal de voorzitter als voorvraag moeten beoordelen of het verslag
voor deze persoon ter inzage ligt. Dat kan iemand zijn die wel rechtmatig kennis van
het verslag heeft (bijvoorbeeld een bestuurder of commissaris van de rechtspersoon),
maar voor wie het verslag niet noodzakelijkerwijs persoonlijk ter inzage ligt.98 Het
kan ook zijn dat deze persoon het verslag kent omdat een derde zijn geheimhou-
dingsplicht heeft geschonden.

Ik meen dat deze door de Ondernemingskamer ontwikkelde praktijk voor haar
wel praktisch is, maar op gespannen voet staat met de wet. De facto komt het erop
neer dat de Ondernemingskamer de bevoegdheid om te bepalen of het verslag voor
een bepaalde persoon ter inzage ligt, heeft gedelegeerd aan de griffier of, als een
machtiging wordt verzocht, haar voorzitter. Zij fungeert als een quasi beroepsinstan-
tie voor het geval de griffier of de voorzitter meent dat de persoon die om inzage

93 Vgl. OK 25 augustus 2010, JOR 2010/340, m.nt. M. Brink (Fortis); OK 16 maart 2011, ARO 2011/
59 (Ageas (voorheen Fortis)).

94 Zie ook § 6.3.5.5.
95 OK 25 augustus 2010, JOR 2010/340, m.nt. M. Brink (Fortis), r.o. 2.3.
96 Zie § 11.2.6.
97 Zie § 11.3.5.
98 Zie § 11.4.5.
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vraagt, respectievelijk vraagt om mededelingen uit het verslag te mogen doen, geen
belanghebbende is. Een belangrijk nadeel van deze werkwijze is ook dat de rechts-
persoon zelf geen invloed heeft op de beslissing voor wie het verslag ter inzage wordt
gelegd en niet de gelegenheid krijgt te beargumenteren dat een bepaalde persoon
niet als belanghebbende kan worden aangemerkt.

Een consequentie van deze gang van zaken is bovendien dat uit de jurispruden-
tie van de Ondernemingskamer niet eenduidig kan worden afgeleid wie in dit verband
‘belanghebbende’ is. Ofschoon de Ondernemingskamer al in 2000 is begonnen om,
behoudens in de schaarse gevallen dat het verslag voor eenieder ter inzage ligt, te
bepalen dat het verslag voor belanghebbenden ter inzage ligt, heeft het tot 2010
geduurd voordat de Ondernemingskamer voor het eerst heeft beslist wie in dit ver-
band onder belanghebbenden moeten worden verstaan. Het criterium dat de Onder-
nemingskamer daarbij hanteert, is of degene die inzage in het onderzoeksverslag
verzoekt – de doeleinden van het enquêterecht in aanmerking nemende – als belang-
hebbende in de zin van de beschikking waarbij het verslag ter inzage voor belang-
hebbenden is gelegd dient te worden aangemerkt, en of er voor de verzoeker een
uitzondering op het vertrouwelijk karakter van het onderzoeksverslag geldt.99 Dit
criterium blinkt bepaald niet uit in duidelijkheid. Ik zou er een voorstander van zijn
indien de Ondernemingskamer voor een aantal veel voorkomende gevallen een
richtlijn zou opstellen voor welke belanghebbenden het verslag in beginsel ter inzage
wordt gelegd.100 Verder zou de Ondernemingskamer in haar beschikking moeten
specificeren voor wie het verslag ter inzage wordt gelegd. Daarbij zou de Onderne-
mingskamer de volgende criteria kunnen hanteren:
• Personen over wie in het verslag wezenlijke bevindingen zijn opgenomen, zijn

in ieder geval als belanghebbende aan te merken voor het deel van het verslag
waarin deze bevindingen zijn opgenomen. Op grond van het bepaalde in artikel
2:351 lid 4 BW moeten deze personen van de onderzoekers de mogelijkheid
hebben gekregen hierover opmerkingen te maken. Daartoe zullen de onderzoe-
kers hun (een deel van) het conceptverslag ter inzage hebben moeten geven.101

Het zou om die reden merkwaardig zijn als zij geen inzage zouden krijgen in het
ter griffie ingeleverde verslag en niet zouden kunnen zien wat de onderzoekers
met hun opmerkingen hebben gedaan.102 Op basis van de hier geformuleerde
regel zullen de (voormalige) bestuurders en commissarissen van de rechtsper-
soon in de onderzoeksperiode in beginsel als belanghebbende inzage in (een deel
van) het verslag kunnen krijgen.

99 OK 8 juni 2010, ARO 2010/95 en 96 (CRV Beheer); OK 25 augustus 2010, JOR 2010/340, m.nt.
M. Brink (Fortis); OK 16 maart 2011, JOR 2011/143, m.nt. B.E.L.J.C. Verbunt (Ageas (voorheen
Fortis)). Zie over de eerste Fortis-beschikking uitvoerig Overkleeft 2010, p. 201-205.

100 Omdat de op te stellen richtlijn zich niet tot de onderzoekers richt, ligt het meer voor de hand deze
richtlijn op te nemen in een afzonderlijk document dan in de Aandachtspunten.

101 Zie § 7.6.9.
102 Uit OK 28 april 2015, ARO 2015/127 (Leaderland TTM c.s.), r.o. 2.2, leid ik af dat dit ook het

beleid van de Ondernemingskamer is. Een andere lezing van de uitspraak is echter mogelijk.
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• In besloten verhoudingen met een beperkt aantal aandeelhouders zijn deze
aandeelhouders aan te merken als belanghebbenden voor wie het verslag ter
inzage ligt. De rechtvaardiging hiervoor is dat de aandeelhouders uiteindelijk de
kosten van het onderzoek moeten dragen en zij behoren tot de kring van per-
sonen beschermd door artikel 2:8 BW. Uitzonderingen op dit uitgangspunt
zijn denkbaar, bijvoorbeeld als de aandeelhouder pas na de periode waarop het
onderzoek betrekking heeft, is toegetreden of een aandeelhouder een klein
belang in de vennootschap heeft en zich niet met het beleid heeft bemoeid.

• Indien een rechtspersoon onder toezicht staat van andere toezichthouders dan
DNB, de ECB of de AFM, zoals zorginstellingen en woningcorporaties, die
onder toezicht staan van de NZa of de AW, wordt het verslag voor de des-
betreffende toezichthouder ter inzage gelegd.103

• Partijen die in een andere relatie tot de rechtspersoon staan, zoals bijvoorbeeld
crediteuren, contactuele wederpartijen en de accountant die de jaarrekening van
de rechtspersoon heeft gecontroleerd, zijn in beginsel geen belanghebbende en
krijgen geen inzage in het verslag.

• Betrokkenen bij groepsmaatschappijen van de rechtspersoon, zoals medeaan-
deelhouders, bestuurders etc., zijn in beginsel niet aan te merken als belang-
hebbende en krijgen geen inzage in het verslag.

• Bijlagen bij het rapport die raken aan de persoonlijke levenssfeer van natuurlijke
personen, zoals e-mails, worden in beginsel niet voor anderen dan voor deze
personen ter inzage gelegd.104

De Ondernemingskamer heeft in de toelichting op Aandachtspunt 4.8 opgenomen
dat het de onderzoekers vrijstaat in het verslag aanbevelingen te doen voor wie het
verslag of delen daarvan ter inzage wordt gelegd.105 Ik zou mij kunnen voorstellen
dat als de Ondernemingskamer richtlijnen als hiervoor bedoeld zou opstellen, zij de
onderzoekers wat dwingender vraagt zich in het verslag uit te laten of er redenen
zijn af te wijken van de richtlijnen.106 Als de onderzoekers dat zouden doen in het
conceptverslag heeft de rechtspersoon de gelegenheid daarop te reageren. Die reac-
tie kan de Ondernemingskamer dan betrekken bij haar beslissing voor wie het ver-
slag ter inzage ligt. Op deze wijze kan de rechtspersoon zijn visie geven, zonder dat
dit tot vertraging van de procedure aanleiding behoeft te geven.

103 Zie § 11.2.6.
104 Vgl. § 6.3.5.6.
105 Zie § 5.4.3.
106 In de TICA-zaak verzochten belanghebbenden het verslag ter inzage te leggen voor “een ieder”. De

Ondernemingskamer heeft de onderzoeker in de gelegenheid gesteld zich hierover uit te laten, van
welke mogelijkheid de onderzoeker geen gebruik heeft gemaakt. Zie OK 31 maart 2015, ARO 2015/
125 (Trends-in-Center-Aalsmeer (TICA)), r.o. 1.8.
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11.4 Machtiging tot het doen van mededelingen uit het verslag

11.4.1 Wettekst

Artikel 2:353 lid 3 BW geeft de voorzitter van de Ondernemingskamer de bevoegd-
heid te bepalen dat iemand voor wie het verslag ter inzage ligt mededelingen uit
het verslag mag doen.107 Deze bepaling luidt:

“Het is aan anderen dan de rechtspersoon verboden mededelingen aan derden te doen
uit het verslag, voor zover dat niet voor een ieder ter inzage ligt, tenzij zij daartoe op
hun verzoek door de voorzitter van de ondernemingskamer zijn gemachtigd. Een
vereniging van werknemers is echter zonder een zodanige machtiging bevoegd tot het
verstrekken van mededelingen uit het verslag aan de ondernemingsraad, die aan een
door de rechtspersoon gedreven onderneming is verbonden.”

Opzettelijke schending van deze geheimhoudingsplicht is een misdrijf met als
maximumsanctie een jaar gevangenisstraf of een boete van de vierde categorie (artikel
272 Sr). Uit deze bepaling blijkt dat het onderzoeksverslag vertrouwelijk is en dat het,
tenzij het verslag voor eenieder ter inzage ligt, in beginsel voor eenieder verboden
is uit het verslag mededelingen te doen. Dit begrip moet extensief worden uitgelegd.
Ook het inzage geven in of ter hand stellen van het gehele verslag valt hieronder, net
als het parafraseren van de conclusies van het verslag.108 De machtigingsprocedure
is een logische aanvulling op de geheimhoudingsplicht voor de onderzoekers.109 Op
deze geheimhoudingsplicht gelden drie wettelijke uitzonderingen.

In de eerste plaats is het de rechtspersoon toegestaan om het onderzoeksverslag
te publiceren of daaruit mededelingen te doen. In de tweede plaats mag een vakor-
ganisatie die de enquête heeft verzocht of voor wie het verslag ter inzage ligt, de
inhoud daarvan delen met de ondernemingsraad die aan een door de rechtspersoon
gedreven onderneming is verbonden. In de derde plaats kan de voorzitter van de
Ondernemingskamer personen voor wie het verslag ter inzage ligt machtigen om
binnen door hem te bepalen grenzen en op een door hem te bepalen wijze, mede-
delingen te doen uit het verslag. Naast de wettelijke uitzonderingen op het verbod tot
het doen van mededelingen uit het verslag zijn er nog enkele uitzonderingen, die
voortvloeien uit andere wettelijke regelingen of het systeem van de wet.110

107 Geerts 2004, p. 198-202; Geerts in: GS Rechtspersonen, artikel 2:353 BW, aant. 5; Asser/Maeijer,
Van Solinge & Nieuwe Weme 2-II* 2009/789; Overkleeft 2010; Van der Heijden & Van der
Grinten/Dortmond 2013/365; Assink | Slagter 2013, p. 1732-1733; Storm 2014, p. 159-161;
Overkleeft 2015; De Kraker 2017.

108 Asser/Maeijer, Van Solinge & Nieuwe Weme 2-II* 2009/789; Assink & Kroeze 2016, p. 54-55.
109 Zie § 7.4.8.
110 Zie § 11.4.4.

618

11.4.1 Het einde van het onderzoek



De laatste jaren neemt het aantal verzoeken om machtiging tot het doen van mede-
delingen toe.111 Dat komt, naar ik vermoed, omdat de voorzitter van de Onderne-
mingskamer sinds de in § 11.4.8 te bespreken Ageas-beschikking sneller bereid is een
machtiging te verlenen dan in het verleden het geval was.

11.4.2 Totstandkomingsgeschiedenis

De totstandkomingsgeschiedenis van deze bepaling is besproken in § 11.3.2.

11.4.3 Aandachtspunten, aanbevelingen en suggesties voor onderzoekers

Over het verzoek tot machtiging tot het doen van mededelingen uit het verslag is in
de Aandachtspunten niets opgenomen. Op zich is dat begrijpelijk, omdat het bepaalde
in artikel 2:353 lid 3 BW zich niet richt tot de onderzoekers. Ik zou mij echter kun-
nen voorstellen dat de Ondernemingskamer in een nieuwe versie van de Aandachts-
punten of in een afzonderlijke circulaire verduidelijkt in welke gevallen geen
machtiging voor het doen van mededelingen uit het verslag nodig is112 en welke
criteria de voorzitter bij zijn beslissing hanteert, zodat belanghebbenden kunnen
beoordelen wanneer het niet nodig is of geen zin heeft een verzoek tot machtiging
tot het doen van mededelingen uit het verslag te doen.

11.4.4 Situaties waarin een persoon geen machtiging voor het doen van
mededelingen uit het verslag behoeft

Ik heb mij afgevraagd of er behalve de drie wettelijk voorziene uitzonderingen situa-
ties zijn waarin een persoon die kennis draagt van het verslag ook zonder machtiging
van de voorzitter van de Ondernemingskamer mededelingen uit het verslag aan der-
den mag doen. Ik meen dat er inderdaad dergelijke situaties zijn.

In de eerste plaats mag eenieder met toestemming van de rechtspersoon uit het
verslag citeren. De geheimhoudingsplicht is immers in de wet opgenomen in het
belang van de rechtspersoon. De rechtspersoon zelf is niet aan vertrouwelijkheid
gebonden, hetgeen logischerwijs ook meebrengt dat hij derden het verslag ter hand
kan stellen en hun kan toestaan daaruit mededelingen te doen.

In de tweede plaats mogen derden uit het verslag mededelingen doen als de rechts-
persoon zelf het verslag openbaar heeft gemaakt. Onder ‘openbaar maken’ versta ik
in dit verband het voor eenieder toegankelijk maken van het verslag, bijvoorbeeld
door publicatie op de website van de rechtspersoon. Als het verslag immers voor
eenieder toegankelijk is, heeft het opleggen van geheimhouding aan derden geen zin

111 Uit de jaarverslagen van de Ondernemingskamer blijkt dat het aantal verzoeken in de jaren 2011-
2016 respectievelijk 2, 0, 3, 6, 7 en 6 bedroeg.

112 Zie § 11.4.4.
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meer. Om pragmatische reden zou ik menen dat ook als een niet-geautoriseerde per-
soon het verslag voor eenieder toegankelijk heeft gemaakt, iedereen daaruit in begin-
sel vrijelijk kan citeren, althans zolang het verslag publiekelijk toegankelijk is. Indien
de rechtspersoon ervoor kiest het verslag over te leggen in een procedure is deze uit-
zondering niet van toepassing.113 In dat geval is het verslag niet voor eenieder ken-
baar, maar alleen voor de partijen in de procedure. Het verslag is dan nog steeds
vertrouwelijk. Het is niet nodig dat de rechter op de voet van artikel 29 lid 1, aanhef
en onder b, Rv bepaalt dat partijen hierover geen mededelingen aan derden mogen
doen. De geheimhoudingsplicht vloeit al uit artikel 2:353 lid 3 BW voort. Uiteraard
kunnen andere partijen in die procedure in hun processtukken dan vrijelijk uit het
verslag citeren.

Indien de rechtspersoon het onderzoeksverslag niet integraal overlegt, maar
daaruit citeert, meen ik dat andere partijen in de procedure dat ook zouden moeten
kunnen doen, al was het maar om ervoor te kunnen zorgen dat de rechter de citaten
die de rechtspersoon aanhaalt in hun context kan plaatsen. Daarvoor behoeven zij
geen machtiging van de voorzitter van de Ondernemingskamer. Als de rechtspersoon
ervoor kiest het verslag onderdeel te maken van het debat voor de rechter, impliceert
dat dat hij aanvaardt dat ook de andere partijen in die procedure dat kunnen doen.

Een derde uitzondering acht ik op zijn plaats als de belanghebbende het verslag
met zijn advocaat wil bespreken, ongeacht of dit is ter voorbereiding van een moge-
lijke tweedefaseprocedure, een andere procedure voor de Ondernemingskamer of de
gewone rechter, of een verzoek aan de voorzitter van de Ondernemingskamer om
machtiging te verkrijgen tot het doen van mededelingen uit het verslag. De advocaat is
uiteraard zelf aan geheimhouding onderworpen. Indien de advocaat een deskundige,
bijvoorbeeld een accountant, wil inschakelen ter voorbereiding van de procedure, staat
hem dat vrij. De deskundige is dan een hulppersoon van de advocaat en kan onder
dezelfde voorwaarde van het verslag kennisnemen.114 De advocaat mag echter geen
mededelingen uit het verslag doen in een procedure die op hemzelf betrekking heeft,
zoals een tuchtprocedure. Daarvoor behoeft hij machtiging van de voorzitter van de
Ondernemingskamer, die deze machtiging waarschijnlijk niet zal verlenen.115

Een vierde uitzondering geldt voor de rechter in de procedure waarin het verslag
is overgelegd of waarin uit het verslag is geciteerd. Die mag in de door hem te wijzen
uitspraak vrijelijk uit het verslag citeren. Dat geldt in de eerste plaats voor de Onder-
nemingskamer zelf, die in tweedefasebeschikkingen met grote regelmaat uit onder-
zoeksverslagen pleegt te citeren, maar ook voor andere rechters, als het verslag in een
door hen behandelde procedure in het geding is gebracht. Omdat vonnissen en

113 Zo ook OK 31 maart 2015, ARO 2015/125 ((Trends-in-Center-Aalsmeer (TICA)), r.o. 2.
114 In de zaak-Wikkelbok c.s. vroegen de verzoekers (bijgestaan door hun advocaat) de voorzitter van

de Ondernemingskamer hen te machtigen het verslag met een registeraccountant te bespreken. De
voorzitter wees dit verzoek toe bij beschikking d.d. 27 januari 2015, ARO 2015/79. Wat mij betreft
had dit verzoek kunnen worden voorkomen als de advocaat van verzoekers de deskundige als
hulppersoon had gecontracteerd, waardoor deze onder zijn verschoningsrecht zou vallen.

115 Vz OK 30 juli 2014, ARO 2014/151 (Middle Europe Investments c.s.).
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beschikkingen openbaar zijn, wordt daardoor inbreuk gemaakt op de vertrouwelijk-
heid. Die inbreuk vloeit echter voort uit de procesrechtelijke regels, meer in het
bijzonder de op de rechter rustende verplichting zijn uitspraak te motiveren.116 De
rechter is naar mijn mening gebonden aan het evenredigheidsbeginsel en zal niet méér
uit het verslag mogen citeren dan nodig is om zijn beslissing van een behoorlijke
motivering te voorzien.

Een vijfde uitzondering geldt voor de curator van de failliete rechtspersoon. Aan
hem komt de bevoegdheid toe mededelingen uit het verslag te doen, voor zover
die mededelingen in redelijkheid geacht kunnen worden dienstig te zijn aan de uitoe-
fening van zijn wettelijke taak, het beheer en de vereffening van de failliete boedel. De
curator behoeft dan geen machtiging van de voorzitter van de Ondernemingskamer
om deze mededelingen te doen.117 De voorzitter van de Ondernemingskamer houdt
de mogelijkheid open dat de curator mededelingen uit het verslag zou willen doen
die niet zijn terug te voeren op zijn wettelijke taak. Daarvoor zou hij dan wel mach-
tiging van de voorzitter behoeven. Ik denk dat dit voorbehoud van de voorzitter van
de Ondernemingskamer, alhoewel wellicht theoretisch juist, in de praktijk geen bete-
kenis heeft, omdat de curator een grote vrijheid heeft om te beoordelen wat de uit-
voering van zijn wettelijke taak meebrengt en wat daarvoor dienstig kan zijn.

Verder wijs ik erop dat bij een rechtspersoon die inzage heeft in het onderzoeks-
verslag, de feitelijke kennisneming van het verslag plaatsvindt door natuurlijke per-
sonen. De verzoeker-rechtspersoon en belanghebbende-rechtspersoon voor wie het
verslag ter inzage ligt, mogen het verslag daartoe binnen hun eigen organisatie
verspreiden, uiteraard op een need to know-basis. Daarvoor behoeven zij geen mach-
tiging van de voorzitter van de Ondernemingskamer. Uiteraard rust ook op degenen
die op deze grond inzage in het verslag krijgen een geheimhoudingsplicht.

11.4.5 Verzoek kan alleen worden gedaan door een persoon voor wie het verslag
ter inzage ligt

Het verzoek tot machtiging tot het doen van mededelingen uit het verslag kan alleen
worden gedaan door iemand voor wie het verslag ter inzage ligt. In de CRV Beheer-
beschikking motiveerde de Ondernemingskamer deze beslissing als volgt.118 Zij
overwoog allereerst dat uit artikel 2:353 BWen de aard en strekking van het enquête-
recht voortvloeit dat het verslag in beginsel vertrouwelijk van aard is. Afgezien van de

116 Artikelen 30, 230 lid 1 sub e en 287 lid 1 Rv, artikelen 5 en 79-80 Wet RO en artikel 121 Grondwet.
117 Vz OK 8 oktober 2014, ARO 2015/32 (Body Control Concepts Holding), r.o. 2.3-2.4. Vóór deze

uitspraak was de literatuur verdeeld. Zie hierover M.W. Josephus Jitta, annotatie bij Vz OK
24 januari 2001, JOR 2001/58 (De Haan Beheer c.s.); P.G.F.A. Geerts, annotatie bij Vz OK
24 januari 2001, Ondernemingsrecht 2001/10, p. 105-108 (De Haan Beheer c.s.); Asser/Maeijer,
Van Solinge & Nieuwe Weme 2-II* 2009/789.

118 OK 8 juni 2010, ARO 2010/95 (CRV Beheer). Het verzoek hield in om de openbaarheid uit te
breiden tot de betrokkenen in deze procedure [bij de rechtbank Zwolle-Lelystad] en de rechtbank
zelf. De Ondernemingskamer heeft dit verzoek aangemerkt als een verzoek tot terinzagelegging van
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situatie dat de Ondernemingskamer bepaalt dat het verslag ter inzage ligt voor
eenieder, pleegt zij te bepalen dat het verslag ter inzage ligt voor belanghebbenden.119

De Ondernemingskamer oordeelde dat de verzoekster niet als belanghebbende
kon worden aangemerkt en het verslag dus voor haar niet ter inzage lag. Om die
reden had verzoekster geen belang bij een beslissing op haar verzoek tot machtiging
om aan derden mededelingen te doen uit het onderzoeksverslag. In dit geval werd het
verzoek gedaan door iemand die het verslag niet kende. Het verzoek kan echter ook
worden gedaan door iemand voor wie het verslag niet ter inzage heeft gelegen, maar
die toch kennis draagt van het verslag. Te denken valt aan een bestuurder van een
rechtspersoon als het verslag voor die rechtspersoon ter inzage ligt. Ook in dat geval
zou de voorzitter van de Ondernemingskamer eerst moeten beoordelen of de verzoeker
tot de machtiging zelf als een belanghebbende kan worden aangemerkt voor wie het
verslag ter inzage ligt, alvorens te beoordelen of het verzoek tot machtiging tot het
doen van mededelingen uit het verslag toewijsbaar is.

11.4.6 Analoge toepassing op het tussentijds verslag

Een enkele keer komt het voor dat de onderzoekers een tussentijds verslag opstel-
len en dat aan de Ondernemingskamer en de partijen bij het onderzoek toezenden.
De status van het tussentijds verslag is niet wettelijk geregeld. Ik ben er een voor-
stander van aan artikel 2:353 BW een vijfde lid toe te voegen, inhoudende dat het
bepaalde in de leden 1-4 van overeenkomstige toepassing is op een tussentijds verslag,
met dien verstande dat een tussentijds verslag niet voor eenieder ter inzage mag
worden gelegd.120 Vooruitlopend op een wetswijziging acht ik het verdedigbaar dat de
bepaling over het machtigen tot het doen van mededelingen uit het verslag door de
voorzitter van de Ondernemingskamer analoog wordt toegepast op een verzoek tot
machtiging tot het doen van mededelingen uit een tussentijds verslag. Dit past in het
systeem van de wet. Overigens zal het feit dat het gaat om een voorlopig verslag,
dat (mogelijk) nog niet is voldragen, doorgaans meebrengen dat de voorzitter van de
Ondernemingskamer de machtiging niet zal verlenen. Zeker zolang er nog geen hoor
en wederhoor heeft plaatsgevonden, meen ik dat de voorzitter van de Ondernemings-
kamer een verzoek tot het verlenen van machtiging tot het doen van mededelingen
uit een tussentijds verslag in ieder geval behoudens zwaarwegende redenen, zou
moeten afwijzen.121 Uiteraard staat het partijen bij het onderzoek wel vrij zich in de
enquêteprocedure op een tussentijds verslag te beroepen en daaruit te citeren.

het verslag voor verzoekster tevens inhoudende een verzoek tot machtiging om mededelingen te
doen uit het verslag. De Ondernemingskamer heeft op beide verzoeken beslist. Strikt genomen had
niet de voltallige Ondernemingskamer, maar alleen haar voorzitter op het laatste verzoek moeten
beslissen.

119 Dat had de Ondernemingskamer ook in deze zaak gedaan. Zie OK 10 februari 2010, ARO 2010/36
(CRV Beheer).

120 Zie § 7.5.9.
121 Zo ook Vz OK 2 november 2006, ARO 2006/184 (Pondac Products).
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11.4.7 De procedurele gang van zaken

Op het verzoek tot machtiging zijn de regels van de verzoekprocedure van toepas-
sing. De voorzitter van de Ondernemingskamer heeft beslist dat het verzoek door
een advocaat moet worden ingediend.122 Heel erg formeel stelt de voorzitter zich
evenwel niet op, want een per e-mail ingediend verzoek heeft hij ook in behandeling
genomen.123 De voorzitter is verre van consequent in de wijze waarop hij het verzoek
processueel behandelt. Soms wijst hij het verzoek toe zonder behandeling en zonder
de rechtspersoon in de gelegenheid te stellen zich over het verzoek uit te laten.124

Andere keren wordt de rechtspersoon wel in de gelegenheid gesteld een verweerschrift
in te dienen.125 Artikel 279 lid 1/30j lid 5 Rv geeft de voorzitter formeel de bevoegd-
heid het verzoek zonder mondelinge behandeling direct toe te wijzen en de machti-
ging te verlenen. Uit de hierna te bespreken jurisprudentie blijkt echter dat de
voorzitter (soms impliciet) het belang van de verzoeker bij de gevraagde machtiging
afweegt tegen het belang van de rechtspersoon. Ik meen dat de voorzitter de rechts-
persoon dan ook de mogelijkheid moet bieden om aan te geven wat zijn belang mee-
brengt. Dit betekent dat de voorzitter van de Ondernemingskamer de rechtspersoon
in beginsel moet vragen of hij bezwaar heeft tegen toewijzing van het verzoek en, zo
dat het geval is, een mondelinge behandeling moet gelasten waarvoor de rechtsper-
soon wordt opgeroepen. Uitzonderingen zijn denkbaar als aannemelijk is dat de
rechtspersoon niet zal reageren (bijvoorbeeld omdat er een patstelling is in het
bestuur), of alle partijen instemmen met afdoening zonder mondelinge behandeling.

Een enkele keer heeft de voorzitter ook andere belanghebbenden dan de rechts-
persoon in de gelegenheid gesteld een verweerschrift in te dienen.126 Dat heeft alleen
zin als de belanghebbenden het belang van de rechtspersoon kunnen behartigen of het
belang van belanghebbenden zelf in de beoordeling van het verzoek kan worden
betrokken. In mijn visie kunnen, als de rechtspersoon zelf geen gebruikmaakt van de

122 Vz OK 15 juli 2003, ARO 2003/139 (Aannemingsmaatschappij Zeelandia Curaçao c.s.).
123 OK 8 juni 2010, ARO 2010/95 (CRV Beheer).
124 Zie bijvoorbeeld Vz OK 24 mei 2002, ARO 2002/65 en 66 (Big Blue Europe). In zijn beschikking

Vz OK 18 juli 2003, ARO 2003/140 (Aannemingsmaatschappij Zeelandia Curaçao c.s.) overweegt
de voorzitter dat het verzoekschrift aan de procureur van de rechtspersoon is toegezonden, maar uit
zijn beschikking blijkt niet wie dat heeft gedaan en of de rechtspersoon in de gelegenheid is gesteld
een verweerschrift in te dienen. Gezien de tussen de indiening van het verzoek en de eindbeschik-
king verstreken periode (7 dagen) lijkt dat onwaarschijnlijk.

125 Zie bijvoorbeeld Vz OK 25 februari 2009, ARO 2008/65 (Victor Verhuis Promotions).
126 Vz OK 24 oktober 2007, ARO 2007/170 (ATR Leasing). Vgl. ook OK 28 april 2015, ARO 2015/127

(Leaderland TTM c.s.), r.o. 2.2, waarin de Ondernemingskamer naar aanleiding van een verzoek van
een belanghebbende het verslag niet ter griffie neder te leggen, overweegt dat deze belanghebbende
zich zowel over een verzoek tot het ter inzage leggen voor anderen dan “belanghebbenden” als over
een verzoek tot machtiging van het doen van mededelingen uit het verslag nog zal kunnen uitlaten.
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mogelijkheid zijn standpunt kenbaar te maken (bijvoorbeeld in verband met een
patstelling in het bestuur), belanghebbenden aangeven wat het belang van de rechts-
persoon bij geheimhouding is en behoort de voorzitter van de Ondernemingskamer
dit belang in zijn afweging te betrekken. Dat het belang van een belanghebbende zelf,
zij het in beperkte mate, ook kan worden meegenomen, blijkt uit de in de volgende
paragraaf te bespreken Ageas-beschikking.

Wat op grond van artikel 279 lid 1/30j Rv niet mag, maar wat de voorzitter soms
toch doet, is het verzoek afwijzen zonder een mondelinge behandeling te gelasten.127

Dit mag slechts als partijen hebben aangegeven daarvan af te willen zien. Soms wordt
de rechtspersoon wel in de gelegenheid gesteld een verweerschrift in te dienen,128

maar blijft een mondelinge behandeling achterwege zonder dat uit de beschikking
blijkt dat partijen daarvan hebben afgezien.129 Het komt echter ook voor dat de
voorzitter van de Ondernemingskamer een mondelinge behandeling gelast alvorens op
het verzoek te beslissen.130 Ook is het voorgekomen dat de behandeling van het
verzoek tot machtiging tot het doen van mededelingen gelijktijdig met een verzoek tot
het vaststellen van wanbeleid voor de voltallige Ondernemingskamer heeft plaatsge-
vonden.131 Dit illustreert dat de voorzitter van de Ondernemingskamer geen consistent
beleid voert met betrekking tot de te hanteren procedure.

11.4.8 Bij de beslissing te hanteren criteria

Het verzoek kan alleen toewijsbaar zijn indien de verzoeker een concreet eigenbe-
lang stelt waarom hij machtiging behoeft om uit het verslag mededelingen te doen.132

Vervolgens beoordeelt de voorzitter of dat belang zwaar genoeg is. Daarbij weegt
hij soms expliciet, maar meestal impliciet, het belang van de verzoeker bij de mach-
tiging af tegen het belang van de rechtspersoon bij geheimhouding.133

De meest voorkomende reden waarom een verzoeker machtiging vraagt, is om
uit het verslag te kunnen citeren of het over te kunnen leggen in een voor een
Nederlandse rechter aanhangige procedure. In de Ageas-beschikking heeft de voor-
zitter hierover een zeer uitvoerig gemotiveerde, principiële beslissing gegeven, die
als volgt kan worden samengevat:134

127 Zie bijvoorbeeld Vz OK 18 oktober 2004, JOR 2004/328 (NIBO) en Vz OK 2 november 2006, ARO
2006/184 (Pondac Products). Het kan natuurlijk zijn dat de verzoeker heeft afgezien van een
mondelinge behandeling, maar dat blijkt niet uit deze beschikkingen.

128 Vz OK 25 februari 2009, ARO 2008/65 (Victor Verhuis Promotions).
129 Vz OK 15 juli 2010, ARO 2010/131 (Butôt O.G. Holding).
130 Vz OK 19 november 2004, ARO 2004/136 (Van Doorn Corporate Development Group); OK 24 juli

2007, ARO 2007/141 (Van Doorn Corporate Development Group).
131 Vz OK 19 juni 2006, ARO 2006/118 (Meepo Holding).
132 Vz OK 19 april 2001, JOR 2001/152 (Village Scaldia); Vz OK 3 mei 2002, ARO 2002/67 (Willem

III Meubilering Beheer).
133 Vz OK 18 juli 2003, ARO 2003/140 (Aannemingsmaatschappij Zeelandia Curaçao c.s).
134 OK 6 november 2013, JOR 2014/7, m.nt. C.D.J. Bulten (Ageas (voorheen Fortis)), r.o. 2.4-2.9. Vgl.

ook Vz OK 28 juni 2016, ARO 2016/160 (Best Green), r.o. 2.3.
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(i) Bij de beoordeling van de gevraagde machtiging staan het belang van openheid
en het belang van vertrouwelijkheid tegenover elkaar;

(ii) Rechtstreeks in het verlengde van de doeleinden van het enquêterecht (het
verkrijgen van opening van zaken en het vaststellen van de verantwoordelijk-
heid voor mogelijk blijkend wanbeleid) ligt de mogelijkheid om de rechtsper-
soon en diegenen die verantwoordelijk zijn voor eventueel wanbeleid in rechte
aan te spreken tot vergoeding van schade; het zou strijdig zijn met deze doel-
einden dat degenen op wiens verzoek de openheid is verkregen het verslag niet
kunnen presenteren in deze procedure;

(iii) Het oogmerk om het verslag in een dergelijke procedure in te brengen, vormt in
het algemeen – en zonder dat een nadere toelichting of specificatie vereist is –
een voldoende zwaarwegend belang om degene op wiens verzoek de openheid
is verkregen te machtigen om in die procedure mededelingen te doen uit het
verslag;

(iv) Indien de rechtspersoon meent dat uitzonderingen gerechtvaardigd zijn, dient
hij de betrokken onderdelen van het verslag te specificeren en toe te lichten op
grond waarvan hij meent dat het belang van de rechtspersoon bij vertrouwelijk-
heid in die gevallen opweegt tegen de verwezenlijking van de doeleinden van
het enquêterecht;

(v) De positie van (voormalige) bestuurders en leden van de raad van commissa-
rissen of raad van toezicht van de rechtspersoon is bij de beoordeling van de
gevraagde machtiging niet dezelfde als die van de rechtspersoon. Zij kunnen er
echter – mede gelet op het bepaalde in artikel 2:8 BW – op grond van de
verhoudingen binnen de rechtspersoon aanspraak op maken dat met hun
belangen rekening wordt gehouden;

(vi) De belangen van anderen die bij het beleid van de rechtspersoon betrokken zijn
en mogelijk mede voor het gestelde wanbeleid aansprakelijk kunnen worden
gehouden, zullen doorgaans niet door artikel 2:8 BW worden beschermd, zodat
zij geen aanspraken op grond van de verhoudingen binnen de rechtspersoon
geldend kunnen maken. Hun belang bij vertrouwelijkheid lost zich daarom in
beginsel op in de door degene die de machtiging verkrijgt jegens hen in acht te
nemen maatschappelijke zorgvuldigheid;

(vii)Het gevolg hiervan kan zijn dat degene die het verslag integraal ontvangt een
informatievoorsprong krijgt, ook in een procedure tot vaststelling van aanspra-
kelijkheid. Dat is echter inherent aan de keuze van de wetgever. Waar nodig en
gerechtvaardigd kan deze informatieasymmetrie worden gecorrigeerd door
alsnog inzage toe te staan (artikel 2:353 lid 2 BW) of door toepassing van
artikel 843a Rv in de procedure tot aansprakelijkstelling.
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Tot de doeleinden van het enquêterecht behoort volgens de voorzitter ook het ver-
krijgen van opening van zaken om de rechtspersoon, zijn (voormalige) bestuurders en
toezichthouders alsmede anderen die bij het beleid van de rechtspersoon zijn
betrokken aansprakelijk te kunnen stellen. Ik volsta hier met de opmerking dat met
deze uitspraak de voorzitter van de Ondernemingskamer de doeleinden van het
enquêterecht verder oprekt dan de Hoge Raad tot op heden heeft gedaan.135 Overigens
is het verzamelen van bewijs ten behoeve van vervolgprocedures al sinds jaar en dag
de praktijk in inquisitoire enquêtes, alle kritiek daarop in de literatuur ten spijt.136

In de praktijk zal deze uitspraak ertoe leiden dat in inquisitoire enquêtes de ver-
zochte machtiging om het verslag in vervolgprocedures over te leggen vaak zal
worden verleend. Dat geldt zeker als de rechtspersoon failliet is en geliquideerd
wordt, omdat deze dan geen belang meer heeft bij vertrouwelijkheid.

De Ondernemingskamer heeft in de ATR-beschikking beslist dat uitsluitend
de rechtspersoon het verweer kan voeren dat de verzoeker geen bezwaren tegen het
beleid van de rechtspersoon heeft aangevoerd.137 Ik heb mijzelf de vraag gesteld of
met eenzelfde redenering zou kunnen worden betoogd dat uitsluitend de rechtsper-
soon zelf kan aanvoeren dat zijn belang bij vertrouwelijkheid zwaarder moet wegen
dan het belang van een belanghebbende om mededelingen uit het verslag te kun-
nen doen. Mijn conclusie is dat die redenering niet opgaat, omdat de strekking van
deze regel is dat de rechtspersoon zelf de gelegenheid moet hebben orde op zaken te
stellen of opening van zaken te bieden, en daarom hij alleen het verweer kan voeren
dat hem die mogelijkheid niet, of niet voldoende is geboden. Dat element speelt niet
bij de vraag of er inbreuk moet worden gemaakt op de vertrouwelijkheid van het
verslag. Daarover kunnen ook anderen dan het bestuur van de rechtspersoon aan-
geven wat huns inziens in het belang van de rechtspersoon is. Afgezien daarvan zijn
er valide redenen waarom de rechtspersoon soms zijn visie niet kan geven, bijvoor-
beeld omdat er een patstelling in het bestuur is.

De voorzitter acht het mogelijk dat ook het belang van belanghebbenden zich
tegen toewijzing verzet. Uit de beschikking blijkt niet om wat voor belangen het
zou moeten gaan. Het onderscheid dat de voorzitter maakt tussen de belangen van
(voormalige) bestuurders, commissarissen en toezichthouders die onder artikel 2:8
BW vallen en anderen die zijn aangewezen op de door de verzoeker in acht te nemen
maatschappelijke zorgvuldigheid, heeft denk ik weinig praktische betekenis. De
maatschappelijke zorgvuldigheid zal mijns inziens mee moeten brengen dat de ver-
zoekers niet selectief uit het onderzoeksverslag in een eventuele procedure mogen
citeren, maar dit integraal in het geding zullen moeten brengen (tenzij delen van het
verslag of de bijlagen evident niet relevant zijn voor de aangesproken partij). De
voorzitter zou dat eventueel in de aan de machtiging te verbinden voorwaarden

135 Voor mijn kritiek op deze jurisprudentie verwijs ik naar § 1.2.1.
136 Zie § 1.2.2.
137 HR 30 maart 2007, NJ 2007/293, m.nt. J.M.M. Maeijer, JOR 2007/138, m.nt. M.W. Josephus Jitta

(ATR Leasing), r.o. 3.3.
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kunnen opnemen.138 Ik zoumenen dat de Ondernemingskamer de door haar voorzitter
gesignaleerde informatieasymmetrie kan wegnemen door ambtshalve te bepalen
dat het verslag ter inzage ligt voor iedere partij die de verzoeker in rechte aanspreekt.

Opmerkelijk is de opmerking van de voorzitter dat de informatieasymmetrie
kan worden weggenomen door toepassing van artikel 843a Rv in de procedure tot
aansprakelijkstelling. Dat betekent dat volgens de voorzitter een andere rechter dan
hijzelf de eiser in de procedure kan verplichten het verslag in die procedure (integraal)
over te leggen, hetgeen nog verder gaat dan het verlenen van een machtiging om
uit dat verslag mededelingen te doen. Mijns inziens is dat niet juist en heeft een
andere rechter dan de voorzitter van de Ondernemingskamer die bevoegdheid niet.

De Ageas-beschikking is gegeven in een inquisitoire enquête. De argumentatie
van de voorzitter van de Ondernemingskamer is daarop toegespitst en laat zich niet
zomaar transponeren naar een curatieve enquête. Bij een curatieve enquête is het
doel orde op zaken stellen. Als partijen dat niet zelf doen, is het in de eerste plaats
aan de Ondernemingskamer om voorzieningen te treffen. Het zal minder vaak
voorkomen dat partijen zich met dat doel tot een andere rechter wenden. Wat nog
weleens gebeurt, is dat een van de betrokken partijen ervan wordt beschuldigd gelden
aan de rechtspersoon te hebben onttrokken of zich anderszins heeft verrijkt.139 In een
dergelijke situatie is het denkbaar dat de enquête wordt gevolgd door een procedure
bij de gewone rechter, waarbij de eiser een beroep op het verslag wil doen. Als de
rechtspersoon in die procedure eiser is, kan hij het verslag overleggen. Is de eiser
echter een belanghebbende, dan rijst de vraag of deze eiser machtiging tot het doen
van mededelingen uit het verslag kan verkrijgen terwijl het belang van de rechtsper-
soon niet of nauwelijks in het geding is. Ik meen dat de voorzitter ook dan de mach-
tiging in beginsel kan verlenen, tenzij een zwaarwegend belang van de rechtspersoon
zich daartegen verzet. De enquêteprocedure is hier instrumenteel gebruikt. Als het
verslag er eenmaal is, geeft het geen pas om het dan niet te gebruiken voor eventuele
vervolgprocedures, behoudens uiteraard als het belang van de rechtspersoon zich
daartegen verzet. Dat zou zonde van de tijd en het geld zijn dat aan het doen van het
onderzoek is besteed.140

De jurisprudentie van de voorzitter is erg casuïstisch en het heeft weinig zin om
die uitvoerig te bespreken. Dit geldt zeker voor de jurisprudentie van voor de Ageas-
beschikking. Ik volsta met het aanstippen van een paar uitspraken.141

138 Zie § 11.4.9.
139 Andere voorbeelden zijn denkbaar. Zo kan een enquêteprocedure worden gevolgd door een uitsto-

tingsprocedure. In de Xeikon-zaak speelde het verslag ook een rol in de uitkoopprocedure, die is
aangehouden in afwachting van de afronding van het onderzoek: OK 28 juni 2016, JOR 2016/270,
m.nt. M.W. Josephus Jitta (Xeikon).

140 Zie over de vraag in hoeverre de enquêteprocedure ook kan worden gebruikt voor vermogensrech-
telijke geschillen § 1.2.2 en § 2.5.3.

141 Zie ook Overkleeft 2015; De Kraker 2017.
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De machtiging om uit het verslag mededelingen te doen, kan niet alleen worden
verzocht ten behoeve van een Nederlandse procedure, maar ook met het oog op
gebruik van het verslag in een buitenlandse procedure.142 Ook belanghebbenden
die verweerder zijn in een aansprakelijkheidsprocedure kunnen vragen om mach-
tiging tot het doen van mededelingen uit het verslag.143 Degene die de machtiging
verzoekt, moet volgens de voorzitter een belang stellen dat verband houdt met de
doelstellingen van het enquêterecht. Kan hij dat belang niet aantonen of heeft hij
daarvoor onvoldoende gesteld, dan wijst de voorzitter het verzoek af.144

In de memorie van toelichting heeft de minister als argument voor de ontheffings-
mogelijkheid van de geheimhoudingsplicht genoemd dat vooral de verzoekers
deskundigen zouden moeten kunnen raadplegen voor het nemen van eventuele
maatregelen.145 In de praktijk is op die grond echter slechts een enkele keer ontheffing
verzocht en verkregen.146 Dit verzoek is mijns inziens overbodig indien de advocaat
van de verzoeker de deskundige als zijn hulppersoon inschakelt. Uiteraard zal de
advocaat dan contractueel geheimhouding aan zijn hulppersoon moeten opleggen.
De hulppersoon kan zich voorts op het afgeleid verschoningsrecht van de advocaat
beroepen.147 Op verzoek van de vakbonden heeft de voorzitter ten slotte een keer
een machtiging verleend om hen in staat te stellen de in de onderneming werkzame
werknemers van de inhoud van het rapport op de hoogte te stellen.148

Een met enige regelmaat door de rechtspersoon gevoerd verweer tegen de ver-
zochte machtiging is dat de Ondernemingskamer zich nog niet heeft kunnen uitla-
ten over het verslag. In de jurisprudentie van de voorzitter op dit verweer is weinig
lijn te ontdekken. Een paar keer heeft de voorzitter beslist dat dit niet relevant is.149

Een andere keer heeft de voorzitter de beslissing aangehouden in afwachting van
een aanvullend door de Ondernemingskamer gelast onderzoek.150 Ik meen dat het feit
dat de Ondernemingskamer geen tweedefasebeschikking heeft gewezen en partijen
niet de gelegenheid hebben gehad zich over het verslag uit te laten, op zich geen
reden is de machtiging niet te verlenen. In de meeste zaken wordt geen verzoek tot
het vaststellen van wanbeleid of het treffen van voorzieningen gedaan. Als de

142 Vz OK 24 mei 2002, ARO 2002/65 en 66 (Big Blue Europe); Vz OK 18 juli 2003, ARO 2003/140
(Aannemingsmaatschappij Zeelandia Curaçao c.s.).

143 Vz OK 18 juli 2011, ARO 2011/118 (Meepo Holding), r.o. 2.3.
144 Zie bijvoorbeeld Vz OK 16 januari 2014, JOR 2014/127 (Pierson & Pierson), r.o. 2.6; Vz OK

20 september 2016, ARO 2016/144 (Energie Concurrent), r.o. 2.5.
145 Kamerstukken II 1967/68, 8586, 3, p. 8.
146 Vz OK 24 oktober 2007, ARO 2007/170 (ATR Leasing); Vz OK 27 januari 2015, ARO 2015/79

(Wikkelbok c.s.).
147 Zie voorts § 11.4.4.
148 Vz OK 5 oktober 1978, rekestnr. 5/78 (Batco), te kennen uit Geerts in: GS Rechtspersonen, artikel

2:353 BW, aant. 5.
149 Vz OK 24 januari 2001, JOR 2001/58, m.nt. M.W. Josephus Jitta (De Haan Beheer c.s.); Vz OK

19 april 2001, JOR 2001/151 (EMO Groep); Vz OK 15 juli 2010, ARO 2010/131 (Butôt O.G.
Holding).

150 Vz OK 19 juni 2006, ARO 2006/118 (Meepo Holding).
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rechtspersoon of belanghebbenden op voorhand aannemelijke bezwaren tegen het
onderzoek aanvoeren, bijvoorbeeld een bezwaar dat geen hoor en wederhoor is toe-
gepast, kan de voorzitter daarin aanleiding zien het verzoek af te wijzen of aan te
houden. Om dezelfde reden meen ik dat het niet relevant is of de betrokken partijen
in de enquêteprocedure zijn verschenen.151

11.4.9 Aan de machtiging te verbinden voorwaarden

Indien de voorzitter van de Ondernemingskamer een belanghebbende machtigt tot
het doen van mededelingen uit het verslag, is hij van oordeel dat het belang dat de
belanghebbende daarbij heeft, zwaarder weegt dan het belang van de rechtspersoon
bij vertrouwelijkheid. Dit betekent dat de machtiging altijd wordt verleend met het
oog op een bepaald doel. Het ligt dan ook voor de hand dat de voorzitter de mach-
tiging geclausuleerd verleent. Alleen voor zover het nodig is om dat doel te bereiken
mag de belanghebbende mededelingen doen uit het verslag. Zo heeft de voorzitter
van de Ondernemingskamer in de beschikking waarbij hij de VEB machtigde tot
het doen van mededelingen uit de niet voor eenieder ter inzage gelegde bijlagen uit
het verslag inzake Ageas, bepaald dat de machtiging is beperkt tot gebruik in de
desbetreffende procedure voor zover de VEB dat gebruik ter toelichting en/of
(ondersteuning) van bewijs van haar stellingen in die procedure nodig heeft. Het
spreekt vanzelf dat (de advocaat van) de VEB daarbij een zekere beoordelingsvrij-
heid toekomt en dat het gebruik daarvan met terughoudendheid moet worden
getoetst.152

11.5 Voortijdige beëindiging van het onderzoek

11.5.1 Inleiding

Het onderzoek kan op twee manieren voortijdig eindigen, dat wil zeggen anders
eindigen dan door inlevering van het verslag ter griffie: in de eerste plaats doordat
de Hoge Raad de beschikking van de Ondernemingskamer waarbij zij het onderzoek
heeft gelast vernietigt, en in de tweede plaats doordat de Ondernemingskamer het
onderzoek bij beschikking beëindigt.

151 Anders Josephus Jitta 2011, p. 30.
152 Vz OK 6 november 2013, ARO 2014/15 (Ageas (voorheen Fortis)), r.o. 2.8. Zie verder onder meer

OK 11 juni 2013, ARO 2013/110 (Heusden Veste); Vz OK 8 november 2013, ARO 2014/17 (Ageas
(voorheen Fortis)), r.o. 4.3.
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11.5.2 Vernietiging van de beschikking waarbij het onderzoek wordt gelast door de
Hoge Raad

Het komt maar hoogst zelden voor dat de Hoge Raad de beschikking waarbij de
Ondernemingskamer een onderzoek heeft gelast vernietigt.153 In dat geval kan de
Hoge Raad de zaak hetzij zelf afdoen, hetzij terugwijzen naar de Ondernemings-
kamer ter verdere behandeling en beslissing (vergelijk de artikelen 420-422 Rv).
Indien de Hoge Raad de zaak zelf afdoet en het enquêteverzoek afwijst of de
verzoekers niet-ontvankelijk verklaart, eindigt daarmee het onderzoek. De onder-
zoekers zullen moeten stoppen met hun werkzaamheden.154 Wel kunnen zij de
Ondernemingskamer nog verzoeken hun vergoeding vast te stellen.155 Indien de
Hoge Raad de bestreden beschikking vernietigt en ter verdere behandeling en
beslissing heeft teruggewezen naar de Ondernemingskamer, moet van geval tot
geval aan de hand van (uitlegging van) de inhoud van de cassatie-uitspraak in ver-
band met de aard van de gegrond bevonden cassatieklacht(en) worden beoordeeld
in hoeverre de bestreden uitspraak is gehandhaafd.156 Het kan zijn dat door de
uitspraak de gehele grondslag aan het bevolen onderzoek is ontvallen. In dat geval
zullen de onderzoekers hun werkzaamheden moeten staken. Door de vernietiging
is ook de uitvoerbaar bij voorraadverklaring van de beschikking waarbij het onder-
zoek is gelast van tafel. Mocht de Ondernemingskamer na verwijzing wederom een
onderzoek gelasten en dezelfde onderzoekers benoemen, dan kunnen zij hun werk-
zaamheden voortzetten met inachtneming van de nieuwe beschikking van de
Ondernemingskamer. Het is ook denkbaar dat door de vernietiging niet de gehele
grondslag aan het onderzoek is ontvallen, bijvoorbeeld indien de Ondernemings-
kamer op meerdere gronden heeft beslist dat er sprake is van gegronde redenen
om te twijfelen aan juist beleid en de Hoge Raad de klachten tegen een van die
gronden gegrond heeft verklaard, maar voor het overige de beschikking van de
Ondernemingskamer in stand heeft gelaten. In dat geval kunnen de onderzoekers
mijns inziens hun onderzoek voortzetten, uiteraard met inachtneming van de door
de uitspraak van de Hoge Raad (voorshands, tot de beschikking van de Onderne-
mingskamer na vernietiging en verwijzing) beperkte onderzoeksopdracht.

153 Zie voor een schaars voorbeeld HR 9 juli 2010, JOR 2010/228, m.nt. M.J. van Ginneken,
Ondernemingsrecht 2010/105, p. 509-514, m.nt. P.M. Storm (ASMI).

154 De Ondernemingskamer verklaart de beschikking waarbij zij het onderzoek gelast standaard
uitvoerbaar bij voorraad. Dit betekent dat het instellen van beroep in cassatie geen schorsende
werking heeft en de onderzoekers hangende de uitkomst van het cassatieberoep het onderzoek
moeten voortzetten.

155 Zie § 4.9.
156 Winters 1992, p. 73-74.
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11.5.3 Beëindiging van het onderzoek door de Ondernemingskamer

Indien de Ondernemingskamer een onderzoek heeft bevolen, kan de verzoeker het
verzoek tot het gelasten van een enquête niet meer op de voet van artikel 283 Rv
intrekken. De Hoge Raad heeft dit beslist in de KPNQwest-beschikking.157 Door
het bevel tot het instellen van een onderzoek en de benoeming van de (nader aan te
wijzen) onderzoeker(s) heeft de Ondernemingskamer met een uitdrukkelijk dictum
op het verzoek beslist. Hoewel volgens de Hoge Raad met deze beslissing nog geen
einde wordt gemaakt aan de door het verzoek tot het gelasten van een enquête
ingeleide procedure – dat gebeurt immers pas met de inlevering van het verslag ter
griffie als bedoeld in artikel 2:353 BW – is de beslissing op het verzoek wel een
eindbeslissing die alleen nog door een rechtsmiddel kan worden aangetast. Het
vorenstaande neemt niet weg dat onder omstandigheden met betrekking tot de (wijze
van) uitvoering van het onderzoek of de voortgang ervan nader dient te worden beslist.
De meest gerede partij zal zich dan met een verzoek aangaande die uitvoering of
voortgang tot de Ondernemingskamer kunnen richten. Aangenomen moet worden
dat tot de vorenbedoelde verzoeken ook behoort het verzoek tot beëindiging van een
reeds bevolen onderzoek op de grond dat daaraan het belang is komen te ontvallen.

De Ondernemingskamer heeft dus de bevoegdheid het onderzoek te beëindigen.
Die bevoegdheid heeft zij mijns inziens niet alleen op verzoek van de meest gerede
partij, zoals de Hoge Raad overweegt, maar ook ambtshalve, bijvoorbeeld als geen
zekerheid wordt gesteld voor de kosten van het onderzoek.158

De Ondernemingskamer kan het onderzoek om een aantal redenen beëindigen.
Met enige regelmaat komt het voor dat de Ondernemingskamer het onderzoek
beëindigt omdat de rechtspersoon voor de kosten van het onderzoek geen zekerheid
stelt en er ook niemand anders is die dat wil doen.159 In de KPNQwest-zaak heeft de
Ondernemingskamer het onderzoek beëindigd onder de voorwaarde dat niet bin-
nen een door haar te bepalen termijn alsnog zekerheid zou worden gesteld voor de
onderzoekskosten.160 Soms beëindigt de Ondernemingskamer het onderzoek als om
andere redenen het belang aan het onderzoek is komen te ontvallen.161 Veruit de
belangrijkste reden om het onderzoek te beëindigen is echter dat partijen een schikking
hebben bereikt. Als de verzoeker, de rechtspersoon en alle belanghebbenden met de
beëindiging van het onderzoek instemmen, zal de Ondernemingskamer een verzoek
daartoe toewijzen. De Ondernemingskamer verifieert in dat geval of de kosten van de

157 HR 17 december 2010, NJ 2011/213, m.nt. W.J.M. van Veen, JOR 2011/42, m.nt. J.M. Blanco
Fernández, Ondernemingsrecht 2011/22, p. 114-117, m.nt. P.M. Storm (KPNQwest), r.o. 4.1.1.-
4.1.3. Zie over deze uitspraak verder Josephus Jitta 2011, p. 35-36; De Bie Leuveling Tjeenk 2012,
p. 322-323.

158 Zie bijvoorbeeld OK 3 april 2014, ARO 2014/108 (Broekmans Assurantiën); OK 1 oktober 2014,
ARO 2015/33 (Muntal).

159 Zie bijvoorbeeld OK 17 juli 2015, ARO 2015/187 (Novero Holdings).
160 OK 21 augustus 2008, JOR 2008/267, m.nt. M. Brink (KPNQwest). Zie hierover ook § 4.7.3.
161 Vgl. bijvoorbeeld OK 16 september 2015, ARO 2015/194 (Depron c.s.).

631

Het einde van het onderzoek 11.5.3



onderzoekers en eventuele door de Ondernemingskamer benoemde functionarissen
zijn voldaan. Zo niet, dan kan de Ondernemingskamer de kosten van de onderzoekers
vaststellen.162 Mocht voor dit bedrag geen zekerheid zijn gesteld, dan kan de
Ondernemingskamer ten behoeve van de onderzoekers een bevelschrift tot tenuit-
voerlegging uitgeven ten laste van de rechtspersoon.163

Een complicatie doet zich voor als niet alle belanghebbenden met de beëindiging
van het onderzoek instemmen. Die situatie deed zich voor in de KPNQwest-zaak.
In die zaak kwamen de oorspronkelijke verzoekers, VEB c.s., met enkele belang-
hebbenden een schikking overeen onder de opschortende voorwaarde dat het onder-
zoek zou worden beëindigd. VEB c.s. dienden vervolgens een daartoe strekkend
verzoek in. De curatoren van KPNQwest verzetten zich hiertegen en kregen van de
Ondernemingskamer gelijk.164 VEB c.s. stelden tegen deze beschikking met succes
cassatieberoep in.165 De Hoge Raad overwoog dat bij de beoordeling van een
beëindigingsverzoek als dat in kwestie, voornamelijk betekenis toekomt aan de
belangen van de oorspronkelijke verzoeker(s) en aan het belang van de rechtspersoon
en degenen die krachtens de wet en de statuten bij de organisatie van de rechtsper-
soon zijn betrokken. Dat neemt echter niet weg dat algemene belangen of belangen
van derden die zich verzetten tegen beëindiging van de enquête zodanig zwaar-
wegend kunnen zijn dat voortzetting van de enquête geboden is. Daartoe dienen de
belanghebbenden die zich hierop beroepen, de nodige feiten en omstandigheden te
stellen en aannemelijk te maken. Dit betekent dat als noch de rechtspersoon, noch
belanghebbenden die krachtens de wet en de statuten bij de organisatie van de
rechtspersoon zijn betrokken in de procedure zijn verschenen, de Ondernemings-
kamer in beginsel tot beëindiging van het onderzoek moet overgaan, behoudens
zwaarwegende belangen van derden die zich daartegen verzetten. Die belangen
zullen echter niet snel belangrijker zijn dan het belang van de verzoekers tot
beëindiging van de enquête als dat een opschortende voorwaarde voor de bereikte
schikking is. De Hoge Raad oordeelde dat het belang van de curatoren om het
onderzoek door te laten gaan onvoldoende zwaarwegend was. Opmerking verdient
dat de Hoge Raad in dat verband opmerkte dat de curatoren niet behoren tot de
kring van personen die gerechtigd zijn tot het verzoeken van een enquête. Dat was
ten tijde van het wijzen van de beschikking juist, maar nu niet meer. Thans hebben
de curatoren wel de bevoegdheid een enquête naar de gefailleerde rechtspersoon
te verzoeken (artikel 2:346 lid 3 BW). Ik meen dat dit voor de beslissing niet uit-
maakt. Als aandeelhouders een enquête naar een failliete rechtspersoon hebben
uitgelokt en vervolgens onder de voorwaarde van beëindiging van het onderzoek

162 Zie § 4.6.1.
163 Zie § 4.6.5.
164 OK 5 juli 2010, JOR 2010/231, m.nt. P.G.F.A. Geerts (KPNQwest).
165 HR 17 december 2010, NJ 2011/213, m.nt. W.J.M. van Veen, JOR 2011/42, m.nt. J.M. Blanco

Fernández, r.o. 4.5, Ondernemingsrecht 2011/22, p. 114-117, m.nt. P.M. Storm (KPNQwest).

632

11.5.3 Het einde van het onderzoek



een schikking treffen met (voormalige) bestuurders, commissarissen of controle-
rende aandeelhouders, weegt hun belang, uitzonderingen daargelaten, zwaarder
dan het door de curatoren behartigde belang van de gezamenlijke crediteuren van
de rechtspersoon om het onderzoek voort te zetten. Voor mij is doorslaggevend dat
anders een schikking tussen de aandeelhouders en (voormalige) bestuurders, com-
missarissen of controlerende aandeelhouders wordt bemoeilijkt. Uiteraard is dit
anders indien de enquête op verzoek van de curator is gelast. Ik kan mij ook voor-
stellen dat als de kosten van het onderzoek geheel of gedeeltelijk uit de boedel zijn
betaald, de curator er een zwaarwegend belang bij heeft dat ten minste de kosten van
het onderzoek worden terugbetaald.

De Ondernemingskamer heeft niet alleen de bevoegdheid een onderzoek te
beëindigen, maar zij heeft ook de bevoegdheid te bepalen dat de onderzoekers hun
onderzoek kunnen opschorten.166 Deze bevoegdheid kan ook door de raadsheer-
commissaris worden uitgeoefend.167 In de TRP PVE-enquête hadden de partijen
een ‘interim agreement’ gesloten. Zij vroegen de Ondernemingskamer enkele getrof-
fen voorzieningen op te heffen, maar de enquête zelf niet definitief te beëindigen. De
Ondernemingskamer voldeed aan het verzoek van partijen om de getroffen onmid-
dellijke voorzieningen op te heffen. In deze beschikking vermeldde de Onderne-
mingskamer, zonder enig commentaar, dat de onderzoeker de Ondernemingskamer
had medegedeeld dat hij op verzoek van partijen zijn werkzaamheden had gestaakt.168

Naar mijn mening heeft de onderzoeker die bevoegdheid niet. Zolang de Onderne-
mingskamer of de raadsheer-commissaris niet heeft beslist dat de onderzoekers hun
werkzaamheden kunnen opschorten of de Ondernemingskamer het onderzoek niet
heeft beëindigd, zijn de onderzoekers gehouden hun werkzaamheden voort te zet-
ten.169

11.5.4 De procedurele gang van zaken

Indien de oorspronkelijke verzoeker(s), de rechtspersoon of een of meer belang-
hebbenden de Ondernemingskamer verzoeken het onderzoek te beëindigen, of de
Ondernemingskamer ambtshalve overweegt het onderzoek te beëindigen, zal zij de
in de procedure verschenen partijen moeten vragen wat hun standpunt daaromtrent
is. Indien alle betrokkenen daarmee instemmen, kan de Ondernemingskamer het
onderzoek beëindigen. Als er een verschenen partij niet met de beëindiging instemt,
zal de Ondernemingskamer een mondelinge behandeling moeten gelasten waarop
het verzoek wordt behandeld. Ook al voorziet de wet niet in een verzoek tot beëin-
diging van de procedure, meen ik dat op dit verzoek in beginsel de regels van de
verzoekprocedure van toepassing zijn.

166 Zie § 7.4.15.
167 Zie § 9.4.4.12.
168 OK 30 maart 2015, ARO 2015/109 (TRP PVE), r.o. 1.8.
169 Zie § 9.4.4.12.
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11.6 Nawerkzaamheden

11.6.1 Inleiding

De wet bepaalt niet of de onderzoeker na de beëindiging van het onderzoek nog
bepaalde nawerkzaamheden moet verrichten. Op één punt na (de vaststelling van de
kosten van het onderzoek, in Aandachtspunt 5.4) komen de door de onderzoekers
te verrichten nawerkzaamheden evenmin aan de orde in de Aandachtspunten. Dat
neemt niet weg dat ook na beëindiging van het onderzoek de onderzoekers nog het
een en ander moeten doen. Ongeacht de wijze waarop het onderzoek is geëindigd
(door inlevering van het onderzoeksverslag ter griffie, vernietiging door de Hoge
Raad van de beschikking waarbij het onderzoek is gelast of door beëindiging van
het onderzoek door de Ondernemingskamer), zullen de onderzoekers hun kosten
moeten laten vaststellen door de Ondernemingskamer. In § 11.6.2 ga ik hierop kort
in. Voorts zullen de onderzoekers het dossier dat zij in het kader van het onderzoek
hebben samengesteld, althans voorlopig, moeten bewaren. Dit komt aan de orde in
§ 11.6.3. Ook kan de Ondernemingskamer de onderzoekers vragen aanwezig te zijn
tijdens de mondelinge behandeling om een toelichting te geven op het verslag of
om een oordeel te geven over stellingen van feitelijke aard die partijen inmiddels
naar voren hebben gebracht. Dit bespreek ik in § 11.6.4. Ten slotte ga ik in § 11.6.5
nog kort in op een mogelijke civielrechtelijke of tuchtrechtelijke klacht tegen de
onderzoekers na afloop van de afronding van het onderzoek.

11.6.2 Afrekenen kosten

Nadat de onderzoekers hun verslag ter griffie hebben ingeleverd, zullen zij hun kos-
ten door de Ondernemingskamer moeten laten vaststellen.170 Indien de Onderne-
mingskamer het onderzoek beëindigt, zou deze procedure ook moeten worden
gevolgd. In de praktijk komt het echter ook voor dat – al dan niet met stilzwijgend
goedvinden van de Ondernemingskamer – de rechtspersoon met de onderzoekers
al heeft afgerekend en de Ondernemingskamer dit constateert in de beschikking
waarbij zij het onderzoek beëindigt. Tegen deze praktische oplossing bestaat geen
bezwaar.171

11.6.3 Bewaren dossier

De onderzoekers moeten om het onderzoek te kunnen uitvoeren een dossier aan-
leggen.172 In dat dossier zitten zowel documenten die de onderzoekers van de
Ondernemingskamer, de rechtspersoon en anderen hebben ontvangen, als eigen

170 Deze procedure heb ik beschreven in § 4.6.
171 Zie § 4.6.1.
172 Zie § 7.5.4.
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werkdocumenten. De onderzoekers zullen deze documenten in de regel gedeeltelijk
fysiek en gedeeltelijk elektronisch voorhanden hebben. De geheimhoudingsplicht
die de onderzoekers op grond van artikel 2:351 lid 3 BW in acht moeten nemen,
blijft ook na de beëindiging van het onderzoek op hen rusten. De wet bepaalt niet
wat de onderzoekers na de afronding van het onderzoek met het dossier moeten
doen. De Aandachtspunten bepalen hierover evenmin iets. Dat is een omissie, daar
dit een voor de praktijk belangrijke vraag betreft.

De Leidraad deskundigen in civiele zaken bevat wel een paragraaf getiteld
‘Bewaartermijn voor stukken’. Deze paragraaf blinkt echter niet uit in duide-
lijkheid. Er wordt in vermeld dat op grond van de toepasselijke archiefregels de
gerechten procesdossiers zeven jaar moeten bewaren, maar dat die verplichting niet
automatisch voor de deskundige geldt. Wel kan er in regels die voor de uitoefening
van het beroep van de deskundige gelden een bewaartermijn zijn opgenomen.173

Impliciet kan hieruit worden afgeleid dat de deskundige gehouden is het dossier
in ieder geval te bewaren zolang de procedure nog loopt: “De ervaring leert dat
na een deskundigenbericht de procedure doorgaans enkele jaren later wel is
afgerond. Als u na ongeveer vijf jaar geen kopie van de uitspraak heeft ontvangen
en twijfelt of u de stukken kunt vernietigen, kunt u de Contactpersoon vragen of de
zaak is afgedaan.”174 Toen Blanco Fernández c.s. ‘Richtlijnen voor de onderzoe-
ker in enquêteprocedures’ opstelde, wist hij kennelijk ook niet goed wat hij hiermee
aan moest. In richtlijn 8.3 nam hij op dat de onderzoeker nadat zijn taak is beëindigd
met de Ondernemingskamer in overleg treedt over de bewaring van het onderzoeks-
dossier.175 Zij geven echter niet aan wat de Ondernemingskamer dan voor aanwij-
zingen aan de onderzoekers moet c.q. kan geven. In de toelichting op de richtlijn
namen zij op dat indien het onderzoek door een andere onderzoeker wordt voortgezet,
het voor de hand ligt dat hij het dossier ter beschikking van de nieuwe onderzoeker
stelt. In andere gevallen volgen zij de aanwijzingen over de bewaring van de Onder-
nemingskamer. Verder wijzen zij erop dat de onderzoekers er een eigen belang bij
kunnen hebben afschrift van bepaalde stukken te houden, bijvoorbeeld van gevoerde
correspondentie of het onderzoeksverslag. De onderzoekers mogen originele stukken
die hun rechtspositie betreffen, behouden. Over stukken die geen onderdeel vormen
van het onderzoeksdossier, zoals persoonlijke aantekeningen, mogen zij naar eigen
inzicht beschikken.

Er zijn twee onderscheiden redenen waarom de onderzoekers het dossier in
ieder geval tijdelijk onder zich moeten houden: in het belang van de enquêtepro-
cedure en in hun eigen belang.

Zolang de enquêteprocedure nog loopt, kunnen de onderzoekers daarbij op de
volgende wijzen betrokken worden:

173 Leidraad deskundigen in civiele zaken nrs. 151-152.
174 Leidraad deskundigen in civiele zaken nr. 153.
175 Blanco Fernández, Holtzer & Van Solinge 2004, p. 44-45.
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• De Ondernemingskamer kan de onderzoekers vragen aanwezig te zijn tijdens de
mondelinge behandeling om een toelichting te geven op het verslag of om een
oordeel te geven over stellingen van feitelijke aard die partijen inmiddels naar
voren hebben gebracht.176

• De Ondernemingskamer kan een aanvullend onderzoek gelasten.177 Zij kan de
oorspronkelijke onderzoekers verzoeken dat aanvullend onderzoek te doen of zij
kan andere onderzoekers aanwijzen. In het eerste geval hebben de onderzoekers
hun dossier nog nodig. In het tweede geval zullen zij het dossier in origineel of
kopie aan de nieuw benoemde onderzoekers moeten overdragen.178

• De Ondernemingskamer kan de onderzoekers verzoeken om bewijsstukken,
zoals documenten of interviewverslagen, aan het verslag toe te voegen.

Als een van deze situaties zich voordoet, is het noodzakelijk, althans wenselijk, dat
de onderzoekers nog over het onderzoeksdossier beschikken. Om deze reden zou de
Ondernemingskamer in een nieuwe versie van de Aandachtspunten moeten opne-
men dat de onderzoekers hun dossier ten minste bewaren tot de tweedefaseproce-
dure is afgerond of, mocht een dergelijk verzoek niet worden ingediend, tot zes
maanden nadien. Het vastleggen van een bewaarplicht is ook van belang omdat
zich in het onderzoeksdossier persoonsgegevens kunnen bevinden, waarop de Wet
bescherming persoonsgegevens van toepassing is. De toepasselijkheid van deze wet
brengt mee dat persoonsgegevens niet langer mogen worden bewaard dan nodig
is.179

De onderzoekers kunnen ook een eigenbelang hebben om bepaalde delen van het
onderzoeksdossier onder zich te houden. Veruit de meeste onderzoekers zijn in fiscale
zin ondernemer en zullen uit dien hoofde bepaalde stukken over de vaststelling van
hun kosten onder zich moeten houden. De onderzoekers kunnen ook na beëindiging
van het onderzoek civiel- of tuchtrechtelijk aansprakelijk gesteld worden. Om zich
daartegen adequaat te kunnen verdedigen en de kosten van verweer op de rechtsper-
soon te kunnen verhalen, is het wenselijk dat zij over het onderzoeksdossier kun-
nen beschikken.180 Ik kan mij ook voorstellen dat zij eigen werkproducten, zoals het
onderzoeksplan of het verslag zelf, willen houden om dat als voorbeeld in een even-
tueel nieuw onderzoek te kunnen gebruiken.

176 Zie § 5.5.2.
177 Zie § 2.9.5.
178 Zie § 7.5.4.2.
179 Zie § 6.3.5.6.
180 Ik ga niet in op de vraag of onderzoekers documenten uit het onderzoeksdossier mogen gebrui-

ken voor hun verweer in een dergelijke procedure, of dat de geheimhoudingsplicht van artikel
2:351 lid 3 BW hieraan in de weg staat. Dit valt buiten de scope van mijn onderzoek.
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Indien de Ondernemingskamer meerdere onderzoekers heeft benoemd, lijkt
mij het voldoende dat een van hen het (volledige) dossier onder zich houdt. Mede
gezien de omvang die het onderzoeksdossier kan hebben lijkt het mij niet nodig
dat alle onderzoekers een volledig exemplaar van het onderzoeksdossier onder zich
houden.

Indien de onderzoekers op enig moment tot vernietiging van het onderzoeks-
dossier willen en kunnen overgaan, zullen zij ervoor moeten zorgen dat het dossier
zodanig wordt vernietigd dat zij de op hen rustende geheimhoudingsplicht eerbie-
digen. Stukken die zij in origineel van de rechtspersoon hebben gekregen zullen zij
aan de rechtspersoon moeten teruggeven. Kopieën van stukken kunnen zij hetzij aan
de rechtspersoon retourneren, hetzij vernietigen.

11.6.4 Mondelinge of schriftelijke toelichting geven op het verslag

De Hoge Raad heeft beslist dat de Ondernemingskamer in een tweedefaseproce-
dure de onderzoekers kan vragen aanwezig te zijn tijdens de mondelinge behan-
deling om een toelichting te geven op het verslag of om een oordeel te geven over
stellingen van feitelijke aard die partijen inmiddels naar voren hebben gebracht.181

Indien de Ondernemingskamer dit verzoekt, zijn de onderzoekers verplicht aan dit
verzoek gevolg te geven. Deze verplichting vloeit voort uit de aanvaarding van de
opdracht die zij van de Ondernemingskamer hebben gekregen.

In de TICA-zaak heeft de Ondernemingskamer de onderzoeker in de gelegen-
heid gesteld zich niet mondeling maar schriftelijk uit te laten over een verzoek van
een belanghebbende het verslag ter inzage te leggen voor eenieder. Uit de beschikking
blijkt niet of de onderzoeker van deze gelegenheid gebruik heeft gemaakt.182 Om
dezelfde reden dat de onderzoekers gehouden zijn gevolg te geven aan een verzoek
van de Ondernemingskamer om op de mondelinge behandeling aanwezig te zijn,
meen ik dat zij ook gehouden zijn schriftelijke vragen van de Ondernemingskamer
te beantwoorden. Hetzelfde geldt als de Ondernemingskamer de onderzoekers vraagt
het verslag aan te vullen door er alsnog bepaalde documenten of interviewverslagen
als bijlage aan toe te voegen.

11.6.5 Verweer voeren tegen een mogelijke civielrechtelijke of tuchtrechtelijke
aansprakelijkstelling

Incidenteel komt het voor dat de partijen eventuele bezwaren tegen het onderzoeks-
verslag niet (alleen) uiten in de tweedefaseprocedure, maar de onderzoekers civiel-
of tuchtrechtelijk aansprakelijk stellen. Dit ondanks het feit dat de drempel voor
aansprakelijkstelling, terecht, heel hoog is (artikel 2:351 lid 5 BW). De onderzoekers
zullen zich tegen een dergelijke klacht moeten verweren. De kosten van verweer

181 Zie § 5.5.2.
182 OK 31 mei 2015, ARO 2015/125 (Trends-in-Center-Aalsmeer (TICA)), r.o. 1.8.
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komen ten laste van de rechtspersoon.183 Dat biedt geen soelaas als de rechtspersoon
geen verhaal biedt. Bij het voeren van verweer tegen een claim van anderen dan de
rechtspersoon zelf zijn de onderzoekers gebonden aan de geheimhoudingsplicht
die op hen rust. Zij mogen zonder machtiging van de voorzitter van de Onderne-
mingskamer ook geen mededelingen doen uit het verslag, indien dat verslag niet
voor eenieder ter inzage ligt.184

183 Zie § 4.10.
184 Zie § 11.4.4.
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Hoofdstuk 12

SAMENVATTING EN CONCLUSIE

12.1 Inleiding

De enquêteprocedure heeft zich sinds 1971 ontwikkeld tot de belangrijkste proce-
dure waarin ondernemingsrechtelijke geschillen worden beslist. In deze procedure
kan de Ondernemingskamer in een declaratoire uitspraak vaststellen dat er sprake is
geweest van wanbeleid van een rechtspersoon en wie voor dat wanbeleid verant-
woordelijk is. Verder kan de Ondernemingskamer voorzieningen treffen. Ook kan zij
(voormalige) bestuurders, commissarissen en werknemers die voor een onjuist beleid
of een onbevredigende gang van zaken verantwoordelijk zijn, veroordelen de kosten
van het onderzoek te vergoeden aan degene die deze kosten heeft betaald.

De kern van de enquêteprocedure is het onderzoek. Door de Ondernemingskamer
benoemde onderzoekers hebben als taak een onderzoek in te stellen naar het beleid
en de gang van zaken van de rechtspersoon en daarover schriftelijk verslag uit te
brengen. De Ondernemingskamer kan alleen wanbeleid vaststellen en voorzienin-
gen treffen op basis van het verslag. Evenzo kan de Ondernemingskamer alleen kos-
tenverhaal toestaan als het verslag daarvoor een aanknopingspunt biedt.

De enquêteprocedure is in 1971 opgezet als een procedure die gebruikt kon wor-
den om, als het daarmee niet goed gaat, binnen de rechtspersoon en de door hem
gedreven onderneming orde op zaken te stellen. In de jurisprudentie zijn de doeleinden
van de enquêteprocedure uitgebreid. Die doeleinden zijn (in de terminologie van de
Hoge Raad) de sanering van en het herstel van gezonde verhoudingen door maat-
regelen van reorganisatorische aard binnen de onderneming van de betrokken rechts-
persoon, de opening van zaken, het vaststellen van de verantwoordelijkheid voor
mogelijk blijkend wanbeleid en het beschermen van een minderheid van aandeelhou-
ders en certificaathouders tegen (mogelijk) machtsmisbruik door de meerderheid. Bij
het eerste door de Hoge Raad genoemde doel van de enquêteprocedure, kort gezegd:
orde op zaken stellen, staat het belang van de rechtspersoon centraal. Dat belang van
de rechtspersoon verschuift meer naar de achtergrond bij de andere door de Hoge Raad
genoemde doeleinden. Die maken het voor de verzoeker mogelijk de enquêteproce-
dure instrumenteel te gebruiken, namelijk voor het bereiken van doeleinden die bui-
ten het enquêterecht zelf zijn gelegen. De jurisprudentie van de Hoge Raad heeft
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zich zo ontwikkeld dat mits maar een of meer van de doeleinden van het enquêterecht
verwezenlijkt kunnen worden, het is toegestaan dat een verzoeker met de enquête
mede zijn eigen vermogensrechtelijke belangen dient.

Het feit dat verzoekers de enquêteprocedure instrumenteel mogen gebruiken om
hun eigen vermogensrechtelijke belangen na te streven, brengt mee dat de behoefte
van de verwerende partijen (de rechtspersoon en zijn (voormalige) bestuurders, com-
missarissen en werknemers) aan rechtsbescherming is toegenomen. Die behoefte aan
rechtsbescherming doet zich in drie verschillende fases voor:
• tijdens de onderzoeksfase;
• tijdens de zogenaamde tweedefaseprocedure (een verzoek om wanbeleid vast

te stellen of voorzieningen te treffen als bedoeld in artikel 2:355 BW of een ver-
zoek om kostenverhaal als bedoeld in artikel 2:354 BW);

• tijdens een eventuele vervolgprocedure bij de civiele rechter.

Mijn onderzoek richt zich op de onderzoeksfase. Rechtsbescherming is een groot
goed, maar heeft het nadeel dat het onderzoek daardoor juridiseert. Het onderzoek
wordt formeler, duurt langer en wordt daardoor kostbaarder. Voor sommige enquêtes
is dat gewenst, maar voor andere juist niet, omdat snelheid is geboden of de draag-
kracht van de rechtspersoon beperkt is. Om die reden is het van belang om onderscheid
te maken tussen de verschillende typen enquêteprocedures.

12.2 Drie typen enquêteprocedures

Ik onderscheid drie typen enquêteprocedures: de curatieve enquête, de inquisitoire
enquête en de antagonistische enquête. De curatieve enquête is gericht op het orde
op zaken stellen binnen de onderneming van de betrokken rechtspersoon. Dit type
enquêteprocedure komt vooral voor bij kleine vennootschappen waar een impasse is
ontstaan. Ook bij grotere vennootschappen komen impasses wel voor, bijvoorbeeld
in een situatie waarin de vennootschap in financiële moeilijkheden verkeert en er
dringend extra risicodragend kapitaal moet worden aangetrokken, maar de vennoot-
schap en de aandeelhouders geen overstemming kunnen bereiken over de wijze
waarop dat moet gebeuren. Een curatieve enquête kan ook plaatsvinden indien er
sprake is van een vertrouwensbreuk tussen organen van de rechtspersoon, bijvoorbeeld
tussen de aandeelhouders enerzijds en het bestuur en de raad van commissarissen
anderzijds. Hetzelfde geldt als minderheidsaandeelhouders of -certificaathouders de
enquête gebruiken als instrument tegenmogelijk machtsmisbruik door demeerderheid.
Ook voor een vertrouwensbreuk tussen de (vertegenwoordigers van de) werknemers
en de rechtspersoon kan een curatieve enquête een oplossing bieden. Een enquête-
middel zal door de verzoeker worden ingezet als hij verwacht dat daardoor de pat-
stelling kan worden doorbroken of de onderlinge verhoudingen kunnen worden
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hersteld, hetzij doordat de onderzoekers aanbevelingen daartoe doen welke door
alle partijen worden aanvaard, hetzij doordat de Ondernemingskamer voorzienin-
gen treft.

Van een inquisitoire enquête is sprake wanneer de focus van de enquête is gericht
op het bieden van opening van zaken en het vaststellen bij wie de verantwoorde-
lijkheid berust voor mogelijk blijkend wanbeleid. In de meeste gevallen heeft een
inquisitoire enquête betrekking op een rechtspersoon die in staat van faillissement
verkeert. Ook kan het gaan om een rechtspersoon die een crisis heeft doorstaan en
als een feniks uit zijn as is herrezen.

Bij een antagonistische enquête wordt de enquêteprocedure gebruikt als een strijd-
middel tussen verschillende (maar vaak niet alle) bij een onderneming betrokken
belanghebbenden, waarbij de eigen, op zichzelf meestal legitieme, belangen van de
rechtstreeks betrokken partijen centraal staan, en niet langer noodzakelijkerwijs de
belangen van de betrokken onderneming. Dit soort enquêtes ziet men vooral bij vij-
andige overnames of als middel om nakoming van overeenkomsten af te dwingen.
In antagonistische enquêtes komt het maar incidenteel daadwerkelijk tot een onder-
zoek, omdat in veel gevallen het geschil voortijdig wordt opgelost.

Deze drie geschetste typen enquêtes zijn natuurlijk archetypen. Het onder-
scheid is niet scherp. Elke enquête is tot op zekere hoogte inquisitoir, in die zin dat
de rechtspersoon en zijn functionarissen verplicht zijn om mee te werken aan het
onderzoek. Elke enquête is ook tot op zekere hoogte antagonistisch, omdat er uit de
aard der zaak altijd twee of meer partijen bij zijn betrokken. Bovendien kan een
enquête ook nog van type veranderen. Waar het om gaat, is dat vrijwel elke enquête
in hoofdzaak de karaktertrekken heeft van een van de drie archetypen. Waar ik spreek
over een curatieve, een inquisitoire of een antagonistische enquête, bedoel ik dus een
enquête die in hoofdzaak een van deze drie karaktertrekken heeft. Het onderscheid
tussen de drie typen enquêtes is gradueel, hetgeen betekent dat gevolgen die aan dit
onderscheid kunnen worden verbonden, evenmin moeten worden verabsoluteerd. Er
is geen sprake van een zwart-witonderscheid, maar van verschillende tinten grijs.

12.3 Onderzoeksdoel en onderzoeksmethode

Het object van mijn onderzoek is het onderzoek in de enquêteprocedure. Het doel van
mijn onderzoek is tweeërlei: normatief beschrijven hoe de onderzoekers het onder-
zoek behoren uit te voeren en hoe de Ondernemingskamer het onderzoek mijns
inziens zou moeten aansturen. De achtergrond daarvan is de volgende. Zoals in de
vorige paragrafen geschetst, is er behoefte aan rechtsbescherming in de onderzoeks-
fase. De verwerende partijen in het onderzoek vinden dat dit niet goed is geregeld. Dit
blijkt zowel uit empirisch onderzoek als uit de literatuur. Om die reden moet de rechts-
bescherming worden verbeterd. De rechtsbescherming mag echter niet doorschieten
in curatieve enquêtes, waardoor het onderzoek juridiseert, te complex wordt, te lang
duurt en te duur wordt. Er moet een balans worden gevonden.
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Ondertussen zijn wel verbeteringen tot stand gebracht. In 2013 is bij de invoering
van de Wet aanpassing enquêterecht de bepaling ingevoerd dat de onderzoekers
degenen die in het verslag worden genoemd in de gelegenheid stellen om opmerkin-
gen te maken ten aanzien van wezenlijke bevindingen die op henzelf betrekking
hebben (artikel 2:351 lid 4 BW). Verder bepaalt de wet nu dat er in elk onderzoek een
raadsheer-commissaris wordt benoemd, die op het onderzoek toezicht houdt (artikel
2:350 lid 4 BW). In 2011 heeft de Ondernemingskamer Aandachtspunten, aanbe-
velingen en suggesties voor onderzoekers opgesteld, welke in 2013 zijn herzien. Daar-
mee is de Ondernemingskamer tegemoetgekomen aan de roep in de literatuur om
richtlijnen voor de onderzoekers in de enquêteprocedure op te stellen.1 Deze ver-
beteringen hebben de kritiek op de wijze waarop onderzoeken plegen te worden
uitgevoerd nog niet verstomd. Die kritiek is er niet alleen van partijen. Ook van de
zijde van de Ondernemingskamer is er kritiek op de wijze waarop sommige onder-
zoekers hun onderzoek uitvoeren. Het lijdt dus geen twijfel dat er ruimte is voor
verdere verbetering. Hoe die zou kunnen worden bewerkstelligd, blijkt uit mijn onder-
zoek. Ik heb op basis daarvan normatief beschreven hoe de onderzoekers het onder-
zoek in de enquêteprocedure behoren uit te voeren. Deze beschrijving is uitgemond
in een groot aantal concrete aanbevelingen om de uitvoering van onderzoeken te ver-
beteren.

De onderzoekers voeren het onderzoek niet op eigen houtje uit. Zij worden aan-
gestuurd door de Ondernemingskamer. Zij kiest de onderzoekers uit, geeft hun een
onderzoeksopdracht en stelt het onderzoeksbudget op. De raadsheer-commissaris
houdt toezicht op het onderzoek. Zowel hij als de Ondernemingskamer zelf kan de
onderzoekers aanwijzingen geven. Dat gebeurt echter alleen op verzoek van een
partij, en niet ambtshalve. De Ondernemingskamer beoordeelt het product van de
onderzoekers, het verslag, ook niet systematisch. Uit onder meer tweedefasebe-
schikkingen kan echter wel worden afgeleid welke eisen de Ondernemingskamer
aan het verslag, en daarmee indirect aan het onderzoek, stelt. Mijn tweede onder-
zoeksdoel is beschrijven hoe de Ondernemingskamer het onderzoek zou behoren
aan te sturen. Mijn hypothese voordat ik aan mijn onderzoek begon, was dat de
Ondernemingskamer het onderzoek aanzienlijk beter kan aansturen dan zij nu doet.

De onderzoeksmethoden die ik heb gebruikt, zijn de volgende. In de eerste plaats
heb ik alle uitspraken bestudeerd die de Ondernemingskamer en de Hoge Raad sinds
2001 in enquêteprocedures hebben gewezen. Oudere uitspraken heb ik, waar
relevant, ook in mijn onderzoek betrokken. Naast de jurisprudentie heb ik uiteraard
ook andere voor het enquêterecht relevante bronnen bestudeerd, zoals de parle-
mentaire geschiedenis, adviezen van de Sociaal- Economische Raad en de Commis-
sie vennootschapsrecht, en de literatuur. Ik heb verder de regels van het onderzoek

1 Hermans 2003; Blanco Fernández, Holtzer & Van Solinge 2004.
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in de enquêteprocedure systematisch vergeleken met de regels van het deskundi-
genonderzoek in de civiele procedure. Deze interne rechtsvergelijking is om twee
redenen interessant. De eerste reden is dat het enquêteonderzoek en het deskundi-
genonderzoek in de civiele procedure zich onafhankelijk van elkaar hebben ont-
wikkeld en de wettelijke regelingen verschillend zijn, terwijl de taken van de
onderzoekers in de enquêteprocedure en die van de deskundigen in het deskundigen-
onderzoek in de civiele procedure voor een deel hetzelfde zijn. Daardoor heeft het
toegevoegde waarde om de beide regelingen met elkaar te vergelijken. De tweede
reden waarom vergelijking van beide regelingen zinvol is, is gelegen in het feit dat
er met betrekking tot het deskundigenonderzoek in de civiele procedure de laatste
jaren sprake is geweest van een enorme ontwikkeling in zowel de literatuur als de
rechtspraktijk.

Naast gerechtelijke deskundigenonderzoeken vinden er onderzoeken plaats door
onderzoeksinstanties, zoals de Onderzoeksraad voor Veiligheid en ad hoc benoemde
onderzoekscommissies. In het kader daarvan is onderzoek gedaan naar beginselen
van behoorlijk onderzoek die deze onderzoeksinstanties in acht moeten nemen. Deze
onderzoeksinstanties hebben ook relevante regels opgesteld, zoals onderzoeksproto-
collen. Ik heb die in mijn onderzoek betrokken.

Hoofdstuk 8 van dit boek heeft een ander karakter dan de andere hoofdstukken.
In dit hoofdstuk behandel ik de gevolgen van het feit dat de onderzoekers het han-
delen of nalaten met de ongunstige afloop (anders zijn er immers geen gegronde
redenen om te twijfelen aan een juist beleid of juiste gang van zaken en zou de
Ondernemingskamer geen onderzoek hebben gelast) altijd achteraf beoordelen.
De onderzoekers oordelen dus met hindsight. De zorg van de rechtspersoon en zijn
(voormalige) bestuurders en commissarissen is dat het oordeel van de onderzoekers
wordt beïnvloed door de onfortuinlijke afloop van hun handelen. Het spreekt voor
zich dat dit niet wenselijk is. Om die reden heb ik mij verdiept in de psychologie van
de oordeelsvorming door onderzoekers en, bij de beoordeling of er sprake is van
wanbeleid, door de Ondernemingskamer. In het eerste deel van hoofdstuk 8 beschrijf
ik hoe hindsight bias het oordeel van de onderzoekers en de Ondernemingskamer kan
beïnvloeden. Het tweede deel van dit hoofdstuk gaat over de vraag hoe de invloed van
hindsight bias op het uiteindelijke oordeel zo veel mogelijk kan worden voorkomen.

12.4 De aanvang van het onderzoek

Als de Ondernemingskamer een onderzoek gelast, moet zij drie beslissingen nemen.
In de eerste plaats moet zij beslissen welke onderzoeksopdracht zij de onderzoekers
geeft. Onder de onderzoeksopdracht versta ik zowel eventuele beperkingen die de
Ondernemingskamer in de omvang van het onderzoek aanbrengt (in tijd of met
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betrekking tot het gevoerde beleid) als eventuele specifieke instructies aan de onder-
zoekers. In de tweede plaats moet zij beslissen wie zij als onderzoeker(s) benoemt.
In de derde plaats moet zij bepalen wat het onderzoeksbudget is waarbinnen de
onderzoekers het onderzoek moeten uitvoeren.

De onderzoeksopdracht behandel ik in hoofdstuk 2. Uit mijn onderzoek van de
jurisprudentie blijkt dat de Ondernemingskamer in de meeste gevallen niet dui-
delijk aangeeft wat de onderzoekers wel en niet moeten onderzoeken. Opvallend is
dat als de Ondernemingskamer opdracht geeft een aanvullend onderzoek te doen,
zij wél concreet aangeeft wat de onderzoekers nader moeten onderzoeken. Dat
suggereert dat het mogelijk zou moeten zijn de onderzoeksopdracht specifieker te
formuleren. In dit hoofdstuk bespreek ik verder de beperkingen aan de vrijheid
van de Ondernemingskamer om de onderzoeksopdracht te formuleren en in hoe-
verre de onderzoeksopdracht ook gericht mag zijn op andere betrokkenen dan de
rechtspersoon. Een ander onderwerp dat in dit hoofdstuk aan de orde komt, is de
verhouding tussen de onderzoekers en andere OK-functionarissen (door de Onder-
nemingskamer bij wege van onmiddellijke voorziening benoemde bestuurders, com-
missarissen of beheerders van aandelen). Als laatste komt in dit hoofdstuk aan de
orde of de Ondernemingskamer de onderzoeksopdracht in een later stadium kan
aanpassen of verduidelijken en wanneer zij een aanvullend onderzoek kan gelasten.

De benoeming van de onderzoekers komt aan de orde in hoofdstuk 3. De Onder-
nemingskamer benoemt meestal één onderzoeker om het onderzoek uit te voeren,
maar incidenteel benoemt zij twee of drie onderzoekers. Dan gaat het meestal om
een groot onderzoek waarbij specifieke kennis en ervaring vereist is. In dit hoofdstuk
bespreek ik de eisen die aan onderzoekers zouden moeten worden gesteld om voor
benoeming in aanmerking te komen. Daarover is op dit moment niets geregeld.
Dat is wel het geval voor deskundigen in strafzaken. Voor het deskundigenonder-
zoek in de civiele procedure gelden geen wettelijke benoemingsvereisten, maar er is
wel een specifieke opleiding voor deskundigen. Er is ook een openbaar particulier
register, het LRGD, waarin deskundigen zich kunnen laten registreren. Dat functio-
neert goed. De Ondernemingskamer heeft een lijst met personen die voor benoeming
als OK-functionaris (onderzoekers onder hen begrepen) in aanmerking komen. Deze
lijst is niet openbaar. Wel is er sinds 1 oktober 2015 een “Protocol lijst van OK-func-
tionarissen”. Daarin is geregeld hoe men op de lijst kan worden opgenomen, en hoe
men van die lijst kan worden afgevoerd. In dit hoofdstuk beargumenteer ik dat de
lijst van mogelijk te benoemen personen openbaar zou moeten worden en dat er
een opleiding voor onderzoekers moet komen. Andere onderwerpen die ik behandel,
zijn de rechtspositie van onderzoekers, de aanvaarding van de benoeming door de
onderzoeker en de vervanging van een onderzoeker alsmede de benoeming van een
extra onderzoeker door de Ondernemingskamer.
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De kosten van het onderzoek komen aan de orde in hoofdstuk 4. Uit mijn onderzoek
blijkt dat de Ondernemingskamer bij de aanvang van het onderzoek vaak maar een
slag slaat naar de voor de uitvoering van het onderzoek benodigde kosten, en dat de
onderzoekers regelmatig, soms zelfs bij herhaling, om verhoging van het onder-
zoeksbudget moeten verzoeken. Om die reden doe ik een voorstel voor een nieuwe
werkwijze voor de vaststelling van het onderzoeksbudget. De huidige regeling
betreffende het onderzoeksbudget is bedoeld als maatregel ter beheersing van de
kosten van het onderzoek. Daar komt in de praktijk weinig van terecht. De Onder-
nemingskamer wijst een verzoek tot verhoging van het onderzoeksbudget vrijwel
altijd toe en is evenmin kritisch bij het vaststellen van de vergoeding van de onder-
zoekers. Uitgangspunt is dat de rechtspersoon de kosten van het onderzoek betaalt,
onverminderd de mogelijkheid om de kosten op (voormalige) bestuurders, commis-
sarissen en werknemers van de rechtspersoon te verhalen. Dat levert een probleem op
als de rechtspersoon insolvent is. Dan moet de verzoeker of een derde de kosten van
het onderzoek (vrijwillig) betalen. Op zich is dat geen probleem. Wat wel een pro-
bleem is, is als het onderzoeksbudget ontoereikend is. In dat geval bestaat het risico
dat het onderzoek niet voldoende breed kan zijn, en daardoor onvoldoende repre-
sentatief is voor het beleid dat de rechtspersoon heeft gevoerd. Ook bestaat het
risico dat er, althans in de perceptie van de verwerende partijen, te weinig gele-
genheid wordt geboden voor hoor en wederhoor. Om dit te voorkomen behoort de
Ondernemingskamer geen onderzoek te gelasten als er onvoldoende onderzoeks-
budget is. Mocht dat pas blijken als het onderzoek al is aangevangen, en kan het
onderzoeksbudget niet worden verhoogd, dan meen ik dat de Ondernemingskamer
het onderzoek moet beëindigen.

12.5 Het eigenlijke onderzoek

Als het onderzoek eenmaal is gelast, zijn de onderzoekers aan zet. In hoofdstuk 5
bespreek ik welke taken de onderzoekers hebben. De vaste taken van de onderzoe-
kers zijn het vaststellen van de feiten die nodig zijn om de onderzoeksvragen die
uit de onderzoeksopdracht voortvloeien te beantwoorden, het beoordelen van het
door de rechtspersoon gevoerde beleid en de gang van zaken, alsmede het opstel-
len van een verslag van het onderzoek. Bij hun eerste taak, het vaststellen van de
benodigde feiten, zijn de onderzoekers gebonden aan de onderzoeksopdracht. Zij
moeten de feiten vaststellen aan de hand waarvan de Ondernemingskamer in een
eventuele tweedefaseprocedure kan vaststellen of er sprake is geweest van wanbeleid.
De onderzoekers zijn daarbij niet gebonden aan wat partijen hebben gesteld in de
eerstefaseprocedure en evenmin aan de feitenvaststelling door de Ondernemingskamer
in de beschikking waarbij zij het onderzoek heeft gelast. De reden daarvoor is dat die
beschikking tot stand komt na een summiere procedure, en het inhoudelijke oordeel
van de Ondernemingskamer voorlopig is. Het tweede dat de onderzoekers moeten

645

Samenvatting en conclusie 12.5



doen, is een oordeel geven over het beleid en de gang van zaken van de rechtsper-
soon zoals die uit de feiten blijken. Of het beleid van de rechtspersoon verantwoord
is geweest, moeten de onderzoekers beoordelen aan de hand van een normatief
kader. Dat kader is niet alleen het geldende recht. Toetsing kan ook plaatsvinden aan
soft law, zoals de Nederlandse Corporate Governance Code. De onderzoekers moeten
ook toetsen aan de norm ‘behoorlijk ondernemerschap’, vooral als het gaat om het
toetsen van het beleid van de door de rechtspersoon in stand gehouden onderneming.
Wat de onderzoekers naar mijn mening niet moeten doen, is het juridisch kwalifice-
ren van het beleid van de rechtspersoon. Zij moeten zich dus onthouden van een
oordeel over de vraag of beleid dat zij als onjuist, of een gang van zaken die zij als
onbevredigend beoordelen, zodanig ernstig is geweest dat het de kwalificatie ‘wan-
beleid’ rechtvaardigt. Dat is namelijk het prerogatief van de Ondernemingskamer.
Een andere reden waarom de onderzoekers zich van een kwalificatie van het beleid
van de rechtspersoon moeten onthouden, is dat het in veel gevallen niet tot een twee-
defaseprocedure komt, in welk geval de Ondernemingskamer geen mogelijkheid
krijgt om zich hierover uit te laten. De laatste vaste taak van de onderzoekers is het
opstellen van een verslag over het onderzoek.

Naast deze vaste taken hebben de onderzoekers nog een aantal taken die af en
toe aan de orde komen. Een van die taken is het bezien of tussen partijen een min-
nelijke regeling kan worden bereikt. Aan de ene kant is dat wenselijk, omdat door een
minnelijke regeling orde op zaken kan worden gesteld, hetgeen een van de belang-
rijkste doelen van de enquêteprocedure is. Aan de andere kant is het nadeel ervan dat,
mocht er geen minnelijke regeling kunnen worden bereikt, de onderzoeker wellicht
niet meer in staat is om het onderzoek onbevangen uit te voeren. Om die reden ver-
dient het de voorkeur dat de Ondernemingskamer een door haar bij wege van onmid-
dellijke voorziening te benoemen bestuurder of commissaris verzoekt tussen partijen
te bemiddelen, en niet de onderzoeker. Als die onmiddellijke voorziening echter niet
wordt getroffen, bijvoorbeeld omdat er onvoldoende geld is om een extra OK-func-
tionaris te benoemen, is het aanvaardbaar de onderzoeker deze opdracht te geven.

Om het onderzoek te kunnen uitvoeren, beschikken de onderzoekers over diverse
formele bevoegdheden. Zo hebben zij recht op inzage in de administratie van de
rechtspersoon, en kunnen zij (voormalige) bestuurders, commissarissen en werkne-
mers verplichten om inlichtingen aan hen te verstrekken. In hoofdstuk 6 bespreek
ik welke formele bevoegdheden de onderzoekers hebben en welke beperkingen zij
bij het uitoefenen van die bevoegdheden in acht moeten nemen.

Het eigenlijke onderzoek komt aan de orde in hoofdstuk 7. Dit hoofdstuk bestaat
uit twee delen. In het eerste deel heb ik beginselen van behoorlijk onderzoek
geïdentificeerd die de onderzoekers in acht moeten nemen. Dit zijn beginselen die in
elk onderzoek in acht moeten worden genomen, zij het dat demate waarin dat het geval
is, kan afhangen van het type enquête en de andere omstandigheden van het geval.
Deze beginselen van behoorlijk onderzoek heb ik ontleend aan procesrechtelijke
regels, soft law, ongeschreven recht en beroeps- en gedragsregels waaraan advocaten
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en accountants zijn gebonden. Het bepaalde in artikel 6 lid 1 EVRM is niet recht-
streeks van toepassing op het onderzoek. Omdat het onderzoek echter deel uitmaakt
van de enquêteprocedure, en de enquêteprocedure als geheel wél moet voldoen aan
de eisen van artikel 6 lid 1 EVRM, is het daarin bepaalde indirect ook voor het onder-
zoek van belang. Om tot een vaststelling van de beginselen van behoorlijk onderzoek
te komen, heb ik geanalyseerd hoe de civiele rechter deskundigenonderzoeken toetst
en hoe de Ondernemingskamer in de tweedefaseprocedure het onderzoek toetst.
Daarbij heb ik ook geanalyseerd hoe de Ondernemingskamer omgaat met kritiek op
de wijze van uitvoering van het onderzoek.

Het tweede deel van hoofdstuk 7 is meer praktisch van aard. Daarin heb ik
beschreven hoe de onderzoekers het onderzoek kunnen organiseren en hoe zij het
onderzoek behoren uit te voeren. Door middel van het opstellen van een onderzoeks-
protocol kunnen de onderzoekers de partijen bij het onderzoek inzicht geven in hun
werkwijze en duidelijkheid verschaffen over hun rechten en verplichtingen. Ik heb
een model voor een onderzoeksprotocol opgesteld dat de onderzoekers als inspiratie-
bron kunnen gebruiken.2 Behalve in kleinere, curatieve onderzoeken verdient het
voorts aanbeveling dat de onderzoekers een plan van aanpak opstellen, waarin zij de
onderzoeksopdracht uitwerken in concrete onderzoeksvragen en aangeven hoe zij
het onderzoek willen uitvoeren. De onderzoekers behoren het plan van aanpak niet
vast te stellen voordat zij het concept daarvan aan partijen hebben voorgelegd. Als
partijen het niet eens zijn met het plan van aanpak kunnen zij de raadsheer-com-
missaris vragen de onderzoekers een aanwijzing te geven het plan van aanpak aan te
passen. Als bijlage heb ik eveneens een model voor een plan van aanpak3 bijgevoegd.

12.6 Beoordeling van het beleid van de rechtspersoon en verslag

Als de onderzoekers de relevante documenten hebben geselecteerd en formele
gesprekken hebben gevoerd met de personen die zij willen horen, moeten zij een
verslag van het onderzoek opstellen. In hoofdstuk 10 formuleer ik algemene beginse-
len waaraan het verslag moet voldoen. Verder geef ik in dit hoofdstuk een overzicht
van de onderwerpen die in het verslag aan de orde zouden moeten komen.

Een van de kerntaken van de onderzoekers is het geven van een oordeel over het
beleid en de gang van zaken van de rechtspersoon. De onderzoekers doen dat, zoals
in § 12.3 ook opgemerkt, altijd met hindsight, in een situatie waarbij het handelen
van de rechtspersoon niet goed heeft uitgepakt; anders zou de Ondernemingskamer
immers geen enquête hebben gelast. Daarom bestaat het risico dat het oordeel van
eerst de onderzoekers en vervolgens de Ondernemingskamer door hindsight bias
wordt beïnvloed. Dat risico is groot, omdat de hindsight bias heel sterk is. Omdat
beslissingen die met hindsight bias worden genomen vrijwel altijd uitpakken in het

2 Bijlage 2.
3 Bijlage 3.
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nadeel van de verwerende partijen, is er sprake van een systematische fout. Die
systematische fout kan het door de verweerders gepercipieerde rechtvaardigheids-
gevoel ten opzichte van de bevindingen van de onderzoekers en de beslissing van
de Ondernemingskamer aantasten. Dat kan ertoe leiden dat, terwijl de onderzoe-
kers en de Ondernemingskamer het gevoel hebben naar eer en geweten een oor-
deel te hebben gegeven, de verwerende partijen hen als partijdig ervaren. Het is
daarom van groot belang om zo veel als mogelijk is te voorkomen dat het oordeel
van de onderzoekers, en in de tweedefaseprocedure van de Ondernemingskamer,
door hindsight bias wordt beïnvloed, alsmede om de verwerende partijen ervan te
overtuigen dat dit niet het geval is geweest. In hoofdstuk 8 zet ik uiteen wat hindsight
bias is en hoe dit het oordeel van beoordelaars beïnvloedt. Vervolgens draag ik een
aantal strategieën aan die de onderzoekers en de Ondernemingskamer kunnen
gebruiken om te voorkomen dat hun oordeel door hindsight bias wordt beïnvloed.
Deze strategieën vallen in twee groepen uiteen. In de eerste plaats kan een gestruc-
tureerd werkproces ertoe leiden dat de invloed van hindsight bias op het oordeel
wordt beperkt. De Ondernemingskamer kan dit bevorderen door in een voorko-
mend geval een onderzoeker met relevante ex ante ervaring te benoemen, omdat
relevante ervaring ervoor zorgt dat de beoordelaar minder vatbaar is voor hindsight
bias. Door in het onderzoeksverslag verantwoording af te leggen van het door hen
gevolgde werkproces, kunnen de onderzoekers een mogelijk subjectief gevoel van
de verweerders dat zij niet eerlijk zijn behandeld wegnemen. Hetzelfde geldt uiter-
aard voor de Ondernemingskamer in haar beschikking. De tweede groep strategieën
bestaat uit het toepassen van (rechts)regels die ertoe kunnen leiden dat oordelen over
de handelwijze van rechtspersonen minder vatbaar zijn voor hindsight bias. Aan toe-
passing van deze regels kleeft echter vaak ook een nadeel. Deze regels kunnen name-
lijk doorschieten en de verwerende partijen te veel beschermen. De beslissing om dat
soort regels toe te passen vergt daarom in de meeste gevallen een normatief oordeel.
Het voorkomen van hindsight bias zou bij het vaststellen van deze regels een belang-
rijk gezichtspunt moeten zijn, maar dit wordt in de huidige rechtspraak van de Onder-
nemingskamer niet als gezichtspunt genoemd. Dat zou anders moeten.

12.7 De rol van de raadsheer-commissaris

Sinds de wetswijziging van 2013 bepaalt artikel 2:350 lid 4 BW dat de Onderne-
mingskamer een raadsheer-commissaris benoemt. Zijn rol bespreek ik in hoofdstuk
9. De raadsheer-commissaris houdt toezicht op het onderzoek. Dit kan hij doen door
aan de onderzoekers een aanwijzing te geven op verzoek van partijen of de onder-
zoekers zelf. De raadsheer-commissaris heeft niet de bevoegdheid de onderzoekers
ambtshalve een aanwijzing te geven. Hij houdt concreet en repressief toezicht. Naar
mijn mening heeft de raadsheer-commissaris een brede bevoegdheid om aan de
onderzoekers een aanwijzing te geven, en moet hij zich niet beperken tot procedu-
rele kwesties. Door bijvoorbeeld, indien gevraagd, actief toezicht te houden, kan de
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raadsheer-commissaris bij eventuele geschillen tussen partijen en de onderzoekers
bemiddelen en deze gedurende het onderzoek oplossen, hetgeen efficiënter is dan
wanneer dat alleen achteraf, in de tweedefaseprocedure, zou kunnen gebeuren.

Ik meen dat er een aanzienlijk aantal taken is dat de Ondernemingskamer aan
de raadsheer-commissaris zou kunnen overdragen, hetgeen een efficiencyvoordeel
kan opleveren. In veel gevallen kan dat mijns inziens al op grond van de huidige wet,
maar het verdient aanbeveling dat wettelijk te regelen, zodat er over de bevoegdheid
van de raadsheer-commissaris geen discussie kan ontstaan.

12.8 Het einde van het onderzoek

Het onderzoek kan op twee manieren eindigen: door inlevering van het verslag ter
griffie of door voortijdige beëindiging van het onderzoek. Dit komt aan de orde in
hoofdstuk 11. Het onderzoek eindigt voortijdig indien de Hoge Raad de beschikking
waarbij de Ondernemingskamer het onderzoek heeft gelast vernietigt, of als de
Ondernemingskamer het onderzoek beëindigt. Het eerste komt slechts zelden voor.
Veel vaker komt het voor dat de Ondernemingskamer het onderzoek beëindigt. Dat
gebeurt bijvoorbeeld als partijen een schikking hebben bereikt, of als er geen zeker-
heid kan worden gesteld voor het, eventueel verhoogde, onderzoeksbudget omdat de
rechtspersoon insolvent is.

Na een reguliere beëindiging van het onderzoek moet de Ondernemingskamer
beslissen voor wie het verslag ter inzage wordt gelegd. Er is een kleine vaste kring van
personen die inzage krijgen in het verslag, onder wie de verzoeker en de rechtsper-
soon. In veruit de meeste gevallen legt de Ondernemingskamer het verslag verder
alleen ter inzage voor ‘belanghebbenden’, zonder te specificeren wie die belangheb-
benden zijn. Ik meen dat dit onwenselijk is, omdat op deze manier de griffier van de
Ondernemingskamer bepaalt wie een kopie van het verslag krijgen. De Onderne-
mingskamer zou dus moeten specificeren welke belanghebbenden een afschrift van
het verslag krijgen. Incidenteel bepaalt de Ondernemingskamer dat het verslag ter
inzage ligt voor eenieder, dat wil zeggen publiek wordt gemaakt. Dat is het geval als
het onderzoek betrekking heeft op een effecten uitgevende onderneming of er
anderszins sprake is van een groot aantal belanghebbenden of een groot maatschap-
pelijk belang. Ik heb criteria geformuleerd die de Ondernemingskamer zou kunnen
gebruiken om te beslissen voor wie het verslag ter inzage ligt.

Het onderzoeksverslag is, als het niet ter inzage is gelegd voor eenieder, voor
anderen dan de rechtspersoon vertrouwelijk. Zij mogen geen mededelingen doen
uit de inhoud ervan. Het instrumentele gebruik van de enquêteprocedure brengt
echter mee dat de verzoeker en andere belanghebbenden het verslag juist willen
gebruiken in eventuele vervolgprocedures. Om die reden kan de voorzitter van de
Ondernemingskamer degenen voor wie het verslag ter inzage ligt, machtigen om
daaruit mededelingen te doen.
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Na de inlevering van het verslag ter griffie zijn de onderzoekers nog niet klaar met
hun werkzaamheden. Zij moeten de Ondernemingskamer vragen hun vergoeding vast
te stellen, het onderzoeksdossier dat zij hebben aangelegd, en dat vertrouwelijk is,
bewaren en, als de Ondernemingskamer hun dat vraagt, een mondelinge of schrifte-
lijke toelichting geven op het verslag.

12.9 Conclusie

De conclusie van mijn onderzoek is dat er nog een hoop te verbeteren valt, waardoor
er tegemoet kan worden gekomen aan de stevige kritiek die er is op de wijze waarop
het onderzoek kan worden uitgevoerd. De belangrijkste aanbevelingen die ik in dit
verband doe, zijn de volgende:
• Er moet een opleiding komen voor onderzoekers, te organiseren door de stich-

ting Rimari.
• Om de transparantie te bevorderen en partijen meer te betrekken bij de benoe-

ming van onderzoekers moet de Ondernemingskamer de lijst met mogelijk te
benoemen OK-functionarissen openbaar maken, onverminderd haar bevoegdheid
om in bijzondere gevallen ad hoc onderzoekers te benoemen die niet op de lijst
staan.

• De Ondernemingskamer moet bij de aanvang van het onderzoek meer sturing
geven aan het onderzoek door de onderzoeksopdracht duidelijker te formuleren.

• De Ondernemingskamer moet, om te voorkomen dat dit in de praktijk een slag
in de lucht blijkt te zijn, niet op eigen houtje een onderzoeksbudget vaststellen,
maar de onderzoekers vragen om een begroting te maken, waarna zij het onder-
zoeksbudget vaststelt.

• De Ondernemingskamer laat de onderzoekers te veel de vrije hand om het onder-
zoek naar eigen goeddunken uit te voeren en staat onvoldoende open voor kri-
tiek van partijen op de uitvoering daarvan. Dat geldt zowel tijdens het onderzoek
zelf als in de tweedefaseprocedure. Partijen hebben niet ten onrechte soms de
indruk met een kluitje in het riet te worden gestuurd.

• De Ondernemingskamer moet de Aandachtspunten, aanbevelingen en sugges-
ties voor onderzoekers aanzienlijk aanscherpen en dwingender vastleggen hoe
de onderzoekers in bepaalde omstandigheden moeten handelen, met dien ver-
stande dat de regels ook voldoende flexibel moeten zijn om te voorkomen dat in
kleinere, curatieve, enquêtes het onderzoek te veel wordt gejuridiseerd. De Aan-
dachtspunten moeten in het vervolg ‘Richtlijnen voor de onderzoeker in de
enquêteprocedure’ worden genoemd, wat zij in wezen nu ook al zijn.

• De onderzoekers moeten het beleid en de gang van zaken van de rechtspersoon
wel beoordelen, maar niet juridisch kwalificeren. Dit betekent dat zij zich er niet
over moeten uitlaten of er sprake is van wanbeleid en zij geen voorstellen moe-
ten doen voor door de Ondernemingskamer te treffen voorzieningen.
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• De onderzoekers moeten zich alleen uitlaten over de vraag wie verantwoordelijk
is voor mogelijk blijkend wanbeleid indien de Ondernemingskamer hun dat
uitdrukkelijk heeft verzocht, waarbij zij zich moeten beperken tot de verant-
woordelijkheid van de onderscheiden organen van de rechtspersoon. De Onder-
nemingskamer moet zeer terughoudend zijn de onderzoekers te vragen zich
hierover uit te laten.

• Er kan een efficiencyvoordeel worden behaald als de raadsheer-commissaris
een grotere rol krijgt en een aantal zaken waarin nu de Ondernemingskamer
beslissingen neemt, aan hem wordt overgedragen.

• Het is niet nodig om de wet fundamenteel te wijzigen om de rechtsbescherming
van partijen bij het onderzoek te verbeteren. Slechts op ondergeschikte punten is
een wetswijziging wenselijk.

• De onderzoekers en, in de tweedefaseprocedure, de Ondernemingskamer moe-
ten zich ervan bewust zijn dat zij onvermijdelijk oordelen met hindsight bias.
Om de gevolgen van hindsight bias zoveel als mogelijk is te mitigeren, moeten
de onderzoekers een gestructureerd werkproces toepassen. De Ondernemings-
kamer moet zich ervan bewust zijn dat toepassing van bepaalde rechtsregels het
risico op oordelen met hindsight bias kan vergroten of beperken, en moet daar
bij het formuleren van deze rechtsregels rekening mee houden.

Een volledige lijst met aanbevelingen heb ik als bijlage4 bijgevoegd.
Toen ik aan mijn onderzoek begon, had ik de indruk dat de Ondernemingskamer

het onderzoek op een betere manier kan aansturen en dat dat kan leiden tot onder-
zoeken die kwalitatief beter zijn en sneller kunnen worden uitgevoerd. Het eerste
deel van mijn hypothese is juist gebleken. De Ondernemingskamer kan het onder-
zoek beter aansturen. De belangrijkste wijzen waarop de Ondernemingskamer dat
zou kunnen doen, heb ik hierboven weergegeven. De onderzoeksmethode die ik heb
gekozen, maakt het evenwel niet mogelijk de juistheid van het tweede deel van mijn
hypothese te verifiëren. Om dat te kunnen doen zou allereerst de Ondernemings-
kamer mijn aanbevelingen ter zake moeten overnemen en uitvoeren. Vervolgens zou
empirisch onderzoek moeten worden gedaan om te bezien of door die nieuwe werk-
wijze onderzoeken sneller en goedkoper kunnen worden uitgevoerd, de kritiek op de
wijze van uitvoering van het onderzoek afneemt en de tevredenheid onder de afne-
mers van de enquêteprocedure toeneemt.

4 Bijlage 1.
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Hoofdstuk 13

SUMMARY AND CONCLUSION

13.1 Introduction

Since 1971, corporate inquiry proceedings have gradually become the primary pro-
cess for settling company law disputes. In these proceedings, the Enterprise Chamber
of the Amsterdam Court of Appeal can establish, in a declaratory judgment, that a
legal entity was mismanaged and who is responsible for this mismanagement. The
Enterprise Chamber can also order certain measures and rule that present or former
directors and employees who are responsible for the wrong policy or for an unsatis-
factory conduct of business have to reimburse the party that paid the costs of the
inquiry.

At the core of a corporate inquiry is the investigation. The Enterprise Chamber
appoints investigators to investigate the legal entity’s policy and conduct of business
and to issue a written report. The Enterprise Chamber can only establish mismanage-
ment and order measures based on this report. Likewise, the Enterprise Chamber may
only permit the company to recover costs if the report provides a basis for this.

Corporate inquiry proceedings were introduced in 1971 as a way to put the house
in order if things were not going well in a legal entity and its business operations.
The objectives of the corporate inquiry have been further expanded in case law.
These objectives are – in the terms used by the Supreme Court – to restructure and
restore sound relations by reorganisation measures within the legal entity’s business,
to uncover the true state of affairs, to establish responsibility for any mismanage-
ment found, and to protect a minority of shareholders and depositary receipt holders
against real or potential abuse of power by the majority. In the first objective of
inquiry proceedings defined by the Supreme Court – putting the house in order – the
central issue is the legal entity’s interests. In the other objectives named by the
Supreme Court, the legal entity’s interests move more into the background. These
other objectives enable the petitioner to use inquiry proceedings as an instrument to
realise aims that lie outside the right of inquiry. Case law of the Supreme Court has
developed in such a way that a petitioner may serve his own proprietary interests
through the inquiry as long as one or more of the objectives of the right of inquiry
can be realised.
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The fact that petitioners may use inquiry proceedings as an instrument to serve
their own proprietary interests increases the need of the defendants – i.e. the legal
entity and its current or former directors and employees – for legal protection. This
need for legal protection arises in three different phases:
• during the investigation phase
• during the ‘second-phase’ proceedings (a petition to establish mismanagement or

order measures, as referred to in article 2:355 Dutch Civil Code, or a petition for
recovery of costs, as referred to in article 2:354 Dutch Civil Code)

• during any follow-up proceedings before the civil courts.

My research focuses on the investigation phase. Legal protection is something to
cherish, but has the disadvantage of making the investigation more formal, longer to
complete and, as a result, more costly. That may be desirable for some inquiry pro-
ceedings, but for others it is not if speed is called for or the financial means of the
legal entity are limited. For this reason, it is important to make a distinction between
the different types of inquiry proceedings.

13.2 Three types of inquiry proceedings

I make a distinction between three types of inquiry proceedings: the curative
inquiry, the inquisitorial inquiry, and the antagonistic inquiry. The curative inquiry is
aimed at putting the house in order at the legal entity’s enterprise. This type of inquiry
primarily takes place at small companies where an impasse has been reached.
Impasses also occur at larger companies, for example where the company runs into
financial difficulties and there is an urgent need to raise extra risk-bearing capital, but
the company and the shareholders cannot reach agreement on how that should be
done. A curative inquiry may also take place if confidence has been lost between the
corporate bodies of the legal entity, such as between the shareholders on the one hand
and the management board and supervisory board on the other. The same applies if
minority shareholders or depositary receipt holders use the inquiry as an instrument
to prevent potential abuse of power by the majority of shareholders. A curative inquiry
can also offer a solution to a breakdown of trust between the employees or their
representatives and the legal entity. A petitioner will seek recourse to inquiry proceed-
ings if he expects that this can break through the impasse or restore relations, either
because the investigators make recommendations to that end which are accepted by all
parties, or because the Enterprise Chamber orders certain measures.

An inquisitorial inquiry focuses on disclosing the state of affairs at the legal
entity and determining who is responsible for potential mismanagement. In most
cases, an inquisitorial inquiry will relate to a legal entity that has gone bankrupt. It
may also involve a legal entity that has survived a crisis and has risen again like a
phoenix from the ashes.
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With an antagonistic inquiry, the inquiry proceedings are used as a means to
battle with different (but frequently not all) stakeholders involved in a company. It
focuses on the individual interests of the parties who are directly involved, which
are usually legitimate in themselves, and not necessarily on the company’s interests.
Inquiries of this kind occur primarily in connection with hostile takeovers or as a
means to enforce performance of agreements. Antagonistic inquiries only occasion-
ally lead to an actual investigation, because in many cases, the dispute is settled
before the investigation stage.

Naturally, the three types of inquiry outlined here are archetypes. The distinction
between them is not sharp. To a degree, every inquiry is inquisitorial, in the sense
that the legal entity and its officers are required to cooperate with the investigation.
Every inquiry is also antagonistic to a degree, as it follows from the nature of the
case that two or more parties will be involved. Furthermore, the type of inquiry can
also change. The point is that almost every inquiry primarily has the characteristics
of one of the three archetypes. Consequently, where I refer to a ‘curative’, ‘inquisito-
rial’ or ‘antagonistic’ inquiry, this means an inquiry that primarily has one of these
three characteristics. The distinction between the three types is gradual, which means
that any consequences that can be associated with this distinction should not be
regarded as absolute. There is no black-and-white distinction, but there are various
shades of grey.

13.3 Research objective and method

My research focuses on the investigation in the context of inquiry proceedings and
has a dual objective: a normative description of how investigators should conduct
the investigation and how the Enterprise Chamber should, in my view, direct the
investigations. The background to this is as follows. As outlined in the paragraphs
above, there is a need for legal protection during the investigation phase. The defend-
ing parties in the investigation believe that this has not been properly regulated. Both
empirical research and legal commentaries and articles confirm this. For that reason,
legal protection should be improved. However, this should not be taken too far in
curative inquiries, as this would result in making the inquiry process overly complex
and protracted and excessively costly. It is important to find a balance.

Meanwhile, there have been improvements. The Inquiry Rights Amendment
Act, which entered into force in 2013, introduced a requirement for investigators to
give any party mentioned in the report the opportunity to comment on the material
findings that related to that party (article 2:351(4) Dutch Civil Code). The inquiry
legislation now also provides that an examining judge must be appointed to super-
vise the investigation (article 2:350(4) Dutch Civil Code). In 2011, the Enterprise
Chamber drew up points to consider, recommendations and suggestions for inves-
tigators, which were revised in 2013. This is how the Enterprise Chamber
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responded to calls by legal commentators to set up guidelines for investigators in
inquiry proceedings.1 But the improvements have not yet silenced those criticising
how investigations tend to be conducted. This criticism comes not only from parties
to inquiry proceedings. The Enterprise Chamber is also critical about how some
investigators conduct their investigations. There is therefore undoubtedly room for
further improvement. My research reveals how that could be facilitated. Based on
this, I have produced a normative description of how investigators should conduct
investigations in inquiry proceedings. This description has resulted in a large num-
ber of specific recommendations for improving how investigations are carried out.

Investigators do not conduct investigations of their own accord. They are directed
by the Enterprise Chamber. The Enterprise Chamber selects the investigators, issues
their investigative mandate, and draws up the investigation budget. The examining
judge supervises the investigation. Both the examining judge and the Enterprise
Chamber itself can issue instructions to investigators. However, this takes place only at
the request of one of the parties, not as part of any judicial duties. Furthermore, the
Enterprise Chamber does not systematically assess the investigators’ product, the
report. However, the requirements that the Enterprise Chamber imposes on reports and
indirectly, therefore, on investigations, can be inferred from second-phase decisions,
among other things. My second research objective is to describe how the Enterprise
Chamber should direct investigations. My hypothesis before starting my research
was that the Enterprise Chamber could direct investigations considerably better than
it does at present.

The research methods that I used are as follows. Firstly, I studied all decisions of
the Enterprise Chamber and the Supreme Court in inquiry proceedings since 2001.
Where relevant, I also included older decisions in my research. Naturally, in addi-
tion to case law, I studied other sources relevant to the right of inquiry, such as the
parliamentary background of the legislation concerned, advisory reports of the
Social and Economic Council (SER) and the Company Law Commission, and
relevant legal commentaries and articles. I also systematically compared the rules
for investigations in inquiry proceedings with the rules for court-ordered expert
examinations in civil proceedings. This internal legal comparison is interesting for
two reasons. The first is that inquiry proceedings and court-ordered expert examina-
tions in civil proceedings developed independently of each other and their legal
rules differ, while the duties of investigators in inquiry proceedings and those of
experts who conduct court-ordered examinations in civil proceedings are to some
extent the same. As a result, a comparison of the two sets of rules offers added value.
The second reason why a comparison of the two sets of rules is worthwhile lies in the
fact that many developments have taken place in recent years in relation to court-
ordered expert examinations in civil proceedings, both among legal commentators
and in legal practice.

1 Hermans 2003; Blanco Fernández, Holtzer & Van Solinge 2004.
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In addition to court-ordered expert examinations, investigations are also conduc-
ted by investigative institutions such as the Dutch Safety Board and by investigative
committees appointed on an ad hoc basis. In relation to this, studies were conducted
into the principles of proper investigation that these investigative institutions must
observe. The investigative institutions have also established relevant rules, such as
investigative protocols. I included these in my research.

The character of Chapter 8 of this book differs from that of the other chapters. In
Chapter 8, I discuss what the impact is of investigators always assessing conduct
with adverse outcomes – after all, there are otherwise no valid reasons to doubt the
correct policy or correct conduct of business and the Enterprise Chamber would not
have ordered an investigation – after the event. The investigators therefore express
their opinion with hindsight. The concern of the legal entities and their current or
former directors is that the unfortunate outcome of their actions influences the inves-
tigators’ view. Evidently, this is undesirable. For that reason, I studied the psychology
of opinion forming among investigators and, in the assessment of whether mis-
management occurred, within the Enterprise Chamber too. In the first section of
Chapter 8, I describe how hindsight bias can affect the judgment of investigators
and the Enterprise Chamber. The second part of this chapter concerns the question
of how the influence of hindsight bias on the ultimate judgment can be avoided as
much as possible.

13.4 Commencement of the investigation

When the Enterprise Chamber orders an investigation, it must take three decisions.
Firstly, it must decide which investigative order it will issue to the investigators.
The ‘investigative order’ refers to any restrictions that the Enterprise Chamber
imposes on the scale of the investigation (in terms of period or aspects of the policy
pursued) and also to any specific instructions to the investigators. Secondly, the
Enterprise Chamber must decide which investigator(s) to appoint. Thirdly, it must
determine the investigation budget within which the investigators must conduct the
investigation.

I discuss the investigative order in Chapter 2. My study of case law shows that, in
most cases, the Enterprise Chamber does not clearly state what the investigators
should and should not investigate. Notably, if the Enterprise Chamber issues an
order for additional investigations, it does state in concrete terms what the investi-
gators should further investigate. This suggests that it should be possible to formulate
investigative orders in more specific terms. In Chapter 2, I also discuss the
restrictions on the Enterprise Chamber’s freedom to formulate investigative orders
and the extent to which investigative orders may be directed at stakeholders other
than the legal entity. Another subject addressed in this chapter is the relationship
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between the investigators and other Enterprise Chamber officials (managing direc-
tors, supervisory directors or equity managers appointed by the Enterprise Cham-
ber with immediate effect). Lastly, this chapter discusses whether the Enterprise
Chamber can adjust or clarify investigative orders at a later stage and when it can order
additional investigations.

The appointment of the investigators is discussed in Chapter 3. The Enterprise
Chamber usually appoints one investigator to conduct the investigations, but occasion-
ally appoints two or three investigators. This usually happens in major investigations
requiring specific knowledge and experience. In Chapter 3, I discuss the requirements
that in my view should be imposed on investigators to qualify for appointment. At
present, there are no such rules. Rules do apply to experts in criminal cases. For
court-ordered expert examinations in civil proceedings, there are no statutory
appointment requirements, but there is a specific training course for experts. There
is also a public register of private individuals, the Netherlands Register of Court
Experts (LRGD), in which experts can be entered. This register works well. The
Enterprise Chamber has a list of individuals who qualify as Enterprise Chamber
officials (including investigators). This list is not public, although a ‘Protocol List of
Enterprise Chamber Officials’ has existed since 1 October 2015. That protocol
regulates how individuals can be included on and removed from the list. In Chapter
3, I argue that the list of potential individuals qualifying for appointment should be
public and that a training course for investigators should be set up. Other subjects that
I discuss are the legal position of investigators, the acceptance of appointments by
investigators, and the replacement of investigators, as well as the appointment of an
additional investigator by the Enterprise Chamber.

The costs of the investigation are dealt with in Chapter 4. My research shows that at
the start of the investigation, the Enterprise Chamber often makes only a rough
estimate of the costs required for the investigation and that investigators regularly, and
sometimes repeatedly, have to request an increase in the investigation budget. For that
reason, I make a proposal for a new working method to determine investigation
budgets. The existing rules concerning investigation budgets are intended as a measure
to control the costs of investigations. This has little success in practice. The Enterprise
Chamber nearly always grants requests to increase investigation budgets and is equally
uncritical in establishing the remuneration of investigators. In principle, the legal entity
pays the costs of the investigation, subject to the possibility of recovering the costs
from current or former directors and employees of the legal entity. This creates a
problem if the legal entity is insolvent. In that case, the petitioner or a third party must
pay the costs of the investigation (on a voluntary basis). As such, this is not a problem.
What is a problem is when the investigation budget is insufficient. In that case, there
is a risk that the investigation cannot be sufficiently broad and does not sufficiently
address all aspects of the policy pursued by the legal entity. There is also a risk that, at
least in the perception of the defending parties, too little opportunity is afforded for
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hearing both sides of the argument. In order to avoid this, the Enterprise Chamber
should not order an investigation if there is no adequate investigation budget. If this
does not become clear until after the investigation has begun, and the investigation
budget cannot be increased, then I believe the Enterprise Chamber should end the
investigation.

13.5 The actual investigation

Once the Enterprise Chamber has ordered an investigation, it is the investigators’ turn
to take action. In Chapter 5, I discuss their tasks. The regular tasks are to establish the
facts necessary to answer the questions following from the investigative order, to
assess the policy pursued by the legal entity and the conduct of its business, and
to draw up an investigation report. In fulfilling their first task, establishing the
necessary facts, the investigators are bound by the investigative order. They must
establish those facts based on which the Enterprise Chamber can determine in any
second-phase proceedings whether mismanagement occurred. The investigators are
not bound by what parties stated in the first-phase proceedings, or by the facts
established by the Enterprise Chamber in the decision ordering the investigation. The
reason for this is that the Enterprise Chamber comes to that decision after a brief
procedure and the Enterprise Chamber’s substantive judgment is provisional. The
second thing the investigators must do is to provide their opinion on the legal entity’s
policy and conduct of business, as evidenced by the facts. The investigators must
assess whether the legal entity’s policy was sound based on a normative framework.
This framework consists not only of current law, but also of soft law, such as the Dutch
Corporate Governance Code. In addition, the investigators must make their assess-
ment against the ‘good business practice’ standard, particularly where they assess the
policy pursued by the legal entity. In my view, what the investigators should not do is
to legally characterise the legal entity’s policy. They should therefore refrain from
giving an opinion on whether the policy that they regard as improper or the conduct
of business that they regard as unsatisfactory is serious enough to warrant being
characterised as ‘mismanagement’, since that is the Enterprise Chamber’s prerogative.
Another reason why investigators should refrain from characterising the policy
pursued by the legal entity is that in many cases, matters do not reach the stage of
second-phase proceedings, so that the Enterprise Chamber does not get the opportu-
nity to express its view on the matter. The last of the investigators’ regular tasks to be
mentioned is drawing up an investigation report.

In addition to these regular tasks, investigators have a number of other tasks that
may sometimes arise. One of these other tasks is to consider whether an out-of-court
settlement can be reached between the parties. On the one hand, this is desirable, as
an out-of-court settlement can put matters in order, which is one of the main
objectives of inquiry proceedings. At the same time, a disadvantage is that if no out-
of-court settlement can be realised, the investigator can probably no longer conduct
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the investigation in an objective manner. For that reason, it is preferable for the
Enterprise Chamber to issue an injunction appointing a managing or supervisory
director to mediate between the parties, rather than the investigator. However, if this
immediate order is not issued, for example because there are insufficient funds to
appoint an extra Enterprise Chamber official, it is acceptable practice to issue this
order to the investigator.

To be able to conduct the investigation, investigators have various formal
powers. For example, they have a right to inspect the legal entity’s books and records
and ask former or current managing directors, supervisory directors and employees
to provide them with information. In Chapter 6, I discuss the formal powers of
investigators and the restrictions that they must observe in exercising those powers.

The actual investigation is discussed in Chapter 7. This chapter consists of two
parts. In the first part, I identify the principles of good investigative practice that
investigators must observe. These principles apply to any investigation, but the extent
to which investigators must follow the principles may depend on the type of inquiry
and the other circumstances of the case. I derived these principles of good investi-
gative practice from the procedural rules, soft law, unwritten law, and rules governing
professional ethics and conduct. The provisions of Article 6(1) of the European
Convention on Human Rights (ECHR) do not apply directly to investigations. How-
ever, because the investigation forms part of the inquiry proceedings and those
proceedings as a whole do have to meet the requirements of Article 6(1) of the
ECHR, the provisions of the ECHR are indirectly relevant to the investigation. In
order to establish what the principles of good investigative practice are, I analysed
how the civil courts assess court-ordered expert examinations and how the Enter-
prise Chamber assesses investigations in second-phase proceedings. I also analysed
how the Enterprise Chamber deals with criticism of how the investigation is con-
ducted.

The second part of Chapter 7 is of a more practical nature. In that chapter, I describe
how investigators can organise an investigation and how they should conduct it.
By setting up an investigative protocol, investigators can provide the parties involved
in the investigation with an insight into the investigators’ working methods and create
transparency about the parties’ rights and obligations. I have drawn up a template for
an investigative protocol that investigators can use as a source of inspiration. Except
in smaller, curative investigations, it is also advisable for investigators to draw up an
action plan in which they develop their working order in terms of specific inves-
tigative questions and state how they wish to conduct the investigation. Investi-
gators should not finalise their action plan until they have submitted a draft of this
to the parties. If the parties do not agree to the action plan, they can ask the examining
judge to instruct the investigators to adjust the action plan. I have also attached a
template for an action plan as an annex.
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13.6 Assessing the legal entity’s policy and drawing up the report

When the investigators have selected the relevant documents and conducted formal
interviews with those individuals they want to hear from, they must draw up an
investigation report. In Chapter 10, I formulate general principles that the report
must meet. I also outline in this chapter which subjects should be covered in the
report.

One of the core tasks of investigators is to provide an opinion on the legal entity’s
policy and conduct of business. As I also noted in § 13.3, the investigators do this
with hindsight, in a situation where the legal entity’s actions have not ended well;
after all, the Enterprise Chamber would not otherwise have ordered an investigation.
For that reason, there is a risk that the view of the investigators, and later that of the
Enterprise Chamber, will be influenced by hindsight bias. This risk is considerable,
because the hindsight bias is very strong. As decisions taken with hindsight bias are
almost always detrimental to the defending parties, there is in fact a systematic
defect. This systematic defect can impair defendants’ perceived sense of justice in
relation to the investigators’ findings and the Enterprise Chamber’s decision. And
while the investigators and the Enterprise Chamber may feel that they have given
their judgment in good faith, the defending parties may perceive them to be biased.
It is therefore extremely important to avoid the investigators’ opinion and, in the
second-phase proceedings, the Enterprise Chamber’s judgment being influenced by
hindsight bias and to convince the defending parties that this did not occur. In Chapter
8, I explain what hindsight bias is and how it can influence the opinion of assessors. I
then present a number of strategies that investigators and the Enterprise Chamber can
use to avoid their judgment being influenced by hindsight bias. These strategies can be
divided into two groups. Firstly, a structured work process can limit the influence of
hindsight bias on the judgment. The Enterprise Chamber can promote this by
appointing an investigator with relevant ex ante experience where appropriate, as
relevant experience ensures that the assessor is less vulnerable to hindsight bias. By
accounting for the work process they followed in their investigation report, the inves-
tigators can eliminate a potential subjective sense on the defendants’ part that they
were not treated fairly. The same applies, of course, to the decision of the Enterprise
Chamber. The second group of strategies consists of applying legal or other rules that
can make judgments about the actions of legal entities less vulnerable to hindsight
bias. However, a disadvantage is also often associated with the application of these
rules. There is a risk of proliferation of rules resulting in too much protection for
the defendants. The decision to apply rules of this kind therefore calls for a normative
judgment in most cases. The prevention of hindsight bias should be an important
point of view in the establishment of these rules, but this is not mentioned as such
in current case law of the Enterprise Chamber. This should change.
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13.7 The role of the examining judge

Since the amendment of the Dutch Civil Code in 2013, Article 2:350(4) has provided
that the Enterprise Chamber should appoint an examining judge. I discuss the role of
this examining judge in Chapter 9. The examining judge supervises the investigation.
He can do this by giving the investigators instructions at the request of parties or of the
investigators themselves. The examining judge does not have the power to issue
official instructions to investigators. His supervision is specific and repressive. In my
view, however, the examining judge has broad powers to issue instructions to the
investigators and should not confine himself to procedural matters. For example,
through active supervision if requested, an examining judge can mediate between
parties and the investigators in the event of disputes, and solve these in the course of
the investigation. This is more efficient at that stage than if this could only be done
after the event, during the second-phase proceedings.

I take the view that the Enterprise Chamber could transfer a considerable number
of tasks to the examining judge, which could have efficiency benefits. I believe that
in many cases, this would already be possible under existing law, but it is advisable to
regulate this so that the powers of the examining judge will not give rise to discussion.

13.8 The end of the investigation

An investigation can end in two ways: by the submission of the report to the court
registry or by premature termination of the investigation. This is addressed in Chapter
11. The investigation is terminated prematurely if the Supreme Court overturns the
Enterprise Chamber’s decision to order the investigation, or if the Enterprise Cham-
ber itself terminates the investigation. The former rarely occurs. Far more frequently,
the Enterprise Chamber terminates the investigation. This takes place if, for example,
the parties reach an out-of-court settlement or if no security can be provided for the
– increased, if applicable – investigation budget because the legal entity is insolvent.

Following the regular termination of the investigation, the Enterprise Chamber
must decide who will be permitted access to the report. A small, specified circle of
individuals is permitted to inspect the report, including the petitioner and the legal
entity. In by far the majority of cases, the Enterprise Chamber only permits ‘other
stakeholders’ access to the report as well, without specifying who those stakeholders
are. I take the view that this is undesirable, since this way allows the registrar of the
Enterprise Chamber to decide who is entitled to a copy of the report. In my opinion,
the Enterprise Chamber should specify which stakeholders may receive a copy of the
report. The Enterprise Chamber occasionally rules that the report will be available for
inspection by anyone, which means that the report is made public. This is the case if
the investigation relates to a securities-issuing company or if there is a large number
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of stakeholders or a substantial public interest in other ways. I have formulated criteria
that the Enterprise Chamber could use in order to decide who will be permitted to
inspect the report.

If the investigation report is not made publicly accessible, it is confidential for
anyone except the legal entity. Its contents may not be disclosed in any way what-
soever. However, the instrumental use of the inquiry proceedings means that the peti-
tioner and other stakeholders may wish to use the report in follow-up proceedings,
if these take place. For that reason, the presiding judge of the Enterprise Chamber may
authorise those granted access to the report, to disclose information from the report.

The investigators’ work is not yet done after the report has been submitted to the
court registry. They must also request the Enterprise Chamber to determine their
fee. Furthermore they must keep the confidential investigation file that they have
created and, if asked by the Enterprise Chamber, provide a verbal or written expla-
nation of the report.

13.9 Conclusion

The conclusion of my research is that there is still much that is open to improvement
and that could temper the strong criticism of how investigations may be conducted.
The most important recommendations that I make in that regard are as follows:
• A training course should be organised for investigators by the Rimari Founda-

tion.
• To promote transparency and involve the parties more closely in the appointment

of investigators, the Enterprise Chamber should make public its list of persons
qualifying for appointment as Enterprise Chamber officials, without this affec-
ting its right to appoint investigators who are not on the list on an ad hoc basis in
exceptional cases.

• Once an investigation begins, the Enterprise Chamber should more emphatically
direct the investigation by formulating the investigative order more clearly.

• The Enterprise Chamber should not determine an investigation budget of its
own accord so as to avoid this being a rough estimate in practice. Instead, it
should ask the investigators to draw up a proposed budget that the Enterprise
Chamber can then use to set the investigation budget.

• The Enterprise Chamber allows investigators too much of a free hand in conduc-
ting the investigation as they see fit and is not sufficiently open to criticism from
parties about the conduct of the investigation. This applies both during the inves-
tigation itself and in second-phase proceedings. The parties sometimes, and not
wrongly, have the impression that they are being fobbed off with empty promises.
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• The Enterprise Chamber should substantially sharpen the “issues for attention,
recommendations and suggestions for investigators”. It should establish in a more
mandatory manner how investigators should act in particular circumstances, on
the understanding that the rules should also be sufficiently flexible to avoid
excessive formalisation of investigations in smaller, curative inquiry proceedings.
In future, the “issues for attention” should be named “guidelines for investigators
in inquiry proceedings”, which is in fact what they already are.

• Investigators should assess the legal entity’s policy and conduct of business, but
should not characterise these in legal terms. This means that they should not
express a view as to whether mismanagement has occurred and should not make
proposals for the measures to be ordered by the Enterprise Chamber.

• Investigators should express an opinion only on who is responsible for apparent
mismanagement if the Enterprise Chamber has explicitly requested them to do
so, and they should in that case confine themselves to the responsibility of the
various corporate bodies in the legal entity. The Enterprise Chamber should exer-
cise great caution in requesting investigators to provide an opinion on these mat-
ters.

• Efficiency gains can be realised if examining judges are given a greater role
and if a number of cases in which the Enterprise Chamber now takes decisions
are handed over to examining judges.

• It is not necessary to fundamentally amend the law in order to improve the legal
protection of parties to the investigation. Legal amendments are desirable only in
relation to minor points.

• The investigators and, in second-phase proceedings, the Enterprise Chamber
should be aware that they inevitably make judgments with hindsight bias. To miti-
gate the consequences of hindsight bias as much as possible, investigators must
apply a structured work process.
The Enterprise Chamber should be aware that the application of certain legal
rules can increase or limit the risk of judgment with hindsight bias and should take
account of this in formulating these legal rules.

When I began my research, my impression was that the Enterprise Chamber could
direct investigations more effectively and that this could lead to better-quality inves-
tigations, conducted faster. The first part of my hypothesis has proven to be correct.
The Enterprise Chamber could direct investigations more effectively. I have presented
the principal ways in which the Enterprise Chamber could do this above. However, the
research method that I have chosen does not make it possible to verify the accuracy
of the second part of my hypothesis. In order for me to do this, the Enterprise Chamber
would first have to adopt and implement the recommendations I have presented.
Empirical research would then have to be conducted to determine whether that new
working method enables investigations to be conducted faster and at a lower cost,
whether criticism of the method of conducting investigations diminishes, and whether
satisfaction among users of inquiry proceedings improves.
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Bijlage 1

LIJST VAN AANBEVELINGEN1

Suggesties voor wetswijziging

1. In artikel 2:353 lid 2 en lid 3 BW moet ‘een ieder’ op de juiste wijze worden
gespeld (1.2.3; 11.1)

2. Bij onderzoek naar een insolvente rechtspersoon biedt de wettelijke regeling
de onderzoekers geen bescherming voor de kosten van verweer tegen een aan-
sprakelijkstelling. De Staat zou een coulanceregeling in het leven moeten roe-
pen, waarbij de kosten voor rekening van de Staat komen. Alternatief is bepalen
dat een aansprakelijkstelling van de onderzoekers alleen is toegestaan met mach-
tiging van de raadsheer-commissaris (4.10.5)

3. De reikwijdte van de vergoedingsplicht van de rechtspersoon voor kosten van
verweer van de onderzoekers moet worden verduidelijkt (4.10.5)

4. De procedure om vergoeding, of een voorschot daarop, te krijgen voor de
gemaakte of te maken kosten van verweer moet worden verduidelijkt (4.10.5)

5. Er bestaat geen aanspraak op vergoeding van de kosten van verweer van de
onderzoekers tegen een aansprakelijkstelling indien en voor zover de rechts-
persoon voor een adequate verzekering heeft gezorgd (4.10.5)

6. De rechtspersoon moet de kosten van verweer van de onderzoekers tegen een
aansprakelijkstelling niet op de voet van artikel 2:354 BW kunnen verhalen
(4.10.5)

7. Artikel 2:352 BW moet worden aangepast aan de Wet tot wijziging van de
binnentredingsbepalingen (6.5.4)

8. In artikel 2:351 lid 3 BW wordt opgenomen dat de wettelijke geheimhou-
dingsplicht ook geldt voor door de onderzoekers ingeschakelde hulppersonen
(7.5.5.5)

9. Aan artikel 2:353 BW wordt een vijfde lid toegevoegd, inhoudende dat het
bepaalde in de leden 1-4 van overeenkomstige toepassing is op een tussen-
tijds verslag, met dien verstande dat een tussentijds verslag niet voor eenieder ter
inzage mag worden gelegd (7.5.9; 11.4.6)

10. De onderzoekers vermelden in het verslag op welke wijze zij partijen de gele-
genheid hebben geboden opmerkingen te maken over het verslag (7.6.9.6)

11. In artikel 16 lid 5 Rv wordt ‘rechter-commissaris’ vervangen door ‘raadsheer-
commissaris’ (9.3)

1 Tussen haakjes zijn de paragrafen opgenomen waarin de aanbevelingen zijn uitgewerkt.
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12. De rechter-commissaris is bevoegd een onderzoeker te vervangen of een extra
onderzoeker te benoemen (9.4.4.2)

13. De raadsheer-commissaris is bevoegd te beslissen op een verzoek om verho-
ging van het onderzoeksbudget (9.4.4.4)

14. De rechter-commissaris is bevoegd de onderzoekers op hun verzoek te mach-
tigen tot het raadplegen van de boeken van een nauw verbonden rechtsper-
soon (9.4.4.9)

15. De rechter-commissaris is bevoegd om op verzoek van de onderzoekers een
getuigenverhoor te gelasten (9.4.4.10)

16. De rechter-commissaris is bevoegd te bepalen voor wie het verslag ter inzage
ligt. Daartoe bepaalt de wet dat de raadsheer-commissaris ook na de inlevering
van het verslag ter griffie in functie blijft (9.4.4.15)

17. De rechter-commissaris is bevoegd de vergoeding van de onderzoekers vast
te stellen. Daartoe bepaalt de wet dat de raadsheer-commissaris ook na de
inlevering van het verslag ter griffie in functie blijft (9.4.4.16)

18. De rechter-commissaris is bevoegd om derden te machtigen tot het doen van
mededelingen uit het verslag. Daartoe bepaalt de wet dat de raadsheer-commis-
saris ook na de inlevering van het verslag ter griffie in functie blijft (9.4.4.17)

19. In de wet wordt opgenomen dat het verslag door de onderzoekers wordt geda-
teerd en ondertekend alvorens zij het verslag ter griffie inleveren (10.3.11)

20. Het woord ‘nederleggen’ in artikel 2:353 lid 1 BW wordt vervangen door ‘inle-
veren’ (11.2.5)

21. Als een rechtspersoon onder toezicht staat van een andere toezichthouder dan
DNB, de ECB of de AFM, zoals de NZa of de AW, wordt deze toezichthouder
op dezelfde wijze bij de enquêteprocedure betrokken als DNB, de ECB en de
AFM (11.2.6)

22. In artikel 2:353 lid 4 BW wordt opgenomen dat de Ondernemingskamer op
haar website onverwijld publiceert dat en wanneer het verslag door de onder-
zoekers is ingeleverd en voor wie het ter inzage is gelegd (11.2.7)

Suggesties voor wijziging van de Aandachtspunten

1. De titel ‘Aandachtspunten, aanbevelingen en suggesties voor onderzoekers’
wordt gewijzigd in ‘Richtlijnen voor onderzoekers in enquêteprocedures’ (7.4.1)

2. De onderzoekers moeten op het moment dat zij zien aankomen dat zij de door
de Ondernemingskamer gestelde of de door hen aangekondigde termijn voor
het inleveren van het verslag ter griffie niet gaan halen, in een kort tussentijds
verslag aangeven wat de oorzaak voor de vertraging is en wanneer zij verwach-
ten het onderzoek te hebben afgerond (2.3.7)

3. De eisen die aan de onafhankelijkheid van onderzoekers worden gesteld, wor-
den in de Aandachtspunten vastgelegd (3.3.4.4.2)
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4. De onderzoekers dienen direct na hun benoeming een disclosure statement op
te stellen en aan partijen te sturen, waarin zij alle feiten vermelden die voor
partijen aanleiding zouden kunnen zijn om hun onafhankelijkheid ter discus-
sie te stellen (3.3.4.4.2)

5. Partijen dienen bezwaren over een beweerdelijk gebrek aan onafhankelijkheid
van de onderzoekers binnen 14 dagen na ontvangst van het disclosure statement
aan de Ondernemingskamer te melden, bij gebreke waarvan een beroep daarop
wegens strijd met de goede procesorde buiten beschouwing kan worden gelaten
(3.3.4.4.2; 7.5.2)

6. In een kleine enquêteprocedure houdt de Ondernemingskamer de beslissing
over de vaststelling van het onderzoeksbudget aan totdat de onderzoekers een
begroting van de onderzoekskosten hebben opgesteld. De onderzoekers moe-
ten dit binnen veertien dagen na hun benoeming doen (4.3.2.4)

7. In een grotere enquête (en in ieder geval in alle inquisitoire enquêtes) stellen
de onderzoekers binnen vier weken na hun benoeming, of als er een onderzoeks-
budget in de beschikking is vastgesteld binnen zes weken nadat daarvoor zeker-
heid is gesteld, een plan van aanpak met kostenbegroting op (4.3.2.4)

8. De onderzoekers doen op het moment dat zij zien aankomen dat het budget
onvoldoende is om het onderzoek uit te voeren, een conceptverslag op te stel-
len, hoor en wederhoor toe te passen en het aldus verkregen commentaar in het
verslag te verwerken, een verzoek om verhoging van het onderzoeksbudget of
melden het verwachte tekort in een tussentijds verslag. Zij monitoren gedurende
het onderzoek voortdurend of het budget voor het resterende onderzoek toe-
reikend is (4.5.3; 7.4.3.2)

9. De onderzoekers specifiëren de aan het onderzoek bestede tijd en de gemaakte
kosten ten behoeve van een verzoek tot vaststelling of verhoging van het onder-
zoeksbudget en de vaststelling van de onderzoekskosten volgens een in de Aan-
dachtspunten op te nemen model (4.5.4, 4.6.2)

10. De procedure voor het vaststellen van de vergoeding van de onderzoekers en
het vaststellen van een tussentijdse vergoeding van de tot dat moment bestede
tijd en gemaakte kosten wordt in de Aandachtspunten vastgelegd (4.6.2; 4.6.4)

11. De Ondernemingskamer stelt richtlijnen op voor de hoogte van de vergoeding
van de onderzoekers (4.6.3.3)

12. Het bepaalde in Aandachtspunt 4.5, dat het de onderzoeker vrijstaat zijn opvat-
ting weer te geven of er sprake is van wanbeleid, wordt geschrapt (5.3.4)

13. Het staat de onderzoekers vrij om aanbevelingen te doen over te treffen maat-
regelen, maar zij dienen zich niet uit te laten over de vraag of het aanbeveling
verdient voorzieningen te treffen. Aandachtspunt 4.2 wordt in deze zin aange-
past (5.4.2)

14. Tenzij de Ondernemingskamer anders heeft bepaald, laten de onderzoekers zich
niet uit over de vraag wie verantwoordelijk is voor mogelijk blijkend wanbeleid
en of kostenverhaal mogelijk is (5.4.4; 5.4.5)
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15. De onderzoekers mogen alleen tussen partijen bemiddelen als zij daartoe
opdracht hebben gekregen van de Ondernemingskamer of de raadsheer-com-
missaris. Aandachtspunt 3.11 wordt in die zin aangepast (5.4.6; 7.4.3.2)

16. Gedragsregels waar onderzoekers zich aan moeten houden indien zij een min-
nelijke regeling beproeven worden gespecificeerd (5.4.6)

17. De onderzoekers nemen bij de uitoefening van het inzagerecht de in § 6.3
genoemde beperkingen in acht, waaronder het evenredigheidsbeginsel en het
respecteren van een (afgeleid) verschoningsrecht (6.3.9)

18. Onderzoekers gaan niet over tot het toepassen van forensische onderzoeksme-
thoden zonder een plan van aanpak op te stellen waarin het voornemen daartoe
aan partijen wordt aangekondigd en de noodzaak daarvan wordt onderbouwd
(6.3.9)

19. De onderzoekers nemen het bepaalde in de Wet bescherming persoonsgege-
vens respectievelijk, na 25 mei 2018, de Algemene verordening gegevensbe-
scherming in acht. Uitgewerkt wordt wat dit concreet betekent (6.3.9)

20. Gespecificeerd wordt dat en onder welke voorwaarden derden gehouden zijn
mee te werken aan de uitoefening van het inzagerecht (6.3.9)

21. De tot het verstrekken van inlichtingen verplichte personen kunnen een beroep
doen op een hun eventueel toekomend verschoningsrecht. Zij kunnen zich voor-
zien van rechtsbijstand (6.4.9)

22. De onderzoekers verantwoorden in het verslag de wijze waarop zij met par-
tijen en andere belanghebbenden hebben gecommuniceerd (7.3.5; 10.4.4.7)

23. De onderzoekers beoordelen of het beginsel van hoor en wederhoor meebrengt
dat bepaalde informatie die zij van een of meer partijen hebben ontvangen, moet
worden gedeeld met de andere partijen en wegen dit belang af tegen het belang
van de rechtspersoon en andere belanghebbenden bij vertrouwelijkheid van de
informatie. Zo ja, dan voegen zij deze informatie in beginsel als bijlage bij het
verslag (7.3.5)

24. De onderzoekers werken de onderzoeksopdracht uit in concrete onderzoeks-
vragen. Deze onderzoeksvragen worden in het verslag beantwoord. Aandachts-
punt 4.1 wordt in deze zin aangepast (7.4.2.1)

25. De onderzoekers melden iedere inmenging in het onderzoek in een tussentijds
bericht aan de Ondernemingskamer met kopie aan de relevante partijen (7.4.3.3)

26. De onderzoekers nemen het fair play-beginsel in acht. Dit wordt geconcreti-
seerd aan de hand van een aantal voorbeelden (7.4.5)

27. Een onderzoeker neemt de onderzoeksopdracht niet aan als hij zichzelf onvol-
doende deskundig acht om het onderzoek uit te voeren. Mocht hij dit gedu-
rende het onderzoek bemerken, dan moet hij de Ondernemingskamer verzoeken
een extra onderzoeker te benoemen of hem van zijn taak te ontheffen (7.4.6)

28. De onderzoekers zorgen ervoor dat het onderzoeksdossier alleen toegankelijk
is voor henzelf en de door hen ingeschakelde derden. De onderzoekers staan
het onderzoeksdossier niet af aan het Openbaar Ministerie of aan toezichthou-
ders (7.4.8.3)
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29. In de toelichting op de Aandachtspunten wordt opgenomen hoe de onderzoe-
kers moeten omgaan met koersgevoelige informatie (7.4.8.4)

30. De onderzoekers nemen het beginsel van proportionaliteit en subsidiariteit in
acht. Dit wordt geconcretiseerd aan de hand van een aantal voorbeelden (7.4.10)

31. De onderzoekers voeren het onderzoek uit binnen een redelijke termijn. De
Ondernemingskamer ziet hierop toe. Aangegeven wordt hoe de onderzoekers
moeten handelen als het onderzoek vertraging oploopt (7.15)

32. De onderzoekers leggen een onderzoeksdossier aan, waarin worden opgenomen
de stukken genoemd in § 7.5.4.2 (7.5.4.4)

33. De onderzoekers dragen er zorg voor dat het dossier alleen toegankelijk is voor
henzelf en personen die daartoe zijn gemachtigd (7.5.4.4)

34. De onderzoekers dragen zelf de verantwoordelijkheid voor de uitvoering van
het onderzoek. Zij kunnen zich administratief en organisatorisch laten bijstaan.
Als zij een deelvraag door een hulppersoon willen laten beantwoorden, gaan zij
tot het inschakelen van hem niet over zonder dat zij hun voornemen daartoe
aan partijen hebben voorgelegd en hen in de gelegenheid hebben gesteld daar-
over opmerkingen te maken (7.5.5.5)

35. De secretarissen van de Ondernemingskamer zijn beschikbaar om vragen van
de onderzoekers te beantwoorden. De communicatie tussen de onderzoekers
en de secretaris is vertrouwelijk. De secretarissen bespreken de inhoud van hun
communicatie met de onderzoekers, en niet met de Ondernemingskamer of de
raadsheer-commissaris (7.5.8.8)

36. De onderzoekers communiceren met de raadsheer-commissaris gedurende het
onderzoek uitsluitend over het verzoek tot het geven van een aanwijzing als
bedoeld in artikel 2:350 lid 4 BW en het geven van een bevel als bedoeld in
artikel 2:352 BW. De raadsheer-commissaris bepaalt aan wie de onderzoekers
een afschrift van hun correspondentie moeten sturen (7.5.8.8)

37. De correspondentie tussen de raadsheer-commissaris, de onderzoekers en par-
tijen maakt geen deel uit van het procesdossier. De Ondernemingskamer neemt
hiervan geen kennis, tenzij deze correspondentie voor alle partijen kenbaar is
(7.5.8.8)

38. De onderzoekers sturen, tenzij de Ondernemingskamer anders bepaalt, een
afschrift van alle correspondentie met de Ondernemingskamer aan degenen die
zij als partij bij het onderzoek hebben aangemerkt, met uitzondering van het
verslag, dat zij uitsluitend aan de Ondernemingskamer sturen (7.5.8.8)

39. De onderzoekers communiceren met door de Ondernemingskamer benoemde
functionarissen niet over de inhoud en voortgang van het onderzoek, behalve
schriftelijk en met afschrift aan degenen die zij als partij bij het onderzoek
hebben aangemerkt. Het bepaalde in de vorige zin is niet van toepassing op de
communicatie tussen de onderzoekers en een door de Ondernemingskamer
benoemde bestuurder van de rechtspersoon. Daarvoor gelden dezelfde regels
als voor de communicatie van de onderzoekers met de rechtspersoon (7.5.8.8)
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40. Indien partijen bij het onderzoek worden bijgestaan door een advocaat, com-
municeren de onderzoekers met de advocaat van die partij, behoudens indien
de onderzoekers met die partij daarover een andere afspraak hebben gemaakt
(7.5.8.8)

41. De inhoud van de communicatie tussen de onderzoekers en een partij is in
beginsel vertrouwelijk, onverminderd de bevoegdheid van de onderzoekers deze
informatie te vermelden in het onderzoeksverslag of een tussentijds verslag en
toegezonden informatie als bijlage daarbij op te nemen. Uitzonderingen op deze
regel zijn denkbaar (7.5.8.8)

42. De communicatie tussen de onderzoekers en derden is vertrouwelijk (7.5.8.8)
43. De onderzoekers leggen in het onderzoeksverslag op hoofdlijnen verantwoor-

ding af over de wijze waarop zij met partijen, de Ondernemingskamer en de
raadsheer-commissaris hebben gecommuniceerd. Over communicatie met de
secretarissen van de Ondernemingskamer zijn de onderzoekers geen verantwoor-
ding verschuldigd (7.5.8.8; 10.4.4.6)

44. De onderzoekers stellen in iedere grotere enquête een plan van aanpak op
(7.6.3.2)

45. Het plan van aanpak bevat in ieder geval de elementen genoemd in § 7.6.3.4
(7.6.3.4)

46. De onderzoekers gebruiken informatie verkregen in informele gesprekken niet
ter onderbouwing van bevindingen in het verslag (7.6.6.7)

47. De onderzoekers stellen in formele gesprekken geen suggestieve vragen, om de
indruk te vermijden dat zij vooringenomen zijn (7.6.6.7)

48. Indien de onderzoekers een persoon in een formeel gesprek documenten tonen
of andere informatie voorhouden die zij tijdens het onderzoek hebben verkre-
gen, doen zij dat volledig, of op een zodanige wijze dat ook de context voor de
gehoorde persoon duidelijk is (7.6.6.7)

49. Tijdens een formeel gesprek heeft de gehoorde persoon het recht zich door een
advocaat te zijner keuze te laten bijstaan (7.6.6.7)

50. Indien de onderzoekers een formeel gesprek audiovisueel opnemen, bewaren zij
deze opname in het onderzoeksdossier (7.6.6.7)

51. Indien de onderzoekers zelf geen audiovisuele opnamen maken van een formeel
gesprek, geven zij de gehoorde persoon in beginsel toestemming om zelf een
opname van het gesprek te maken. De onderzoekers kunnen in het belang van
het onderzoek aan deze toestemming voorwaarden verbinden (7.6.6.7)

52. De onderzoekers stellen in beginsel een schriftelijk verslag op van elk formeel
gesprek, waarin ten minste een zakelijke samenvatting van de verklaring van de
gehoorde persoon is opgenomen (7.6.6.7)

53. De gehoorde persoon heeft het recht het schriftelijke verslag van het formele
gesprek in te zien en correcties voor te stellen. De onderzoekers zijn gehouden
de gehoorde persoon daartoe inzage te geven in een eventuele audiovisuele
opname van het gesprek. De gehoorde persoon heeft recht op een afschrift van
het gespreksverslag. In het belang van het onderzoek kunnen de onderzoekers
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besluiten de gehoorde persoon eerst aan het einde van het onderzoek een
afschrift van zijn verklaring te geven. Indien de onderzoekers geen schriftelijk
verslag van het formele gesprek hebben opgesteld, maar wel een audiovisuele
opname van het gesprek hebben gemaakt, geven zij de gehoorde persoon na
afronding van het onderzoek daarvan een kopie, zodat hij kan nagaan wat hij heeft
verklaard (7.6.6.7)

54. De onderzoekers stellen de verwerende partijen in de gelegenheid om een
schriftelijke zienswijze in te dienen, indien het kennelijke doel dat de verzoeker
met het onderzoek beoogt het verkrijgen van schadevergoeding van de rechts-
persoon of zijn (voormalige) bestuurders of commissarissen is. In andere enquêtes
staat het partijen vrij om een schriftelijke zienswijze in te dienen (7.6.7.2)

55. Een tot het verstrekken van inlichtingen verplichte partij die geen gevolg geeft
aan een herhaald verzoek van de onderzoekers om mee te werken aan een for-
meel gesprek, verwerkt haar recht om opmerkingen te maken op het conceptver-
slag. De onderzoekers wijzen de weigerachtige partij erop dat zij haar recht op
wederhoor verspeelt als zij weigert zich door hen te laten interviewen (7.6.9.8)

56. Indien de onderzoekers kennisnemen van ex post genomen maatregelen om
herhaling van de gebeurtenissen die zij onderzoeken te voorkomen, nemen zij
daarover niets in het verslag op (8.12.2)

57. De bevoegdheden van de raadsheer-commissaris en de bij het uitoefenen
daarvan in acht te nemen procedure worden uitgewerkt (9.4.2.4)

58. De raadsheer-commissaris kan de onderzoekers een aanwijzing geven om de
omvang van het onderzoek te beperken (9.4.4.3)

59. De onderzoekers kunnen de raadsheer-commissaris vragen om hun een aanwij-
zing te geven het onderzoek op te schorten wanneer partijen daarom vragen
(9.4.4.12)

60. De procedure om de raadsheer-commissaris te vragen om de onderzoekers een
aanwijzing te geven wordt uitgewerkt (9.5)

61. Het verslag voldoet aan de in § 10.3 opgenomen algemene beginselen waaraan
een behoorlijk verslag moet voldoen (10.3.1)

62. De onderzoekers betrekken bij de wijze waarop zij in het verslag omgaan met
vertrouwelijke informatie de in § 10.3.4 genoemde gezichtspunten (10.3.4)

63. De onderzoekers betrekken bij hun beslissing al dan niet brondocumenten te
hechten aan het verslag de in § 10.3.5.2 genoemde vuistregels (10.3.5.2)

64. Indien er meer dan één onderzoeker is benoemd, verklaren de onderzoekers in
het verslag dat zij het verslag integraal onderschrijven dan wel dat zij op een of
meer punten een voorbehoud maken (10.3.10)

65. De onderzoekers dateren en ondertekenen het verslag alvorens zij het verslag
ter griffie inleveren (10.3.11)

66. De onderzoekers kunnen volstaan met het bijvoegen van een beschrijving van
de belangrijkste documenten die zij hebben geraadpleegd, zonder naar volledig-
heid te streven. Aandachtspunt 4.2 wordt genuanceerd (10.4.5.5)
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67. In Aandachtspunt 4.7 wordt ook een verwijzing naar de ECB en de AFM
opgenomen (11.2.3)

68. De onderzoekers leveren minimaal één door hen ondertekend verslag ter griffie
in. De griffier van de Ondernemingskamer kan de onderzoekers verzoeken meer-
dere exemplaren van het verslag in te leveren. Over het tijdstip en de wijze van
inleveren overleggen de onderzoekers met de secretarissen van de Onderne-
mingskamer. Als de onderzoeker of een van de onderzoekers niet in staat is het
verslag te ondertekenen, wordt daarvan melding gemaakt in het verslag (11.2.5;
11.2.8)

69. De griffier plaatst een stempel van binnenkomst op het ingeleverde exemplaar
van het verslag (11.2.8)

70. Met het oog op de verwerking van het verslag in een eventuele tweedefasebe-
schikking leveren de onderzoekers ook een elektronische versie van het verslag
ter griffie in (11.2.8)

71. De onderzoekers zenden niet zelf een afschrift van het verslag aan partijen,
maar laten dit over aan de griffier (11.2.8)

72. De griffier zendt onverwijld een afschrift van het verslag aan de oorspronkelijke
verzoeker(s), de rechtspersoon, de advocaat-generaal en, indien van toepassing,
DNB, de ECB en/of de AFM. Als de Ondernemingskamer heeft bepaald dat
het verslag voor specifiek genoemde belanghebbenden ter inzage ligt, stuurt de
griffier ook aan deze partijen een afschrift van het verslag (11.2.8)

73. Bij de toezending van het verslag aan partijen vermeldt de griffier op welke
datum de onderzoekers het verslag ter griffie hebben ingeleverd. Verder wijst de
griffier erop dat het verslag vertrouwelijk is en anderen dan de rechtspersoon
hieruit in beginsel geen mededelingen aan derden mogen doen (11.2.8)

74. Indien het onderzoek een effecten uitgevende onderneming betreft, zendt de
griffier het verslag naar partijen na sluiting van de beurs, zodat de rechtspersoon
de gelegenheid heeft voor opening van de beurs een persbericht uit te geven
(11.2.8)

75. De griffier plaatst op de website van de Ondernemingskamer een mededeling
op welke dag het verslag van het onderzoek ter griffie is ingeleverd (11.2.8)

76. Indien het verslag, of een deel daarvan, door de Ondernemingskamer voor een-
ieder ter inzage wordt gelegd, publiceert de Ondernemingskamer het verslag, of
het relevante gedeelte daarvan, op haar website (11.2.8)

77. De Ondernemingskamer verduidelijkt in welke gevallen geen machtiging voor
het doen van mededelingen uit het verslag nodig is en welke criteria de voor-
zitter bij zijn beslissing om machtiging te verlenen tot het doen van medede-
lingen uit het verslag hanteert, zodat belanghebbenden kunnen beoordelen
wanneer het niet nodig is of geen zin heeft om een verzoek tot machtiging tot
het doen van mededelingen uit het verslag te doen (11.4.3)

78. De onderzoekers bewaren het dossier ten minste tot de tweedefaseprocedure
is afgerond of, mocht een dergelijk verzoek niet worden ingediend, tot zes
maanden nadien (11.6.3)
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Overige suggesties

1. De Ondernemingskamer en de Hoge Raad moeten scherper onderscheid maken
tussen de diverse typen enquêteprocedures (1.3.5; 2.4.3)

2. De Ondernemingskamer moet beter sturing geven aan het onderzoek door, waar
mogelijk, de onderzoeksopdracht specifieker te formuleren (2.3.4)

3. De Ondernemingskamer moet met betrekking tot alle aangevoerde bezwaren
en suggesties van belanghebbenden beslissen of zij onderdeel uitmaken van de
onderzoeksopdracht (2.3.4)

4. De Ondernemingskamer moet terughoudend zijn met het geven van een opdracht
aan de onderzoekers om vast te stellen bij wie de verantwoordelijkheid voor
mogelijk wanbeleid berust (2.3.5.3)

5. De Ondernemingskamer moet alleen de onderzoekers de opdracht geven om te
bemiddelen tussen partijen als er geen alternatieven zijn om een schikking tus-
sen partijen te bevorderen (2.3.5.4)

6. Om in een kleine enquête de voortgang van het onderzoek te bevorderen, moet
de Ondernemingskamer de onderzoekers een termijn stellen waarbinnen het ver-
slag ter griffie moet worden ingeleverd. In een grotere en inquisitoire enquête
draagt de Ondernemingskamer de onderzoekers op binnen een door haar te stellen
termijn een plan van aanpak op te stellen (2.3.7)

7. De Ondernemingskamer stelt een formulier op waarop partijen kenbaar kun-
nen maken wat hun visie is op de omvang van het te gelasten onderzoek en de
te benoemen onderzoekers (2.7; 3.6)

8. De Stichting Rimari moet het initiatief nemen om een basisopleiding voor
onderzoekers (en andere OK-functionarissen) op te zetten (3.4)

9. De lijst van mogelijk te benoemen onderzoekers in de enquêteprocedure moet
openbaar worden gemaakt, onverminderd de bevoegdheid van de Onderne-
mingskamer om ook personen tot onderzoeker te benoemen die niet op de lijst
staan. Als er een basisopleiding voor onderzoekers is gekomen, is het gevolgd
hebben van die opleiding een voorwaarde voor opname op deze lijst (3.5)

10. Iedere onderzoeker wordt verplicht zijn opdracht schriftelijk te aanvaarden en
daarbij te verklaren dat hij (i) onafhankelijk is en (ii) dat hij zijn opdracht
onpartijdig en naar beste weten zal volbrengen (3.9)

11. De Ondernemingskamer gelast geen onderzoek, of beëindigt een reeds gelast
onderzoek, als op voorhand vaststaat dat het onderzoek door een ontoereikend
onderzoeksbudget niet evenwichtig kan zijn (4.8.2)

12. Als de Ondernemingskamer tracht te bevorderen dat partijen een schikking
bereiken, probeert zij dit te doen zonder de onderzoekers daarbij te betrekken
(5.4.6)

13. De Leidraad deskundigen in civiele zaken en de Gedragscode voor gerechtelijk
deskundigen in civielrechtelijke en bestuursrechtelijke zaken moeten worden
geïntegreerd (7.2.3)
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14. De raadsheer-commissaris kan op verzoek van partijen of ambtshalve een com-
paritie van partijen gelasten waarbij een gebrek aan voortgang van het onder-
zoek kan worden besproken (9.4.4.6)

15. De raadsheer-commissaris evalueert met de onderzoekers na de beëindiging
van het onderzoek hoe dit is verlopen en geeft feedback aan de onderzoekers.
De raadsheer-commissaris bewaakt daarbij zijn onafhankelijkheid en onpartij-
digheid (9.4.4.18)

16. De onderzoekers moeten heel terughoudend zijn met het ‘vaststellen’ van
bepaalde feiten op basis van vermoedens (10.3.3)

17. De Ondernemingskamer dient terug te komen op haar jurisprudentie waarin
zij bepaalt dat de griffier het verslag ter griffie inlevert (11.2.5)

18. De Ondernemingskamer specificeert voor welke belanghebbenden het verslag
ter inzage ligt (11.3.6)
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Bijlage 2

MODEL ONDERZOEKSPROTOCOL

De onderzoekers kunnen het onderstaande onderzoeksprotocol als model gebruiken.
Omdat in veruit de meeste onderzoeken slechts één onderzoeker wordt benoemd,
wordt in dit protocol uitgegaan van de benoeming van één onderzoeker.

Omdat ieder onderzoek anders is, moet dit protocol worden afgestemd op de
omstandigheden van het geval. Het modelprotocol voorziet in een regeling van de
meest voorkomende onderzoeksbevoegdheden. Waar nodig moet dit modelproto-
col worden aangevuld.

Sommige in het model geregelde onderwerpen, bijvoorbeeld de inrichting van
een dataroom, zullen slechts in een beperkt aantal onderzoeken relevant zijn. Deze
kunnen zo nodig worden geschrapt. De in het model opgenomen termijnen zijn niet
meer dan een suggestie, waarvan uiteraard kan worden afgeweken. Voor sommige
grote onderzoeken kunnen de in het model opgenomen reactietermijnen te kort zijn.

1 AANSTELLING ONDERZOEKER

1.1 De onderzoeker is aangesteld door de Ondernemingskamer bij beschikking
[datum] om een onderzoek uit te voeren naar het beleid en de gang van zaken
van [naam/namen rechtsperso(o)n(en)].

1.2 De onderzoeker heeft in een disclosure statement aan de Ondernemingskamer
alle relevante feiten en omstandigheden vermeld op basis waarvan de Onder-
nemingskamer en partijen kunnen beoordelen of hij voldoet aan de eisen van
onafhankelijkheid en onpartijdigheid. Op basis hiervan is de Ondernemings-
kamer tot benoeming van de onderzoeker overgegaan. De secretaris van de
Ondernemingskamer heeft dit disclosure statement aan partijen toegezonden.
Als een partij meent dat de onderzoeker niet onafhankelijk en onpartijdig is,
kan zij haar bezwaren tegen de benoeming binnen 14 dagen na dagtekening
gemotiveerd aan de Ondernemingskamer kenbaar maken. De Ondernemings-
kamer beslist hoe zij het bezwaar verder behandelt.
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1.3 Indien een partij meent dat de onderzoeker zich gedurende het onderzoek niet
onpartijdig of onafhankelijk opstelt, kan zij haar bezwaren aan de onderzoeker
kenbaar maken. De onderzoeker zal vervolgens met de Ondernemingskamer
overleggen hoe verder te handelen. In beginsel zal de onderzoeker het onder-
zoek stilleggen, in afwachting van de beslissing van de Ondernemingskamer.

1.4 Indien de vermeende partijdigheid van de onderzoeker gebaseerd is op een
voorgenomen onderzoekshandeling, kan de partij die dit meent ook de raads-
heer-commissaris verzoeken een aanwijzing aan de onderzoeker te geven.

1.5 [Indien sprake is van meerdere onderzoekers] [naam] treedt op als voorzitter
van de onderzoekscommissie. De onderzoekscommissie beslist in hoeverre zij
onderzoekshandelingen gezamenlijk verricht, dan wel dit overlaat aan één [of
twee] onderzoeker(s).

2 AANSTELLING SECRETARIS

2.1 De onderzoeker heeft [naam, contactgegevens] aangesteld als secretaris van
het onderzoek.

2.2 De secretaris kan zelfstandig namens de onderzoeker met partijen en derden
corresponderen.

3 BENOEMING RAADSHEER-COMMISSARIS

3.1 De Ondernemingskamer heeft mr. [naam, contactgegevens] benoemd tot
raadsheer-commissaris om toezicht te houden op het onderzoek.

3.2 Partijen zijn bevoegd de raadsheer-commissaris te verzoeken de onderzoeker
een aanwijzing te geven als bedoeld in artikel 2:350 lid 4 BW.

3.3 De onderzoeker kan de raadsheer-commissaris verzoeken hem een aanwij-
zing te geven.

3.4 De raadsheer-commissaris bepaalt welke partijen een afschrift ontvangen van
de in de twee voorgaande leden bedoelde verzoeken, welke partijen in de gele-
genheid worden gesteld op het verzoek te worden gehoord en op welke wijze
dat kan plaatsvinden.
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4 PARTIJEN

4.1 Als partijen in het onderzoek worden beschouwd iedere natuurlijke of
rechtspersoon die door het onderzoek in zijn belangen kan worden geschaad.

4.2 De onderzoeker zal iedere natuurlijke of rechtspersoon die hij als partij bij
het onderzoek aanmerkt, dit mededelen. Partijen hebben, onverminderd het
bepaalde in de wet, de rechten en verplichtingen die in dit onderzoeksprotocol
aan partijen worden verleend respectievelijk opgelegd. De partijen wijzen een
of meer contactpersonen aan tot wie de onderzoeker zich kan wenden. Par-
tijen kunnen hun advocaat als contactpersoon aanwijzen. De onderzoekers
richten de correspondentie tot een partij aan de contactpersoon, onverminderd
hun bevoegdheid zich rechtstreeks tot deze partij te wenden met gelijktijdige
toezending van een afschrift daarvan aan de door die partij aangewezen con-
tactpersoon. De rechtspersoon wijst naast de contactpersoon iemand aan voor
het afhandelen van praktische zaken, zoals het aanleveren van stukken.

4.3 Een natuurlijke of rechtspersoon die meent dat hij ten onrechte niet door de
onderzoeker als partij bij het onderzoek is aangemerkt, kan de onderzoeker
verzoeken alsnog als partij bij het onderzoek te worden betrokken. De
onderzoeker zal hem zijn beslissing mededelen. Tegen de beslissing van de
onderzoeker staat geen rechtsmiddel open, onverminderd de bevoegdheid van
eenieder om de raadsheer-commissaris te verzoeken de onderzoeker een aan-
wijzing te geven.

5 VERTROUWELIJKHEID

5.1 Het onderzoek is vertrouwelijk. Het is de onderzoeker niet toegestaan het-
geen hem bij het onderzoek blijkt, verder bekend te maken dan zijn opdracht
met zich meebrengt.

5.2 De vertrouwelijkheid van het onderzoek brengt mee dat documenten die de
onderzoeker bij de rechtspersoon of een of meer partijen opvraagt, niet ter
beschikking worden gesteld van andere partijen, onverminderd de bevoegd-
heid van de onderzoeker om een of meer documenten met een of meer andere
partijen te delen en onverminderd de bevoegdheid van de onderzoekers deze
informatie te vermelden in of als bijlage toe te voegen aan het onderzoeksver-
slag of een tussentijds verslag.

5.3 De vertrouwelijkheid van het onderzoek brengt mee dat correspondentie van
de onderzoeker met een partij vertrouwelijk is, en in beginsel niet met andere
partijen wordt gedeeld.
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5.4 De onderzoekers sturen, tenzij de Ondernemingskamer anders bepaalt, een
afschrift van alle correspondentie met de Ondernemingskamer aan dege-
nen die zij als partij bij het onderzoek hebben aangemerkt, met uitzondering
van het verslag als bedoeld in artikel 2:353 lid 1 BW, dat zij uitsluitend aan de
Ondernemingskamer en de rechtspersoon sturen.

5.5 De correspondentie tussen de onderzoekers en derden is vertrouwelijk.
5.6 Partijen mogen het conceptonderzoeksverslag, dat zij krijgen toegezonden

voor het maken van opmerkingen, niet met derden delen. Onder ‘derden’ wor-
den in dit verband niet verstaan adviseurs van deze partij, die aan een wettelijke
of contractuele geheimhouding zijn gebonden.

6 INSCHAKELEN HULPPERSOON

6.1 De onderzoeker kan beslissen om een of meer hulppersonen in te schakelen
voor het verrichten van administratieve of ICT-ondersteuning.

6.2 De onderzoeker kan besluiten een of meer hulppersonen in te schakelen om
hem inhoudelijk bij te staan bij het uitvoeren van een deel van de onderzoeks-
opdracht. In dat geval zal de onderzoeker zijn voornemen daartoe eerst aan
partijen kenbaar maken. Partijen kunnen binnen een week na de dag van aan-
kondiging van het voornemen een hulppersoon in te schakelen, hun standpunt
dienaangaande aan de onderzoeker kenbaar maken. De onderzoeker zal ver-
volgens beslissen of hij een hulppersoon zal inschakelen en, zo ja, wie. Tegen
de beslissing van de onderzoeker staat geen rechtsmiddel open, onverminderd
de bevoegdheid van eenieder om de raadsheer-commissaris te verzoeken de
onderzoeker een aanwijzing te geven.

7 OPSTELLEN PLAN VAN AANPAK

7.1 De onderzoeker kan besluiten een plan van aanpak op te stellen, onvermin-
derd de bevoegdheid van de Ondernemingskamer de onderzoeker op te dragen
een plan van aanpak op te stellen.

7.2 Het plan van aanpak bevat ten minste de volgende elementen: (i) een uit-
werking van de onderzoeksopdracht; (ii) een beschrijving van de werkwijze
en de onderzoeksmethoden die de onderzoeker voornemens is te hanteren;
(iii) een begroting van de kosten van het onderzoek; (iv) een lijst van door de
onderzoeker te horen personen; (v) een tijdschema waarbinnen de onder-
zoeker verwacht het onderzoek te kunnen afronden.

7.3 De onderzoeker legt het plan van aanpak in concept aan partijen voor, met
het verzoek binnen 14 dagen hun eventuele op- en aanmerkingen aan hem
mede te delen. Partijen kunnen daarbij eventuele onderzoekswensen kenbaar
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maken. De onderzoeker stelt daarna het plan van aanpak vast. Tegen de
vaststelling van het plan van aanpak staat geen rechtsmiddel open, onver-
minderd de bevoegdheid van eenieder om de raadsheer-commissaris te
verzoeken de onderzoeker een aanwijzing te geven.

7.4 Er kunnen zich omstandigheden voordoen die de onderzoeker nopen van het
plan van aanpak af te wijken. Indien de onderzoeker op wezenlijke punten
van het plan van aanpak wil afwijken, stelt hij een gewijzigd plan van aanpak
op. Het bepaalde in het vorige lid is hierop van overeenkomstige toepassing.

8 VERPLICHTING TOT MEDEWERKING

8.1 De rechtspersoon is gehouden de onderzoeker alle gevraagde informatie aan
te leveren, onverminderd zijn bevoegdheid de raadsheer-commissaris te vra-
gen de onderzoeker een aanwijzing te geven. De onderzoeker zal proportioneel
van zijn bevoegdheid gebruikmaken en, indien nodig, rekening houden met de
gerechtvaardigde privacybelangen van betrokken natuurlijke personen.

8.2 De bestuurders, commissarissen en werknemers van de rechtspersoon en zij die
dat waren in de onderzoeksperiode, zijn verplicht de onderzoeker inlichtingen
te verschaffen. Daarom zijn zij verplicht om zich beschikbaar te maken voor
een formeel of informeel gesprek met de onderzoeker, zoals uitgewerkt in de
artikelen 9 en 10 van dit onderzoeksprotocol.

9 INFORMELE GESPREKKEN

9.1 De onderzoeker kan personen vragen informeel met hem te spreken. Het
doel van deze gesprekken is onder meer kennismaking en het bespreken van de
opzet van het onderzoek. De onderzoeker kan ook andere onderwerpen aan de
orde stellen.

9.2 Informele gesprekken worden niet genotuleerd. De onderzoeker zal de inhoud
van het informele gesprek niet gebruiken als basis voor zijn bevindingen.

9.3 De gehoorde persoon kan zich laten bijstaan door een advocaat van zijn
keuze.
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10 FORMELE GESPREKKEN

10.1 De onderzoeker kan personen uitnodigen om formeel door hem te worden
gehoord. Personen die bestuurder, [commissaris/toezichthouder] of werknemer
van [naam rechtspersoon] zijn of in de periode waarop het onderzoek
betrekking heeft waren, zijn verplicht aan de uitnodiging van de onderzoeker
om te worden gehoord gevolg te geven. De onderzoeker houdt, mits redelijk,
rekening met eventuele verhinderdata van de te horen persoon.

10.2 De onderzoeker stuurt de in het eerste lid bedoelde uitnodiging schriftelijk aan
de te horen persoon. De uitnodiging bevat (i) een globale opgave van de
onderwerpen die in het gesprek aan de orde komen, (ii) indien van toepassing,
de mededeling dat de te horen persoon verplicht is aan de uitnodiging gehoor
te geven en (iii) de mededeling dat onverminderd de bevoegdheid van de
onderzoeker de Ondernemingskamer te verzoeken de opgeroepen persoon
als getuige te horen, een opgeroepen persoon die geen gevolg geeft aan een uit-
nodiging om te worden gehoord, het recht om opmerkingen te maken op het
conceptverslag kan verwerken.

10.3 De te horen persoon kan zich laten bijstaan door een advocaat van zijn
keuze.

10.4 De te horen persoon is niet tot antwoorden verplicht voor zover hij zich op
een verschoningsrecht kan beroepen.

10.5 De onderzoeker maakt van het gesprek een gespreksverslag. De onderzoeker
legt het conceptgespreksverslag voor aan de gehoorde persoon, met de mede-
deling dat hij binnen 14 dagen na dagtekening opmerkingen over de vastleg-
ging van het gesprek kan maken. De onderzoeker beslist op welke wijze die
opmerkingen in het verslag worden verwerkt.

10.6 De onderzoeker kan besluiten het gesprek audiovisueel vast te leggen. In dat
geval stelt de onderzoeker de gehoorde persoon in de gelegenheid om voor
het verstrijken van de in lid 5 bedoelde termijn, op een door hem te bepalen
wijze en locatie, deze vastlegging te beluisteren, zulks ten behoeve van het
maken van opmerkingen op het gespreksverslag. De gehoorde persoon heeft
geen recht op afgifte van de audiovisuele vastlegging van het gesprek.

10.7 De formele gesprekken vinden plaats in het Nederlands of het Engels. De
kosten van een tolk als de gehoorde persoon de Nederlandse of Engelse taal
onvoldoende beheerst, komen voor rekening van de gehoorde persoon, onver-
minderd de bevoegdheid van de onderzoeker de kosten van een tolk uit het
onderzoeksbudget te betalen.
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11 INDIENEN ZIENSWIJZE

11.1 Iedere partij heeft het recht schriftelijk een zienswijze bij de onderzoeker in
te dienen.

11.2 De onderzoeker kan een termijn stellen voor het indienen van een zienswijze.
De onderzoeker kan een na het verstrijken van deze termijn ingediende
zienswijze buiten beschouwing laten.

11.3 Het bepaalde in de eerste twee leden is van overeenkomstige toepassing op
het indienen van bewijsmiddelen.

12 DATAROOM

12.1 Ten behoeve van het onderzoek heeft [naam] een dataroom ingericht, waarin
voor het onderzoek relevante documenten zijn opgenomen.

12.2 De partij die de dataroom heeft ingericht, beheert de toegang tot de
dataroom. Een partij die meent ten onrechte geen toegang tot de dataroom
te hebben, of die meent dat documenten in de dataroom ontbreken, kan zulks
melden aan de onderzoeker.

12.3 De onderzoeker kan de beheerder van de dataroom verzoeken partijen geheel
of gedeeltelijk toegang te verlenen tot de dataroom. Indien de beheerder van
de dataroom daartoe niet bereid is, kan de onderzoeker in het belang van het
onderzoek deze weigering opnemen in een voortgangsrapportage en/of het
verslag.

12.4 De onderzoeker kan partijen verzoeken documenten ten behoeve van de
dataroom ter beschikking te stellen. Indien een partij daartoe niet bereid is,
kan de onderzoeker in het belang van het onderzoek deze weigering opnemen
in een voortgangsrapportage en/of het verslag.

13 KOSTEN VAN HET ONDERZOEK

13.1 De kosten van het onderzoek worden gedragen door [de rechtspersoon;
indien deze insolvent is, hier de naam/namen van deze persoon invullen].

13.2 [De onderzoeker is ondernemer voor de omzetbelasting. Dit betekent dat het
in het volgende lid bedoelde onderzoeksbudget wordt verhoogd met de
daarover verschuldigde omzetbelasting. De onderzoeker zal voor dit bedrag
een factuur aan de in het eerste lid bedoelde persoon uitreiken.]

13.3 De Ondernemingskamer heeft het onderzoeksbudget vastgesteld op EUR
[bedrag]. De in het vorige lid bedoelde partij is gehouden dit bedrag over te
boeken op [rekeningnummer] ten name van [naam onderzoeker of kantoor
waaraan deze is verbonden] onder vermelding van [facultatief].

681

Bijlage 2



13.4 Het tarief van de onderzoeker [en de door hem ingeschakelde hulppersonen/
kantoorgenoten] bedraagt EUR [bedrag] per [tijdseenheid].

13.5 Indien de onderzoeker voorziet dat het onderzoeksbudget onvoldoende is om
het onderzoek te kunnen uitvoeren, zal hij de Ondernemingskamer onver-
wijld verzoeken het onderzoeksbudget te verhogen. Bij het verzoek voegt de
onderzoeker (i) een staat van de inmiddels verrichte werkzaamheden, en (ii)
een begroting van de kosten die de onderzoeker nog verwacht te maken.

14 GELEGENHEID TOT HET MAKEN VAN OPMERKINGEN OVER
HET CONCEPTVERSLAG

14.1 De onderzoeker stelt partijen die in het verslag worden genoemd in de gele-
genheid om opmerkingen te maken ten aanzien van wezenlijke bevindin-
gen die op hemzelf betrekking hebben. De onderzoeker kan daartoe te zijner
discretie aan een partij het gehele conceptverslag dan wel delen daaruit voor-
leggen.

14.2 Het bepaalde in het voorgaande lid is niet van toepassing ten aanzien van
een partij die, naar daartoe ten minste tweemaal schriftelijk of per e-mail te zijn
uitgenodigd, geweigerd heeft inlichtingen aan de onderzoeker te verstrek-
ken. In de tweede schriftelijke uitnodiging voor het verstrekken van inlichtin-
gen wijst de onderzoeker deze partij op dit gevolg van een herhaalde weigering
om inlichtingen te verstrekken.

14.3 Een partij aan wie het conceptverslag voor het maken van opmerkingen
wordt voorgelegd, kan binnen 14 dagen eventuele opmerkingen over het
conceptverslag aan de onderzoeker kenbaar maken.

14.4 Indien de onderzoeker naar aanleiding van deze opmerkingen wezenlijke
wijzigingen in het verslag heeft aangebracht, kan hij besluiten een tweede
concept van het verslag aan een partij voor te leggen. De onderzoeker is hier-
toe uitsluitend gehouden indien de bevindingen ten aanzien van deze partij in
wezenlijke mate ten opzichte van het eerste concept zijn aangepast.

15 VERWERKING OPMERKINGEN IN VERSLAG

15.1 De onderzoeker is niet gehouden opmerkingen op het conceptverslag over te
nemen. Indien de onderzoeker opmerkingen op het conceptverslag niet over-
neemt, is hij gehouden op hoofdlijnen te motiveren waarom hij daartoe niet
overgaat.

15.2 De onderzoeker kan, te zijner discretie, zijn reactie op de opmerkingen van
partijen op het conceptverslag aan het verslag hechten of deze reactie verwer-
ken in het verslag.
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16 INLEVERING VAN HET VERSLAG TER GRIFFIE

16.1 De onderzoeker deelt aan partijen mede op welke dag hij het verslag bij de
secretaris van de Ondernemingskamer heeft ingeleverd. Vervolgens besluit
de Ondernemingskamer voor wie het verslag ter inzage wordt gelegd.

16.2 Met het oog op de aanvang van de termijn als bedoeld in artikel 2:355 BW
zij er met nadruk op gewezen dat de beslissing van de Ondernemingskamer
als bedoeld in het vorige lid op een latere dag kan plaatsvinden dan die waarop
de onderzoeker het verslag ter griffie heeft ingeleverd.

17 BEVOEGDHEID OM VAN HET PROTOCOL AF TE WIJKEN

17.1 Het onderzoeksprotocol heeft uit zijn aard een algemeen karakter en wordt in
een vroeg stadium van het onderzoek aan partijen ter beschikking gesteld.
Dit brengt inherent mee dat zich situaties kunnen voordoen die de onder-
zoeker op het moment van het opstellen van dit protocol niet heeft voorzien
of heeft kunnen voorzien. Dit brengt mee dat de onderzoeker zich het recht
voorbehoudt van dit protocol af te wijken.

17.2 De onderzoeker kan om zwaarwegende redenen op gemotiveerd verzoek van
een partij de in dit protocol genoemde termijnen verlengen.

17.3 In alle gevallen die niet in dit protocol zijn voorzien, handelt de onderzoeker
naar bevind van zaken.
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MODEL PLAN VAN AANPAK

De onderzoekers kunnen het onderstaande plan van aanpak als model gebruiken.
Omdat in veruit de meeste onderzoeken slechts één onderzoeker wordt benoemd,
wordt in dit model uitgegaan van de benoeming van één onderzoeker.

Dit model is niet meer dan een inspiratiebron voor een op te stellen plan van aan-
pak. Het model kan aan de hand van de concrete feiten en omstandigheden worden
ingevuld. In dit model is een aantal artikelen opgenomen die in sommige onderzoeken
niet relevant zijn, zoals secretaris, nauw verbonden rechtspersoon, forensisch onder-
zoek, hulppersonen en tussentijds verslag. Deze artikelen kunnen eventueel worden
geschrapt. De in het model opgenomen termijnen zijn niet meer dan een suggestie,
waarvan uiteraard kan worden afgeweken.

Considerans
De onderzoeker heeft dit plan van aanpak in concept toegezonden aan partijen d.d.
[datum]. Partijen hebben de gelegenheid gehad binnen [7 dagen] hierop te reageren.
Van deze mogelijkheid hebben [[namen]/geen van de partijen] gebruikgemaakt.
[Met inachtneming van de opmerkingen van deze partijen/vervolgens] heeft de
onderzoeker het plan van aanpak als volgt vastgesteld.

1 ONDERZOEKSPERIODE EN -VRAGEN

1.1 Onderzoeksperiode

De door de Ondernemingskamer vastgestelde onderzoeksperiode is [zie beschikking].

1.2 Onderzoeksvragen

De onderzoeksvragen die de onderzoekers zullen onderzoeken zijn de volgende:
1. [omschrijving]
2. [omschrijving]
3. [omschrijving]
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2 PARTIJEN

De onderzoeker merkt de volgende (rechts)personen aan als partij bij het onderzoek:

[namen van de partijen in het onderzoek]

Deze partijen hebben de rechten en verplichtingen als opgenomen in het onder-
zoeksprotocol d.d. [datum].

3 NAUW VERBONDEN RECHTSPERSOON

De onderzoekers merken [naam] als nauw verbonden rechtspersoon aan en zullen
het bestuur van [naam] verzoeken vrijwillig aan het onderzoek mee te werken.
Mocht [naam] daartoe niet bereid zijn, dan behoudt de onderzoeker zich het recht
voor zich te wenden tot de Ondernemingskamer met een verzoek als bedoeld in
artikel 2:351 lid 2 BW.

4 IN HET ONDERZOEK TE BETREKKEN DOCUMENTEN

Reeds aangeleverd Verantwoordelijk
persoon voor
aanlevering

Uiterste datum
voor
aanlevering

Organogram [ja/nee]

Lijst van bestuurders
en commissarissen in
onderzoeksperiode

[ja/nee]

Notulen bestuur en
bijbehorende
vergaderstukken

[ja/nee]

Notulen RvC en
bijbehorende
vergaderstukken

[ja/nee]

Notulen AvA [ja/nee]

Statuten [ja/nee]

[omschrijving andere
relevante documenten]

[ja/nee]
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5 FORENSISCH ONDERZOEK

De onderzoeker acht het noodzakelijk en proportioneel de e-mailaccounts van de
volgende custodians te onderzoeken: [namen]

De redenen dat de onderzoeker dit noodzakelijk en proportioneel acht zijn de
volgende [omschrijving, waarbij de onderzoeker ook motiveert waarom niet met een
minder bezwaarlijke onderzoeksmethode kan worden volstaan]

[eventuele andere forensische onderzoeksmethoden]

De kosten van het forensisch onderzoek bedragen naar verwachting [bedrag]. Deze
zijn begrepen in het onderzoeksbudget.

6 TE HOREN PERSONEN

De onderzoeker is voornemens de volgende personen op te roepen voor een formeel
gesprek:

[lijst personen met functie]

Bovenstaande lijst is voorlopig en gebaseerd op de huidige stand van het onderzoek.
In de loop van het onderzoek kan blijken dat het voeren van een formeel gesprek met
bepaalde personen op deze lijst toch niet nodig lijkt, of aan deze lijst namen zullen
worden toegevoegd. Aan deze lijst kunnen geen rechten worden ontleend.

7 ZIENSWIJZE

De onderzoeker verzoekt [omschrijving relevante verwerende partijen] voor [datum]
schriftelijk hun zienswijze met betrekking tot de onderzoeksfase in te dienen. Het
staat andere partijen vrij om desgewenst ook schriftelijk voor deze datum een ziens-
wijze in te dienen.

Op na de deadline ingediende zienswijzen zal de onderzoeker, onverminderd het
bepaalde in artikel 12, in beginsel geen acht meer slaan.

8 IN TE SCHAKELEN HULPPERSONEN

[Zoals in het onderzoeksprotocol vermeld, heeft de onderzoeker [x] benoemd tot
zijn secretaris.]
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De onderzoeker acht het wenselijk om [daarnaast] hulppersonen in te schakelen
voor administratieve en ICT-ondersteuning. [korte omschrijving]

[De onderzoeker constateert dat hij met betrekking tot een deelvraag opgenomen
in de onderzoeksopdracht onvoldoende kennis en ervaring heeft om die te beant-
woorden [omschrijving deelvraag]. Om die reden is de onderzoeker voornemens [x]
als hulppersoon in te schakelen. Als bijlage bij dit plan van aanpak is een disclosure
statement van [x] bijgevoegd. De kosten van het inschakelen van [x] zijn [y]. Dit
bedrag is opgenomen in het hieronder opgenomen onderzoeksbudget.]

9 TUSSENTIJDS VERSLAG

De onderzoeker zal [iedere [drie] maanden/periodiek] een tussentijds verslag opstel-
len. De onderzoeker stuurt het tussentijds verslag aan de Ondernemingskamer en
alle partijen genoemd in artikel 2. In beginsel zal de onderzoeker het tussentijds ver-
slag niet eerst in concept aan partijen voorleggen.

10 ONDERZOEKSBUDGET

De onderzoeker heeft voor de verdere uitvoering van het onderzoek een onder-
zoeksbudget gemaakt. In dit onderzoek zijn opgenomen de reeds gemaakte kosten
in de oriëntatiefase en de tot op heden aan de organisatie van het onderzoek bestede
tijd en een schatting van de nog te maken kosten. Verder is een stelpost [20%] onvoor-
zien opgenomen. Aan deze schatting kunnen geen rechten worden ontleend.

[Het onderzoeksbudget is hoger dan de Ondernemingskamer bij beschikking d.d.
[datum] heeft vastgesteld. Om die reden zal de onderzoeker de Ondernemingskamer
verzoeken het onderzoeksbudget te verhogen.]

[De onderzoeker zal [iedere [drie] maanden/periodiek] een tussentijds verslag
uitbrengen. In dit tussentijds verslag zal de onderzoeker ook de tot dan toe bestede
tijd verantwoorden.]

Het kan zijn dat in de loop van het onderzoek blijkt dat het onderzoeksbudget te
laag is. Zodra de onderzoeker dat constateert, zal hij de Ondernemingskamer ver-
zoeken het onderzoeksbudget te verhogen.]
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Onderzoeksfase Aantal uren Kosten

Onderzoeker Oriëntatie

Hulppersoon Oriëntatie

Onderzoeker Datacollectie/
-analyse

Hulppersoon Datacollectie/
-analyse

Onderzoeker Horen personen

Hulppersoon Horen personen

Onderzoeker Conceptverslag

Hulppersoon Conceptverslag

Onderzoeker Wederhoor

Hulppersoon Wederhoor

Onderzoeker Definitief verslag

Hulppersoon Definitief verslag

Onderzoeker Organisatie
onderzoek

Hulppersoon Organisatie
onderzoek

Reiskosten n.v.t. n.v.t.

verzekering n.v.t. n.v.t.

ICT-specialist n.v.t. n.v.t.

Onvoorzien n.v.t. n.v.t.

Totaalkosten

11 TIJDSCHEMA

Het tijdschema dat de onderzoeker probeert aan te houden is het volgende:

Oriëntatiefase

Datacollectie en data-analyse

Horen personen en opstellen gespreksverslagen

Indienen zienswijze

Opstellen conceptverslag

Voorleggen conceptverslag aan partijen

Opstellen definitief verslag en inlevering ter griffie
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Dit tijdschema is niet meer dan een eerste schatting van de voor het uitvoeren
van het onderzoek benodigde tijd, waaraan geen rechten kunnen worden ontleend.
Tijdens het onderzoek kunnen zich vertragingen voordoen, bijvoorbeeld als het aan-
leveren van opgevraagde gegevens langer duurt dan verwacht, het voeren van for-
mele gesprekken langer duurt dan verwacht, op basis van de eerste resultaten van het
onderzoek meer documenten moeten worden bestudeerd of met meer personen for-
mele gesprekken moeten worden gevoerd.

[De onderzoeker zal iedere [drie] maanden rapporteren over de voortgang van het
onderzoek. In die tussentijdse rapportage zal de onderzoeker ook aangeven of het
tijdschema nog actueel is of moet worden aangepast.]

12 AFWIJKING VAN HET PLAN VAN AANPAK

Dit plan van aanpak is opgesteld aan het begin van het onderzoek. Er kunnen in de
loop van het onderzoek feiten en omstandigheden blijken of zich situaties voordoen
die niet in dit plan van aanpak zijn voorzien. Aan dit plan van aanpak kunnen geen
rechten worden ontleend. De onderzoeker behoudt zich het recht voor om van dit
plan van aanpak af te wijken. Indien er echter sprake is van een ingrijpende wijziging
van het plan van aanpak, zal de onderzoeker in beginsel een aangepast plan van
aanpak in concept opstellen en aan partijen voorleggen voor commentaar, alvorens het
gewijzigde plan van aanpak definitief vast te stellen.

[plaats, datum]
[handtekening onderzoeker]

690

Bijlage 3



LITERATUUR

Van der Aa & Biemond 2012
N.M.D. van der Aa & H.J.Th. Biemond, ‘Het interne fraudeonderzoek in interna-
tionaal perspectief’, TvCo 2012, afl. 2, p. 121-126.

Aandachtspunten
Aandachtspunten, aanbevelingen en suggesties voor onderzoekers in enquêteproce-
dures (artikel 2:345 BW), gewijzigd per 1 januari 2013, rechtspraak.nl.

Ahsmann 2010
M.J.A.M. Ahsmann, ‘Bewijs: verschuiving van ‘bewijzen’ naar ‘stellen’?’, in:
Bewijsrecht, Nederlandse Vereniging voor Procesrecht, Den Haag: Boom 2010,
p. 13-27.

Akkermans 2005
A.J. Akkermans, ‘Verbeterde vraagstelling voor medische expertises’, TVP 2005,
afl. 3, p. 69-80.

Akkermans, Hendrix & Van 2009
A.J. Akkermans, L.G.J. Hendrix & A.J. Van, ‘De vraagstelling voor expertises in
medische aansprakelijkheidszaken’, TVP 2009, afl. 3, p. 89-99.

Asser 2003
W.D.H. Asser, Civiele cassatie, Nijmegen: Ars Aequi Libri 2003.

Asser, Groen & Vranken 2003
W.D.H. Asser, H.A. Groen & J.B.M. Vranken (m.m.v. I.N. Tzankova), Een nieuwe
balans. Interimrapport Fundamentele herbezinning Nederlands burgerlijk proces-
recht, Den Haag: Boom 2003.

Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-III* 2014
A.S. Hartkamp & C.H. Sieburgh, Mr. C. Assers Handleiding tot de beoefening van
het Nederlands Burgerlijk Recht. 6. Verbintenissenrecht. Deel III*. Algemeen
overeenkomstenrecht, Deventer: Kluwer 2014.

691



Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-IV 2015
A.S. Hartkamp & C.H. Sieburgh, Mr. C. Assers Handleiding tot de beoefening van
het Nederlands Burgerlijk Recht. 6. Verbintenissenrecht. Deel IV. De verbintenis uit
de wet, Deventer: Wolters Kluwer 2015.

Asser/Kramer & Verhagen 10-III 2015
X.E. Kramer & H.L.E. Verhagen (m.m.v. S. van Dongen, A.P.M.J. Vonken),
Mr. C. Assers Handleiding tot de beoefening van het Nederlands Burgerlijk recht.
10. Internationaal privaatrecht. Deel III. Internationaal vermogensrecht, Deventer:
Kluwer 2015.

Asser/Maeijer/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-II* 2009
J.M.M. Maeijer, G. van Solinge & M.P. Nieuwe Weme, Mr. C. Assers Handleiding
tot de beoefening van het Nederlands Burgerlijk Recht. 2. Rechtspersonenrecht.
Deel II. De naamloze en besloten vennootschap, Deventer: Kluwer 2009.

Asser/Scholten 1974
G.J. Scholten, Mr. C. Assers Handleiding tot de beoefening van het Nederlands
Burgerlijk Recht. Algemeen deel*, Zwolle: W.E.J. Tjeenk Willink 1974.

Asser Procesrecht/Asser 3 2013
W.D.H. Asser, Mr. C. Assers Handleiding tot de beoefening van het Nederlands
Burgerlijk recht. Procesrecht. 3. Bewijs, Deventer: Kluwer 2013.

Asser Procesrecht/Bakels, Hammerstein & Wesseling-van Gent 4 2012
F.B. Bakels, A. Hammerstein & E.M. Wesseling-van Gent,Mr. C. Assers Handleiding
tot de beoefening van het Nederlands Burgerlijk Recht. Procesrecht. 4. Hoger beroep,
Deventer: Kluwer 2012.

Asser Procesrecht/Giesen 1 2015
I. Giesen,Mr. C. Assers Handleiding tot de beoefening van het Nederlands Burgerlijk
Recht. Procesrecht. 1. Beginselen van procesrecht, Deventer: Wolters Kluwer 2015.

Asser Procesrecht/Korthals Altes & Groen 7 2015
E. Korthals Altes & H.A. Groen,Mr. C. Assers Handleiding tot de beoefening van het
Nederlands Burgerlijk Recht. Procesrecht. 7. Cassatie in burgerlijke zaken, Deventer:
Wolters Kluwer 2015.

Assink 2007
B.F. Assink, Rechterlijke toetsing van bestuurlijk gedrag binnen het vennootschaps-
recht van Nederland en Delaware (diss. Rotterdam), Deventer: Kluwer 2007.

692

Literatuur



Assink & Kroeze 2016
B.F. Assink & M.J. Kroeze, ‘Kroniek enquêterecht’, in: M. Holtzer, D. Strik &
D.J. Oranje (red.), Geschriften vanwege de Vereniging Corporate Litigation
2015-2016 (Serie Van der Heijden Instituut, nr. 134), Deventer: Wolters Kluwer
2016, p. 37-80.

Assink | Slagter 2013
B.F. Assink | W.J. Slagter, Compendium Ondernemingsrecht, Deventer: Kluwer
2013.

Baron 2014
J. Baron, ‘Heuristics and Biases’, in: E. Zamir & D. Teichman (red.), The Oxford
Handbook of Behavioral Economics and the Law, New York: Oxford University
Press 2014, p. 3-27.

Baron & Hershey 1988
J. Baron & J.C. Hershey, ‘Outcome Bias in Decision Evaluation’, Journal of
Personality and Social Psychology (54) 1988, p. 569-579.

Bartman 2010
S.M. Bartman, ‘“(…) en daarmee formeel ook Fortis”: een IED onder de
Fortis-enquête?’, Ondernemingsrecht 2010/85, afl. 10/11, p. 411-412.

Bartman, Dorresteijn & Olaerts 2016
S.M. Bartman, A.F.M. Dorresteijn & M. Olaerts, Van het concern, Deventer:
Wolters Kluwer 2016.

Bartman & Holtzer 2010
S.M. Bartman & M. Holtzer, ‘Enquêterecht voorzichtig onder het mes’, Onderne-
mingsrecht 2010/14, afl. 2, p. 76-86.

Beaujean 2010
R.G.A. Beaujean, ‘De deskundige geregistreerd; rechtspraak, Openbaar Ministerie
en verdediging gedupeerd? Over de praktische uitvoerbaarheid van de Wet deskun-
dige in strafzaken bij gebrek aan geregistreerde deskundige en andere gebreken’,
Trema 2010, afl. 5, p. 189-196.

Van den Berg 1999
B. van den Berg, Deskundigheid in het geding (diss. Groningen), Den Haag: Boom
1999.

693

Literatuur



Beurskens 2011
J. Beurskens, ‘De onderzoeker in de enquêteprocedure’, V&O 2011, afl. 6, p. 115-119.

De Bie Leuveling Tjeenk 2011
J. de Bie Leuveling Tjeenk, ‘De corporate governance code als bron van onderne-
mingsrecht in enquêtezaken’, in: M. Holtzer, A.F.J.A. Leijten & D.J. Oranje (red.),
Geschriften vanwege de Vereniging Corporate Litigation 2010-2011 (Serie Van der
Heijden Instituut, nr. 110), Deventer: Kluwer 2011, p. 215-230.

De Bie Leuveling Tjeenk 2012
J. de Bie Leuveling Tjeenk, ‘Formele aspecten enquêterecht naar aanleiding van
de ASMI-beschikking van de Hoge Raad’, in: M. Holtzer, A.F.J.A. Leijten &
D.J. Oranje (red.), Geschriften vanwege de Vereniging Corporate Litigation
2011-2012 (Serie Van der Heijden Instituut, nr. 112), Deventer: Kluwer 2012,
p. 317-326.

De Bie Leuveling Tjeenk 2016
J. de Bie Leuveling Tjeenk, ‘Vermogensrechtelijke geschillen in het enquêterecht’,
in: C.D.J. Bulten, A.F.J.A. Leijten, J. Fleming & L.H.M.A.A. Hennekens (red.),
Marius geannoteerd. Opstellen aangeboden aan mr. M.W. Josephus Jitta (Serie Van
der Heijden Instituut, nr. 133), Deventer: Wolters Kluwer 2016, p. 29-38.

Blanco Fernández 2001
J.M. Blanco Fernández, ‘Wetsuitleg en de kern van het enquêterecht’, WPNR 2001/
6452, p. 649-653.

Blanco Fernández 2016
J.M. Blanco Fernández, ‘Nauw verbonden rechtspersoon’, in: C.D.J. Bulten, A.F.J.A.
Leijten, J. Fleming & L.H.M.A.A. Hennekens (red.), Marius geannoteerd. Opstellen
aangeboden aan mr. M.W. Josephus Jitta (Serie Van der Heijden Instituut, nr. 133),
Deventer: Wolters Kluwer 2016, p. 51-57.

Blanco Fernández, Holtzer & Van Solinge 2004
J.M. Blanco Fernández, M. Holtzer & G. van Solinge, Richtlijnen voor de
onderzoeker in enquêteprocedures, Deventer: Kluwer 2004.

Blank e.a. 2008
H. Blank e.a., ‘How many hindsight biases are there?’, Cognition 2008, afl. 106,
p. 1408-1440.

694

Literatuur



Van den Blink 2010
L.P. van den Blink, ‘Enige ervaringen van een enquêteur’, in: K.M. van Hassel &
M.P. Nieuwe Weme (red.), Willems’ wegen. Opstellen aangeboden aan prof. mr.
J.H.M. Willems ter gelegenheid van zijn terugtreden als voorzitter van de Onder-
nemingskamer van het Gerechtshof te Amsterdam (Serie Van der Heijden Instituut,
nr. 102), Deventer: Kluwer 2010, p. 55-62.

De Bock 2011
R.H. de Bock, Tussen waarheid en onzekerheid: over het vaststellen van feiten in de
civiele procedure, (diss. Tilburg), Deventer: Kluwer 2011.

Böcker e.a. 2010
A. Böcker e.a., Specialisatie loont?! Ervaringen van grote ondernemingen met
specialistische rechtspraakvoorzieningen (Research Memoranda Raad voor de
rechtspraak 2010/1), Den Haag: Sdu 2010.

Bonnes, Vergeer & Stoel 2015
J. Bonnes, P. Vergeer & R. Stoel, ‘Rationele besliskunde in het strafrecht. De sprong
van bewijs naar beslissing’, NJB 2015/297, afl. 6, p. 364-371.

Den Boogert 2010
M.W. den Boogert, ‘Positie van de onderzoeker in de enquêteprocedure’, in:
Geschillen in de vennootschap (Serie Van der Heijden Instituut, nr. 105), Deventer:
Kluwer 2010, p. 189-202.

Van Boom 2003
W.H. van Boom, Structurele fouten in het aansprakelijkheidsrecht (rede Universiteit
van Tilburg), Den Haag: Boom 2003.

Boonekamp 2010
R.J.B. Boonekamp, ‘Bewaking van de voortgang van de totstandkoming van het
deskundigenbericht in civiele procedures. Een nieuwe werkwijze’, Trema Special
2010, nr. 1, p. 480-482.

Borrius 2016
Y. Borrius, ‘Individualisering van wanbeleid; verhaal van onderzoekskosten en
aansprakelijkheid’, in: C.D.J. Bulten, A.F.J.A. Leijten, J. Fleming & L.H.M.A.A.
Hennekens (red.),Marius geannoteerd.Opstellen aangeboden aan mr. M.W. Josephus
Jitta (Serie Van der Heijden Instituut, nr. 133), Deventer: Wolters Kluwer 2016,
p. 59-71.

695

Literatuur



Bosch 2007
E.W. Bosch, ‘Het voorlopig deskundigenbericht: machtig wapen of botte bijl?’, TVP
2007, afl. 2, p. 46-49.

Bosman 1989
A.J. Bosman, ‘Enquêterecht en enquête-onrecht’, MAB 1989, afl. 1/2, p. 34-36.

Bosschaart 2017
Y. Bosschaart, ‘Achteraf is het makkelijk praten’ – Over het meewegen van
gedragingen ex post bij het beantwoorden van de aansprakelijkheidsvraag, AV&S
2017/2, afl. 1, p. 4-10.

Bosvelt & Van Oijen 2013
F.B. Bosvelt & A.R. van Oijen, ‘Cloud computing in faillissement en surseance:
Beter één administratie in de hand dan tien in de lucht?’, TvI 2013/39, afl. 6, p. 232-
243.

Boukema 2002
C.A. Boukema, GS Rechtspersonen, art. 2:350 BW, aant. 2.

Boxmeer 2008
A. Boxmeer, ‘Gerechtelijk deskundige loopt steeds meer risico’, De Accountant
2008, afl. 3, p. 14-18.

Van Brunschot 2008
O.R. van Brunschot, ‘De faillissementsenquête’, in: M. Holtzer, A.F.J.A. Leijten &
D.J. Oranje (red.), Geschriften vanwege de Vereniging Corporate Litigation 2007-
2008 (Serie Van der Heijden Instituut, nr. 97), Deventer: Kluwer 2008, p. 233-257.

Bulten 2016
C.D.J. Bulten, ‘Beren op de weg’, in: C.D.J. Bulten, A.F.J.A. Leijten, J. Fleming &
L.H.M.A.A. Hennekens (red.), Marius geannoteerd. Opstellen aangeboden aan
mr. M.W. Josephus Jitta (Serie Van der Heijden Instituut, nr. 133), Deventer: Wolters
Kluwer 2016, p. 73-81.

Van Calker 2017
S.J. van Calker, ‘Wanbeleid, kostenverhaal en aansprakelijkheid: een fact check’,
in: G. van Solinge, J. van Bekkum, N. Kreileman & B.A. Schuiling (red.),
Aansprakelijkheid van bestuurders en commissarissen, Nadere terreinverkenning in
een uitdijend rechtsgebied (Serie Van der Heijden Instituut, nr. 140), Deventer: Kluwer
2017, p. 521-545.

696

Literatuur



Van Campen & Bendel 2005
A.C. van Campen & B.A. Bendel, ‘De kosten van het onderzoek: de kosten gaan
voor de baat uit!’, in: G. van Solinge, M. Holtzer & A.F.J.A. Leijten (red.),Geschriften
vanwege de Vereniging Corporate Litigation 2004-2005 (Serie Van der Heijden
Instituut, nr. 82), Deventer: Kluwer 2005, p. 99-107.

CNV 1980
CNV. Nota inzake het enquêterecht van vakbonden, aangeboden aan de minister van
Justitie en de Vaste Commissies voor Justitie en Sociale Zaken van de Tweede
Kamer der Staten-Generaal bij brief d.d. 1 juli 1980.

Coenraad 2000
L.M. Coenraad, Het beginsel van hoor en wederhoor in het Romeinse procesrecht
(diss. Rotterdam), Deventer: Gouda Quint 2000.

Commissie Vennootschapsrecht 1981
Rapport van de Commissie Vennootschapsrecht over rechtspersonen die volledige
aansprakelijk vennoot zijn, d.d. 27 augustus 1981, gepubliceerd in: J.M.M. Maeijer
& J. Roest (red.), Bundel N.V. en B.V. VIIa-95.

Commissie-Verdam 1964
Herziening van het ondernemingsrecht: Rapport van de Commissie ingesteld bij
beschikking van de Minister van Justitie van 8 april 1960, aangeboden aan de
Minister van Justitie op 26 november 1964, Den Haag 1965.

Cools e.a. 2009
K. Cools, P.G.F.A. Geerts, M.J. Kroeze & A.C.W. Pijls, Het recht van enquête. Een
empirisch onderzoek, Deventer: Kluwer 2009.

Cornelissen 2010
R.H.L Cornelissen, ‘Bestuurder namens de Ondernemingskamer’, in: K.M. van
Hassel & M.P. Nieuwe Weme (red.), Willems’ wegen. Opstellen aangeboden aan
prof. mr. J.H.M. Willems ter gelegenheid van zijn terugtreden als voorzitter van de
Ondernemingskamer van het Gerechtshof te Amsterdam (Serie Van der Heijden
Instituut, nr. 102), Deventer: Kluwer 2010, p. 73-79.

Coster van Voorhout 2010
J.A. Coster van Voorhout, ‘Gedragscode gerechtelijk deskundigen (NRGD)’, E&R
2010, afl. 1, p. 8-13.

Couwenbergh 2016
P. Couwenbergh, ‘Toneelstukje’, Het Financieele Dagblad 21 oktober 2016.

697

Literatuur



Croiset van Uchelen 2008
A.R.J. Croiset van Uchelen, ‘Verlengstuk van de vennootschap of van de rechter. De
positie van de door de Ondernemingskamer benoemde bestuurders en commissa-
rissen’, in: M. Holtzer, A.F.J.A. Leijten & D.J. Oranje (red.), Geschriften vanwege
de Vereniging Corporate Litigation 2007-2008 (Serie Van der Heijden Instituut,
nr. 97), Deventer: Kluwer 2008, p. 189-231.

Croiset van Uchelen 2016
A.R.J. Croiset van Uchelen, ‘De hype van mediation gerelativeerd’, Ondernemings-
recht 2016/3, afl. 1, p.11-17.

Dalgleish, Shanteau & Park 2010
L. Dalgleish, J. Shanteau & A. Park, ‘Thresholds for Action in Judicial Decisions’,
in: D.E. Klein & G. Mitchell (red.), The Psychology of Judicial Decision Making,
New York: Oxford University Press 2010, p. 165-181.

Damen & Van der Zanden 2002
A.W.G. Damen & P.M. van der Zanden, ‘De accountant als klokkenluider?’
Ondernemingsrecht 2002, afl. 9, p. 248-254.

Deelen 2015
C.F. Deelen, ‘De invloed van het onbewuste van de rechter op het rechterlijk
oordeel’, NJB 2015/296, afl. 6, p. 356-363.

Deelen 2016
C.F. Deelen, ‘Mentale misleiding en de rechter. Meavita, de OK en oordelen
achteraf’, WPNR 2016/7111, p. 475-483.

Deen 2005
E.M. Deen, ‘Recht op inzage in de patiëntenkaart, Meer gewicht aan het beginsel
van ‘equality of arms’’, TVP 2005, afl. 1, p. 1-10.

Van Dijk 2009
C. H. Van Dijk, ‘De te stellen eisen aan deskundigen en de noodzaak van een
openbaar landelijk register voor alle rechtsgebieden’, E&R 2009, afl. 5/6, p. 130-136.

Van Dijk & Van Hoof 1990
P. van Dijk & G.J.H. van Hoof, De Europese conventie in theorie en praktijk,
Nijmegen: Ars Aequi Libri 1990.

698

Literatuur



Van Dijk, Van Hoof & Heringa 1998
P. van Dijk, G.J.H. van Hoof & A.W. Heringa, Theory and Practice of the European
Convention on Human Rights, (derde editie), Den Haag: Kluwer Law International
1998.

Doeleman 2016
H.F. Doeleman, ‘Zakelijke mediation, perikelen’, Ondernemingsrecht 2016/6, afl. 1,
p. 28-34.

Doorenbos 2016a
D.R. Doorenbos, ‘Openbaarmaking van voorwetenschap onder de Verordening
marktmisbruik’, Ondernemingsrecht 2016/83, afl. 12, p. 410-418.

Doorenbos 2016b
D.R. Doorenbos, ‘Van voorwetenschap tot nawetenschap’, in: C.D.J. Bulten, A.F.J.
A. Leijten, J. Fleming & L.H.M.A.A. Hennekens (red.), Marius geannoteerd.
Opstellen aangeboden aan mr. M.W. Josephus Jitta (Serie Van der Heijden Instituut,
nr. 133), Deventer: Wolters Kluwer 2016, p. 97-105.

Dortmond 2010
P.J. Dortmond, ‘Het beruchte recht van enquête (van 1910 tot 1928)’, in: K.M. van
Hassel & M.P. Nieuwe Weme (red.), Willems’ wegen. Opstellen aangeboden aan
prof. mr. J.H.M. Willems ter gelegenheid van zijn terugtreden als voorzitter van de
Ondernemingskamer van het Gerechtshof te Amsterdam (Serie Van der Heijden
Instituut, nr. 102), Deventer: Kluwer 2010, p. 91-96.

Douma 2014
N.V. Douma, ‘De processuele waarborgen binnen de onderzoeksfase in het enquête-
recht’, V&O 2014, afl. 4, p. 78-82.

Driessen 2011
A.E. Driessen, ‘De schikkende frontsoldaat’, in: C.J.M. Klaassen, G. van Solinge,
H.M. de Mol van Otterloo & P.E. Ernste (red.), Onderneming en ADR, Deventer:
Kluwer 2011, p. 279-293.

DTI 1990
Great Britain. Department of Trade and Industry, Investigation Handbook: Inspec-
tions and Departmental Enquiries Under the Companies Act 1985 (as amended by
the Companies Act 1989), the Financial Services Act 1986, the Insolvency Act 1986
and the Insurance Companies Act 1982, London: HSMO 1990.

699

Literatuur



Dulack (2013)
H. Dulack, ‘Curator en enquête’, FIP 2013, afl. 2, p. 55-60.

Dumoulin 2017
S.H.M.A. Dumoulin, ‘Het Executive Committee; over bestuur en toezicht, ven-
nootschap en onderneming’, Ondernemingsrecht 2017/63, afl. 8, p. 363-375.

Eeuwijk e.a. 2015
J. Eeuwijk e.a., ‘Met de wijsheid achteraf. Hindsight en outcome bias in het
toezicht’, TvT 2015, afl. 3, p. 6-20.

Eikelboom 2013
F. Eikelboom, ‘Gedwongen financiering van een enquête door een van tekortschieten
beschuldigde bestuurder? Het kan!’, Bb 2013/14, afl. 6, p. 39-43.

Eikelboom 2014
F. Eikelboom, ‘Het uitsluiten van aandeelhouders van de besluitvorming door
tussenkomst van de rechter, in het bijzonder door middel van reële executie’, in:
M. Holtzer, A.F.J.A Leijten & D.J. Oranje (red.), Geschriften vanwege de Vereni-
ging Corporate Litigation 2013-2014 (Serie Van der Heijden Instituut, nr. 121),
Deventer: Kluwer 2014. p. 243-276.

Eikelboom 2017
F. Eikelboom, De (onmiddellijke) voorzieningen van de enquêteprocedure (diss.
Groningen), Deventer: Wolters Kluwer 2017.

Ekelmans 2010
J. Ekelmans, De exhibitieplicht (diss. Groningen), Deventer: Kluwer 2010.

Enneking, Giesen & Rijnhout 2013
L.F.H. Enneking, I. Giesen & R. Rijnhout, ‘Bewijswaardering en psychologische
inzichten’, in: W.H. van Boom, I. Giesen & A.J. Verheij (red.), Capita Civilologie.
Handboek empirie en privaatrecht, Den Haag: Boom 2013, p. 1017-1085.

Essers & Van Kempen 2003
P.H.J. Essers & M.L.M. van Kempen, ‘Fiscale aspecten van titel 7.13 BW’, in: M.J.G.
C. Raaijmakers & G.J.H. van der Sangen (red.), Herziening persoonsgebonden
ondernemingsvormen. Enkele kanttekeningen bij het wetsvoorstel tot invoering van
titel 7.13 BW, Den Haag: Boom 2003, p. 147-170.

Van Ettekoven 2016
B.J. van Ettekoven, ‘De deskundige deskundige over registers en de ‘disclosure
statement’’, O&A 2016/53, afl. 3, p. 82-92.

700

Literatuur



Fernhout 2004
F.J. Fernhout, Het verschoningsrecht van getuigen in civiele zaken, Deventer: Kluwer
2004.

Fernhout 2010
F.J. Fernhout, ‘Onrechtmatige rechtspraak herzien’, NJB 2010/2191, afl. 42,
p. 2696-2699.

Fischhoff 1975
B. Fischhoff, ‘Hindsight ≠ Foresight: The Effect of Outcome Knowledge on
Judgment Under Uncertainty’, Journal of Experimental Psychology: Human Percep-
tion and Performance 1975, Vol. 1, nr. 3, p. 288-299.

Fischhoff 1982
B. Fischhoff, ‘For those condemned to study the past. Heuristics and biases in
hindsight’, in: D. Kahneman, P. Slovic & A. Tversky (red.), Judgment under uncer-
tainty: Heuristics and biases, Cambridge: Cambridge University Press 1982, p. 335-
354.

Fleming 2010
J. Fleming, ‘Het voorontwerp aanpassing enquêterecht’, in: M. Holtzer, A.F.J.A.
Leijten & D.J. Oranje (red.), Geschriften vanwege de Vereniging Corporate Litiga-
tion 2009-2010 (Serie Van der Heijden Instituut, nr. 104), Deventer: Kluwer 2010,
p. 111-133.

Fleming 2012
J. Fleming, ‘Kroniek enquêterecht 2011’, in: M. Holtzer, A.F.J.A. Leijten &
D.J. Oranje (red.), Geschriften vanwege de Vereniging Corporate Litigation
2011-2012 (Serie Van der Heijden Instituut, nr. 112), Deventer: Kluwer 2012,
p. 59-86.

Freudenthal 2002
M. Freudenthal, ‘Internationale bewijsverkrijging: van Haagse en Europese samen-
werking’, NIPR 2002, afl. 2, p. 109-122.

Freudenthal 2013
M. Freudenthal, Schets van het Europees civiel procesrecht (Burgerlijk Proces &
Praktijk nr. 8), Deventer: Kluwer 2013.

701

Literatuur



Gedragscode voor gerechtelijk deskundigen in civielrechtelijke en bestuursrechte-
lijke zaken
Gedragscode voor gerechtelijk deskundigen in civielrechtelijke en bestuursrechte-
lijke zaken, rechtspraak.nl.

Geersing 1980
B. Geersing, ‘Batco – De betekenis van het enquêterecht van werknemers(organi-
saties)’, TVVS 1980, afl. 11, p. 249-258 en afl. 12, p. 277-282.

Geerts 2004
P.G.F.A. Geerts, Enkele formele aspecten van het enquêterecht: Analyse van de
relevante rechtspraak (diss. Groningen), Deventer: Kluwer 2004.

Geerts 2006
P.G.F.A. Geerts, ‘Kroniek enquêterecht 2005’, in: M. Holtzer, A.F.J.A. Leijten &
D.J. Oranje (red.), Geschriften vanwege de Vereniging Corporate Litigation
2005-2006 (Serie Van der Heijden Instituut, nr. 87), Deventer: Kluwer 2006,
p. 9-63.

Giard 2008
R.W.M. Giard, ‘Haal nooit een emeritus hoogleraar naar de rechtszaal’, De Volks-
krant 16 februari 2008.

Giard 2009
R.W.M. Giard, ‘De rol van de rechter als regisseur bij het voorlopig deskundigen-
onderzoek’, E&R 2009, afl. 4, p. 87-92.

Giard 2011
R.W.M. Giard, ‘Onder professoren’, E&R 2011, afl. 5, p. 177-178.

Giard 2013a
R.W.M. Giard, ‘Waarheidsvinding. Hoe de juridische werkelijkheid het methodi-
sche ideaal kan naderen’, Trema 2013, afl. 3, p. 89-96.

Giard 2013b
R.W.M. Giard, ‘De opdracht aan een deskundige: de kracht van het stellen van open
vragen’, E&R 2013, afl. 2, p. 50-57.

Giard 2016
R.W.M. Giard, Werken aan waarheidsvinding. Over het belang van de juiste
onderzoeksmethoden in het aansprakelijkheidsrecht, Den Haag: Boom 2016.

702

Literatuur



Giard 2017
R.W.M. Giard, ‘In de rechtszaal voert hindsight bias nog te vaak de regie. Wie doet
er wat aan?’, E&R 2017, afl. 2, p. 49-51.

Giard & Merckelbach 2009
R.W.M. Giard & H. Merckelbach, ‘Nietzsches gelijk: waarom wijsheid achteraf
onbillijk is’, NJB 2009/762, afl. 16, p. 1014-1021.

Gilovich, Griffin & Kahneman 2002
T. Gilovich, D. Griffin & D. Kahneman (red.), Heuristics and Biases. The Psycholo-
gy of Intuitive Judgment, Cambridge: Cambridge University Press 2002.

Gonzales 2012
I. Gonzales, ‘Het instituut van de Landelijke Deskundigheidsmakelaar’, NJB 2012/
770, afl. 13, p. 873-876.

Gower & Davies 2012
L.C.B. Gower, P.L Davies & S. Worthington (m.m.v. E. Micheler), Gower and
Davies’ Principles of Modern Company Law, Londen: Sweet & Maxwell 2012.

Van der Grinten 1993
W.C.L. van der Grinten, ‘De vergoeding van enquêteurs’, De NV 1993, afl. 7/8,
p. 175-176.

Het Groene Boekje 2015
Het Groene Boekje. Woordenlijst Nederlandse taal (samengesteld door het Instituut
voor Nederlandse Lexicologie in opdracht van de Nederlandse Taalunie), Den Haag:
Sdu 2015 woordenlijst.org.

De Groot 2004
G. de Groot, ‘Deskundigheid op voorwaarden: aansprakelijkheidsbeperking van door
de civiele rechter benoemde deskundigen’, Rechtstreeks 2004, afl. 3, p. 1-36.

De Groot 2006
G. de Groot, ‘Reactie op “Geen aansprakelijkheidsbeperking van door de civiele
rechter benoemde deskundigen maar aansprakelijkheid van de Staat voor door
deskundigen gemaakte fouten” van mr. drs. R.M. Hermans in WPNR (2005) 6629.
Aansprakelijkheidsbeperking van door de civiele rechter benoemde deskundigen’,
WPNR 2006/6650, p. 41-42.

703

Literatuur



De Groot 2007
G. de Groot, ‘Deskundigenonderzoek in opdracht van de civiele rechter en conflict-
bemiddeling’, Tijdschrift voor mediation en conflictmanagement (11) 2007, afl. 4,
p. 63-75.

De Groot 2008
G. de Groot, Het deskundigenadvies in de civiele procedure (diss. Amsterdam VU),
Deventer: Kluwer 2008.

De Groot 2011
G. de Groot, ‘Aansprakelijkheid van deskundigen: regulier beroepsrisico of chilling
factor?’, NTBR 2011/58, afl. 8, p. 408-421.

De Groot 2012
G. de Groot, Civiel deskundigenbewijs (Monografieën Burgerlijk Procesrecht deel
5), Den Haag: Sdu Uitgevers 2012.

De Groot 2017
D. de Groot, ‘Deskundigenbewijs in het bestuursrecht na het Korošec-arrest’, NJB
2017/473, afl. 9, p. 581-588.

De Groot & Elbers 2008
G. de Groot & N.A. Elbers, Inschakeling van deskundigen in de rechtspraak,
Verslag van een onderzoek naar knelpunten en verbetervoorstellen (Research
Memoranda Raad voor de Rechtspraak 2008/3), Den Haag: Raad voor de
rechtspraak 2008.

De Groot, Heuten & Hoogervorst 2017
J.W. de Groot, M.V.A. Heuten & E.M. Hoogervorst, ‘Kroniek enquêterecht 2016’,
in: M. Holtzer e.a. (red.), Geschriften vanwege de Vereniging Corporate Litigation
2016-2017 (Serie Van der Heijden Instituut nr. 141), Deventer: Wolters Kluwer
2017, p. 43-91.

Gulati, Rachlinski & Langevoort 2005
G.M. Gulati, J.J. Rachlinski & D.C. Langevoort, Fraud by Hindsight, Georgetown
Public Law Research Paper No. 442820; Georgetown Law and Econ. Research
Paper No. 442820; Cornell Legal Studies Research Paper No. 05-007, http://ssrn.
com/abstract=442820.

Guthrie, Rachlinski & Wistrich 2007
C. Guthrie, J.J. Rachlinski & A.J. Wistrich, ‘Blinking on the Bench: How Judges
Decide Cases’, Cornell Law Review (93) 2007, p. 101-141.

704

Literatuur



Haantjes & Olden 2013
E.H.F. Haantjes & P.D. Olden, Wet & Geschiedenis Aanpassing Enquêterecht, Den
Haag: Boom 2013.

Haazen 2001
O.A. Haazen, Algemeen deel van het rechterlijk overgangsrecht. Een verhandeling
over de terugwerkende kracht van rechtspraak, de rechtsdwaling en de democra-
tische rechtsvindingsleer (diss. Tilburg), Deventer: Kluwer 2001.

Hallers e.a. 2002
M. Hallers e.a. (m.m.v. W.D.H. Asser, M. Hagens & A.E. Schilder), Beginselen van
behoorlijk rampenonderzoek, Den Haag: Boom 2002.

Hartlief 2005
T. Hartlief, ‘Aansprakelijkheid met terugwerkende kracht’, AA (54) 2005, afl. 7/8,
p. 553-563.

Van Hassel 2010
W.G. van Hassel, ‘De enquête: een juridisch niemandsland?’, in: K.M. van Hassel &
M.P. Nieuwe Weme (red.), Willems’ wegen. Opstellen aangeboden aan prof. mr.
J.H.M. Willems ter gelegenheid van zijn terugtreden als voorzitter van de Onder-
nemingskamer van het Gerechtshof te Amsterdam (Serie Van der Heijden Instituut,
nr. 102), Deventer: Kluwer 2010, p. 139-148.

Haverkate 2009a
G.C. Haverkate, ‘De wet deskundige in strafzaken [1]’, E&R 2009, afl. 1, p. 3-12.

Haverkate 2009b
G.C. Haverkate, ‘Dewet deskundige in strafzaken [2]’, E&R 2009, afl. 5/6, p. 138-143.

Haverkate 2014a
G.C. Haverkate, ‘De wet deskundige in strafzaken [3]’, E&R 2014, afl. 2, p. 47-50.

Haverkate 2014b
G.C. Haverkate, ‘De wet deskundige in strafzaken [4]’, E&R 2014, afl. 5, p. 168-172.

Hebly 1991
J.M. Hebly, ‘De commissaris en het getuigenbewijs. Enige aspecten van verkrijging
van getuigenbewijs in het buitenland door commissarissen’, NIPR 1991, afl. 1/2,
p. 1-20.

705

Literatuur



Hebly 1994
J.M. Hebly, Verkrijging van getuigenbewijs in het buitenland in burgerlijke en
handelszaken: Een onderzoek naar de voorgeschiedenis, werking en mogelijkheden
van artikel 202 Wetboek van burgerlijke rechtsvordering in samenhang met de rele-
vante verdragsbepalingen, (diss. Leiden), Arnhem: Gouda Quint 1994.

Van der Heijden & Van der Grinten/Dortmond 2013
P.J. Dortmond, Van der Heijden Handboek voor de naamloze en de besloten ven-
nootschap, Deventer: Kluwer 2013.

De Hek 2013
H. de Hek, ‘Een beperkte mate van zekerheid. Over de betekenis van accountants-
rapporten in de civiele procedure’, TCR 2013, afl. 4, p. 109-116.

Heldeweg 1999
M.A. Heldeweg, ‘Confidence in the workings of justice. Het (standaard)deskundi-
genbericht in het Awb-bestuursproces vanuit het perspectief van hoor en wederhoor
volgens art. 6 lid 1 EVRM’, NTB 1999, afl. 4, p. 81-88.

Hepkema 2012
Sietze Hepkema, ‘De onderzoeker in het enquêterecht: beschermd of bevoogd?’,
Ondernemingsrecht 2012/135, afl. 17, p. 728-735.

Hermans 2003
R.M. Hermans, ‘Het onderzoek in de enquêteprocedure’, in: G. van Solinge &
M. Holtzer (red.), Geschriften vanwege de Vereniging Corporate Litigation 2002-
2003 (Serie Van der Heijden Instituut, nr. 72), Deventer: Kluwer 2003, p. 113-173.
Tevens gepubliceerd in: S. Dumoulin & E. Grabandt (red.), De vader van de
gedachte. Bundel rechtsgeleerde opstellen over wenselijk recht ter gelegenheid van
het 225-jarig bestaan van het genootschap ‘Door Tijd en Vlijt’, Nijmegen: Wolf
Legal Publishers 2003, p. 75-136.

Hermans 2004
R.M. Hermans, ‘De voorfase van de enquêteprocedure’, in: G. van Solinge en
M. Holtzer (red.), Geschriften vanwege de Vereniging Corporate Litigation 2003-
2004 (Serie Van der Heijden Instituut, nr. 75), Deventer: Kluwer 2004, p. 263-287.

Hermans 2005
R.M. Hermans, ‘Geen aansprakelijkheidsbeperking van door de civiele rechter
benoemde deskundigen maar aansprakelijkheid van de Staat voor door deskundigen
gemaakte fouten’, WPNR 2005/6629, p. 579-586.

706

Literatuur



Hermans 2006a
R.M. Hermans, ‘Antwoord op reactie De Groot (2006) op Hermans (2005)’, WPNR
2006/6650, p. 43-44.

Hermans 2006b
R.M. Hermans, ‘‘Discovery’ door middel van een deskundigenbericht’, in:
M. Holtzer, A.F.J.A. Leijten & D.J. Oranje (red.), Geschriften vanwege de
Vereniging Corporate Litigation 2005-2006 (Serie Van der Heijden Instituut, nr.
87), Deventer: Kluwer 2006, p. 289-314.

Hermans 2013
R.M. Hermans, ‘Gewijzigde aandachtspunten, aanbevelingen en suggesties voor
onderzoekers’, Ondernemingsrecht 2013/96, afl. 13, p. 482-485.

Hermans 2016a
R.M. Hermans, ‘Belanghebbenden en informanten in het enquêterecht: een beschou-
wing naar aanleiding van de Scheipar- en Eshuis Holding-beschikkingen’, in: C.D.J.
Bulten, A.F.J.A. Leijten, J. Fleming & L.H.M.A.A. Hennekens (red.), Marius
geannoteerd. Opstellen aangeboden aan mr. M.W. Josephus Jitta (Serie Van der
Heijden Instituut, nr. 133), Deventer: Wolters Kluwer 2016, p. 133-140.

Hermans 2016b
R.M. Hermans, ‘Het voorkomen van hindsight bias bij het beoordelen van het
handelen van ondernemingen’, in: A.M. van Amsterdam, M. Jurgens, G.C. Makkink
& J.W.M. Tromp (m.m.v. M. Gieske) (red.), Fraude – Financieel recht – Onderne-
mingskamer, Deventer: Wolters Kluwer 2016, p. 105-149.

Hermans, Winters & Van der Schrieck 2014
R.M. Hermans, B. Winters & J.L. van der Schrieck, ‘Kroniek enquêterecht 2012 en
2013’, in: M. Holtzer, A.F.J.A Leijten & D.J. Oranje (red.), Geschriften vanwege de
Vereniging Corporate Litigation 2013-2014 (Serie Van der Heijden Instituut,
nr. 121), Deventer: Kluwer 2014, p. 3-89.

Holtzer 2002
M. Holtzer, ‘Rechtspraakoverzicht enquêterecht 2000 en 2001’, in: G. van Solinge &
M. Holtzer (red.)Geschriften vanwege de Vereniging Corporate Litigation 2001-2002
(Serie Van der Heijden Instituut, nr. 68), Deventer: Kluwer 2002, p. 29-50.

Holtzer 2003
M. Holtzer, ‘De aansprakelijkheid van de onderzoeker in de enquêteprocedure’, in:
C.J.M. Klaassen e.a. (red.), Aansprakelijkheid in beroep, bedrijf of ambt (Serie
Onderneming en recht, deel 25), Deventer: Kluwer 2003, p. 251-268.

707

Literatuur



Honée 2014
C.E. Honée, ‘Het Executive Committee, haken en ogen aan een nieuwe trend’,
Ondernemingsrecht 2014/23, afl. 3, p. 119-127.

Hoogendijk 2009
F. Hoogendijk, ‘De ontwikkeling van DIX, een deskundigenregister voor de
civielrechtelijke en bestuursrechtelijke rechtspleging’, E&R 2009, afl. 1, p. 13-18.

Hoving 2015
R.A. Hoving, ‘Wat is een deskundige? Over het deskundigenbegrip binnen en
buiten het (strafproces)recht’, RMThemis 2015, afl. 2, p. 43-56.

Huizink 1998
J.B. Huizink, ‘Curator en enquête’, TvI 1998, afl. 6, p. 115-116.

Industriebond FNV 1980
Enquêterecht en de Industriebond FNV (brochure tot stand gekomen in nauwe
samenwerking met Prof. Mr. C.A. Boukema en mr. B. Geersing), september 1980.

Ingelse 2010
P. Ingelse, ‘De Ondernemingskamer en alternatieve geschilbeslechting’, Onderne-
mingsrecht 2016/8, afl. 1, p. 38-41.

Jaarplan Rechtspraak 2010
Raad voor de rechtspraak, Jaarplan Rechtspraak 2010, 4 februari 2010.

Jacobs, White & Ovey/Rainey, Wicks & Ovey 2014
B. Rainey, E. Wicks & C. Ovey (red.), Jacobs, White & Ovey: European Conven-
tion on Human Rights (sixth edition), Oxford: Oxford University Press 2014.

Jager 2013
R.P. Jager, ‘De levensloop van het enquêterecht’, in: M. Holtzer, A.F.J.A. Leijten &
D.J. Oranje (red.), Geschriften vanwege de Vereniging Corporate Litigation 2012-
2013 (Serie Van der Heijden Instituut, nr. 115), Deventer: Kluwer 2013, p. 65-90.

Jager 2014
R.P. Jager, Het enquêterecht in rechtsvergelijkend perspectief, Nederland, Curaçao,
de BES-Eilanden, Sint-Maarten en Suriname, Zutphen: Uitgeverij Pais 2014.

Jansen 2011
T.S. Jansen, ‘Van exhibitie naar discovery’, TOP 2011, afl. 3, p. 110-115.

708

Literatuur



Jansen & Aelen 2015
R. Jansen & M. Aelen, ‘Biases in toezicht: wat zijn het en hoe kunnen we ermee
omgaan?’, TvT 2015, afl. 1, p. 5-21.

Jennen & Biemond 2009
B.C.G. Jennen & H.J.Th. Biemond, ‘Het interne fraude onderzoek. Enige juridische
overwegingen’, TOP 2009, afl. 2, p. 57-61.

De Jong 2010
B.J. de Jong, Schade door misleiding op de effectenmarkt. Een onderzoek naar de
vereisten van causaal verband en schade bij schadevergoedingsacties van beleggers
wegens misleiding door beursvennootschappen, met beschouwingen over Amerikaans
recht (Serie Van der Heijden Instituut, nr. 103) (diss. Nijmegen), Deventer: Kluwer
2010.

De Jong 2015
J.P. de Jong, ‘De Algemene Verordening Gegevensbescherming. De rechtsopvolger
van de Wbp’, Regelmaat 2015, afl. 1, p. 6-18.

De Jongh & Schild 2010
J.M. de Jongh & A.J.P. Schild, ‘De aansprakelijkheid van de onderzoeker in het
conceptwetsvoorstel tot herziening van het enquêterecht’, Ondernemingsrecht 2010/
10, afl. 1, p. 67-70.

Josephus Jitta 2002
M.W. Josephus Jitta, ‘Het enquêterecht, hoe verder?’, in: G. van Solinge &M. Holtzer
(red.), Geschriften vanwege de Vereniging Corporate Litigation 2001-2002 (Serie Van
der Heijden Instituut, nr. 68), Deventer: Kluwer 2002, p. 103-118.

Josephus Jitta 2003
M.W. Josephus Jitta, ‘De aansprakelijkheid van door de Ondernemingskamer
benoemde bestuurders en commissarissen’, in: C.J.M. Klaassen e.a. (red.), Aanspra-
kelijkheid in beroep, bedrijf of ambt (Serie Onderneming en recht, deel 25), Deventer:
Kluwer 2003, p. 463-472.

Josephus Jitta 2011a
M.W. Josephus Jitta, ‘Het Wetsvoorstel tot wijziging van het enquêterecht’,
Ondernemingsrecht 2011/15, afl. 2, p. 527-534.

Josephus Jitta 2011b
M.W. Josephus Jitta, ‘Kroniek enquêterecht 2010’, in: M. Holtzer, A.F.J.A. Leijten &
D.J. Oranje (red.), Geschriften vanwege de Vereniging Corporate Litigation 2010-
2011 (Serie Van der Heijden Instituut, nr. 110), Deventer: Kluwer 2011, p. 3-55.

709

Literatuur



Josephus Jitta 2015
M.W. Josephus Jitta, ‘Over black boxes en black swans in het enquêterecht’ in: G.C.
Makkink, M.P. Nieuwe Weme & A.J. van Wees (red.), Ik ben niet overtuigd:
Opstellen aangeboden aan mr. P. Ingelse ter gelegenheid van zijn terugtreden als
voorzitter van de Ondernemingskamer en als vice-president van het Gerechtshof
Amsterdam (Prinsengrachtreeks), Nijmegen: Ars Aequi Libri 2015, p. 255-262.

Josephus Jitta 2016
M.W. Josephus Jitta, ‘Aspecten van de overdracht ten titel van beheer door de
Ondernemingskamer en de rol van de beheerder in het kader van de enquêtepro-
cedure’, Ondernemingsrecht 2016/95, afl. 13, p. 459-471.

Van het Kaar 2008
B.J. van het Kaar, IPR-bewijsrecht en bewijsverkrijging, Deventer: Kluwer 2008.

Kahneman 2011
D. Kahnemann, Thinking, Fast and Slow, New York: Farrar, Straus and Giroux
2011.

Kahneman & Frederick 2002
D. Kahneman & S. Frederick, ‘Representativeness Revisited: Attribute Substitution
in Intuitive Judgment’, in: T. Gilovich, D. Griffin & D. Kahneman (red.), Heuristics
and Biases. The Psychology of Intuitive Judgment, Cambridge: Cambridge Univer-
sity Press 2002, p. 49-81.

Kahneman & Miller 2002
D. Kahneman & D.T. Miller, ‘Norm Theory: Comparing Reality to Its Alternatives’,
in: T. Gilovich, D. Griffin & D. Kahneman (red.), Heuristics and Biases. The
Psychology of Intuitive Judgment, Cambridge: Cambridge University Press 2002,
p. 348-366.

Kamin & Rachlinski 1995
K.A. Kamin & J.J. Rachlinski, ‘Ex Post ≠ Ex Ante: Determining Liability in
Hindsight’, Law and Human Behavior (19) 1995, afl. 1, p. 89-104.

Katan 2017
B.M. Katan, Toerekening van kennis aan rechtspersonen (diss. Nijmegen),
Deventer: Wolters Kluwer 2017.

Keil 2008
F.C. Keil, ‘Getting to the Truth: grounding incomplete knowledge’, Brooklyn Law
Review (Vol. 73) 2008, afl. 3, p. 1035-1052.

710

Literatuur



Kemperink 2010
G.N.H. Kemperink, ‘De beschermingsstichting en de strategie van de vennoot-
schap’, in: M. Holtzer, A.F.J.A. Leijten & D.J. Oranje (red.), Geschriften vanwege
de Vereniging Corporate Litigation 2009-2010 (Serie Van der Heijden Instituut, nr.
104), Deventer: Kluwer 2010, p. 95-110.

Keulen e.a. 2010
B.F. Keulen e.a., Het deskundigenregister in strafzaken. De beoogde werking,
mogelijke neveneffecten en risico’s, Den Haag: Boom 2010.

Keupink & Tillema 2013
B.J.V. Keupink & A.J.P. Tillema, ‘Ontwikkelingen in het verschoningsrecht’,
Ondernemingsrecht 2013/60, afl. 8, p. 307-310.

Klaassen 2002
C.J.M. Klaassen, ‘De rechter als contractant? De rechtsverhouding tussen de
deskundige, de rechter en de procespartijen bezien vanuit het materiële recht’,
TCR 2002, afl. 4, p. 93-102.

Klaassen 2010a
C.J.M. Klaassen, ‘De Ondernemingskamer en de spiegel van de hofnar’, in: G. van
Solinge, Geschillen in de vennootschap (Serie Van der Heijden Instituut, nr. 105),
Deventer: Kluwer 2010, p. 89-100.

Klaassen 2010b
C.J.M. Klaassen, ‘De Ondernemingskamer uitgelicht’, in: G. van Solinge, Geschil-
len in de vennootschap (Serie Van der Heijden Instituut, nr. 105), Deventer: Kluwer
2010, p. 101-164.

Klein & Mitchell (red.) 2010
D.E. Klein & G. Mitchell (red.), The Psychology of Judicial Decision Making, New
York: Oxford University Press 2010.

Van de Klift 2014
R. van de Klift, ‘De Van der Moolen-enquête: onafhankelijkheid en onpartijdigheid
in het licht van artikel 6 lid 1 EVRM’, in: A.M. Boot, F.G.K. Overkleeft & F.E.
Vermeulen (red.), Wie is de Mol? Liber Amicorum Harmen de Mol van Otterloo,
Oisterwijk: Wolf Legal Publishers 2014, p. 93-101.

711

Literatuur



De Kluiver 2010
H.J. de Kluiver, ‘De rol en functie van onderzoekers en de positie van de (advocaat
van de) onderzochte vennootschap in het enquêterecht’, in: K.M. van Hassel & M.P.
Nieuwe Weme (red.), Willems’ wegen. Opstellen aangeboden aan prof. mr. J.H.M.
Willems ter gelegenheid van zijn terugtreden als voorzitter van de Ondernemingska-
mer van het Gerechtshof te Amsterdam (Serie Van der Heijden Instituut, nr. 102),
Deventer: Kluwer 2010, p. 237-247.

De Kluiver 2016
H.J. de Kluiver, ‘Over M, de Q van ons ondernemingsrecht, en over tractie in het
ondernemingsrecht’, in: C.D.J. Bulten, A.F.J.A. Leijten, J. Fleming & L.H.M.A.A.
Hennekens (red.), Marius geannoteerd. Opstellen aangeboden aan mr. M.W.
Josephus Jitta (Serie Van der Heijden Instituut, nr. 133), Deventer: Wolters Kluwer
2016, p. 207-217.

Van der Korst 2007
P.J. van der Korst, Bedrijfsgeheimen en transparantieplichten. Vertrouwelijke
bedrijfsgegevens in het vermogensrecht, burgerlijk procesrecht, vennootschapsrecht
en effectenrecht (Serie Van der Heijden Instituut, nr. 92) (diss. Nijmegen), Deventer:
Kluwer 2007.

Köster 1963
H.K. Köster, Causaliteit en voorzienbaarheid. De betekenis van de begrippen
causaliteit en voorzienbaarheid voor de omvang van de buitencontractuele schade-
vergoeding (rede Amsterdam UvA), Zwolle: Tjeenk Willink 1963.

De Kraker 2017
H.J. de Kraker, ‘Het onderzoeksverslag in enquêteprocedures: openheid versus
vertrouwelijkheid’, MvO 2017, afl. 1-2, p. 52-58.

Krans & Santing-Wubs 2012
H.B. Krans & A.H. Santing-Wubs, ‘Deskundigen in civiele zaken: opties tot ver-
nieuwing’, WPNR 2012/6935, p. 463-469.

Kroeze 2006
M.J. Kroeze, ‘Bange bestuurders’, Ondernemingsrecht 2006/3, afl. 1, p. 4-14.

Kroeze 2012
M.J. Kroeze, ‘De historian’s fallacy en Fortis’, RMThemis 2012, afl. 3, p. 113-114.

Kwakman 2011
N.J.M. Kwakman, ‘Het nieuwe deskundigenregister; gestolde deskundigheid’, NJB
2011/1626, afl. 31, p. 2083-2093.

712

Literatuur



Labohm & Dusamos 2005
A.N. Labohm & A.J. Dusamos, ‘De raadsheer-commissaris in het familierecht’, EB
2005/3, afl. 1, p. 11-15.

De Leeuw 2016
D.M.H. de Leeuw, ‘Extra bescherming voor de OK-functionaris: de escrowvoorzie-
ning. Hof Amsterdam (OK) 27 oktober 2015, ECLI:NL:GHAMS:2015:4379
(Cunico)’, MvO 2016, afl. 3, p. 55-60.

Leidraad deskundigen in civiele zaken
Leidraad deskundigen in civiele zaken, gewijzigd per 2013, rechtspraak.nl.

Leijten 2010
A.F.J.A. Leijten, ‘Het voorontwerp aanpassing enquêterecht’, WPNR 2010/6827,
p. 58-64.

Leijten 2016
A.F.J.A. Leijten, ‘De adhortatief in het enquêterecht: OK-functionaris en afgeleide
actie’, in: C.D.J. Bulten, A.F.J.A. Leijten, J. Fleming & L.H.M.A.A. Hennekens (red.),
Marius geannoteerd. Opstellen aangeboden aan mr. M.W. Josephus Jitta (Serie Van
der Heijden Instituut, nr. 133), Deventer: Wolters Kluwer 2016, p. 233-243.

Leijten & Nieuwe Weme 2012
A.F.J.A. Leijten & M.P. Nieuwe Weme, ‘Het wetsvoorstel aanpassing enquêterecht’,
in: M. Holtzer, A.F.J.A. Leijten & D.J. Oranje (red.), Geschriften vanwege de
Vereniging Corporate Litigation 2011-2012 (Serie Van der Heijden Instituut,
nr. 112), Deventer: Kluwer 2012, p. 123-173.

Lemmens 2017
P. Lemmens, ‘De deskundige, het bestuur, de rechter en het recht op een eerlijk
proces’, NJB 2017/472, afl. 9, p. 574-580.

Lemstra & Samelink 2015
J.H. Lemstra & T. Samelink, ‘Kroniek enquêterecht 2014’, in: M. Holtzer, A.F.J.A
Leijten & D.J. Oranje (red.), Geschriften vanwege de Vereniging Corporate Litiga-
tion 2014-2015 (Serie Van der Heijden Instituut, nr. 116), Deventer: Kluwer 2015,
p. 3-33.

Linssen 2015
J.G.A. Linssen, ‘Deskundigenbericht en het recht op hoor en wederhoor’, JBPR
2015, afl. 4, p. 492-536.

713

Literatuur



Van Maanen 1999
G.E. van Maanen, ‘Een arrest dat shockeert: HR 9 oktober 1998’, NTBR 1999,
p. 47-49.

Martinek 2010
W. L. Martinek, ‘Judges as Members of Small Groups’, in: D.E. Klein & G. Mitchell
(red.), The Psychology of Judicial Decision Making, New York: Oxford University
Press 2010, p. 73-84.

Merckelbach 2016
H.L.J.G. Merckelbach, ‘Deskundigen in het traject naar herziening’, NJB 2016/
1232, afl. 25, p. 1761-1766.

Van Mierlo 2005
J.J.M. van Mierlo, ‘Enige aspecten van samenloop van enquêterecht en insolventie-
recht’, Ondernemingsrecht 2005/138, afl. 11/12, p. 391-397.

Van Mierlo & Bart 2002
A.I.M. van Mierlo & F.M. Bart (red.), Parlementaire Geschiedenis. Herziening van
het burgerlijk procesrecht voor burgerlijke zaken, in het bijzonder de wijze van
procederen in eerste aanleg, Deventer: Kluwer 2002.

Van Mierlo & Krzemiński 2016
A.I.M. van Mierlo & K.J. Krzemiński (red.), Parlementaire Geschiedenis Burger-
lijke Rechtsvordering. Wetgeving vereenvoudiging en digitalisering procesrecht
(‘KEI’), Deventer: Wolters Kluwer 2016.

Model deskundigenbericht in civiele zaken
Model deskundigenbericht in civiele zaken, gepubliceerd op rechtspraak.nl.

Mok 2000
M.R. Mok, ‘De activistische rechter in het ondernemingsrecht’, in: J.B. Huizink,
J.B. Wezeman & J. Winter (red), A-T-D: Opstellen aangeboden aan Prof. mr. P. van
Schilfgaarde, Deventer: Kluwer 2000, p. 299-314.

NVvR-Leidraad
NVvR-Leidraad onpartijdigheid en nevenfuncties in de rechtspraak 2014, nvvr.org
(zoek op Leidraad onpartijdigheid en nevenfuncties).

NVvR-Rechterscode
Rechterscode van de Nederlandse Vereniging voor Rechtspraak, op 26 september
2011 door de Ledenraad van de NVvR vastgesteld, nvvr.org (zoek op NVvR-rechter-
scode).

714

Literatuur



Olden 2003
P.D. Olden, ‘Tien jaar onmiddellijke voorzieningen’, Ondernemingsrecht 2003/549,
afl. 15, p. 554-555.

Olden 2013
P.D. Olden, ‘Voordracht Ondernemingsrechtdiner’, Ondernemingsrecht 2013/81,
afl. 12, p. 414-418.

Olden 2016
P.D. Olden, ‘Het recht van enquête – nog maar weer eens – onderzocht’, in: C.D.J.
Bulten, A.F.J.A. Leijten, J. Fleming & L.H.M.A.A. Hennekens (red.), Marius
geannoteerd. Opstellen aangeboden aan mr. M.W. Josephus Jitta (Serie Van der
Heijden Instituut, nr. 133), Deventer: Wolters Kluwer 2016, p. 287-295.

Ontwerp 1981
Ministerie van Justitie, Ontwerp van een voorstel tot wijziging en aanvulling van de
regeling van het recht van enquête d.d. 8 oktober 1981, bijlage 4 bij SER-advies
88/14.

Ottow 2015
A. Ottow, ‘De lessons learned van toezichtrapporten’, TvT 2015, afl. 2, p. 44-52.

Overkleeft 2010
F.G.K. Overkleeft, ‘Inzage in het onderzoeksverslag in enquêteprocedures’, V&O
2010, afl. 11, p. 201-205.

Overkleeft 2012
F.G.K. Overkleeft, ‘HR ABN AMRO at 5: over de positie van aandeelhouders in
beursvennootschappen’, in: M. Holtzer, A.F.J.A. Leijten & D.J. Oranje, Geschriften
vanwege de Vereniging Corporate Litigation 2011-2012 (Serie Van der Heijden
Instituut, nr. 112), Deventer: Kluwer 2012, p. 191-224.

Overkleeft 2015
F.G.K. Overkleeft, ‘Zaaien en oogsten bij enquêteprocedures’, MvO 2015, afl. 1,
p. 13-21.

Pel 2000
M. Pel, ‘Mediation naast rechtspraak? Onderzoeksvoorstellen voor de toepassing
van mediation binnen of buiten het burgerlijk procesrecht’, in: J.M. Barendrecht,
A.F.M. Brenninkmeijer, N.J.H. Huls & M.A. Kleiboer (red.), Rechtspleging,
samenleving en bestuur: een gerichte onderzoeksagenda, Utrecht: Lemma 2000,
p. 85-89.

715

Literatuur



Peters 1999
P.G. Peters Jr., ‘Hindsight Bias and Tort Liability: Avoiding Premature Conclusions’,
Arizona State Law Journal (31) 1999, afl. 4, p. 1277-1314.

Pezzo 2003
M.V. Pezzo, ‘Surprise, defence, or making sense: What removes hindsight bias?’,
Memory (11) 2003, p. 421-441.

Pi, Parisi & Luppi 2014
D. Pi, F. Parisi & B. Luppi, ‘Biasing, Debiasing, and the Law’, in: E. Zamir & D.
Teichman (red.), The Oxford Handbook of Behavioral Economics and the Law,
Oxford: Oxford University Press 2014, p. 143-166.

Pijnacker Hordijk, Van der Bend & Van Nouhuys 2004
E.H. Pijnacker Hordijk, G.W. van der Bend & J.F. van Nouhuys, Aanbestedings-
recht. Handboek van het Europese en het Nederlandse Aanbestedingsrecht, Den
Haag: SDU 2004.

Polak 2001
R.W. Polak, ‘Onderzoekscommissies onderzocht’, in: E.R. Mulder & C.J.J.M. Stolker
(red.), Ramp en recht. Beschouwingen over rampen, verantwoordelijkheid en aan-
sprakelijkheid, Den Haag: Boom 2001, p. 357-398.

Posner 2013
R. Posner, Reflections on Judging, Cambridge, Massachusetts: Harvard University
Press 2013.

Raaijmakers 2003
M.J.G.C. Raaijmakers, ‘Corporate governance en het enquêterecht. Pleidooi voor
een genuanceerder gebruik door de OK van het enquête-instrumentarium’, NJB
2003, afl. 27, p. 1373-1379.

Raaijmakers & Van der Sangen 2014
M.J.G.C. Raaijmakers & G.J.H. van der Sangen, ‘Enquêterecht en beursvennoot-
schappen: een anomalie?’, TvOB 2014, afl. 3, p. 84-92.

Raaijmakers & Van der Sangen 2015a
M.J.G.C. Raaijmakers & G.J.H. van der Sangen, ‘Handhaving van materieel BV- en
NV-recht en het enquêterecht’ in: G.C. Makkink, M.P. NieuweWeme&A.J. vanWees
(red.), Ik ben niet overtuigd: Opstellen aangeboden aan mr. P. Ingelse ter gelegenheid
van zijn terugtreden als voorzitter van de Ondernemingskamer en als vice-president
van het Gerechtshof Amsterdam (Prinsengrachtreeks), Nijmegen: Ars Aequi Libri
2015, p. 371-381.

716

Literatuur



Raaijmakers & Van der Sangen 2015b
M.J.G.C. Raaijmakers & G.J.H. van der Sangen, ‘Beleggersbescherming tussen Wft
en NV-recht’, Ondernemingsrecht 2015/112, afl. 16, p. 568-578.

Rachlinski 1998
J.J. Rachlinski, ‘A Positive Psychological Theory of Judging in Hindsight’,
University of Chicago Law Review (65) 1998, afl. 2, p. 571-625.

Rachlinski 2012a
J.J. Rachlinski, ‘Judicial Psychology’, Rechtstreeks 2012, afl. 2, p. 15-34.

Rachlinski 2012b
J.J. Rachlinski, ‘How Judges Make Decisions’, in: R.W.M. Giard (red.), Judicial
Decision Making in Civil Law: Determinants, Dynamics, and Delusions (Civilology,
nr. 4), Den Haag: Eleven International Publishing 2012, p. 87-105.

Rachlinski, Guthrie & Wistrich 2007
J.J. Rachlinski, C. Guthrie & A. Wistrich, ‘Heuristics and Biases in Bankruptcy
Judges’, Journal of Institutional and Theoretical Economics (163) 2007, afl. 1,
p. 167-186.

De Ridder e.a. 2014
J. de Ridder e.a., Evaluatie van het Nederlands Register Gerechtelijk Deskundigen,
Groningen: Pro Facto 2014.

Roese & Vohs 2012
N.J. Roese & K.D. Vohs, ‘Hindsight Bias’, Perspectives on Psychological Science
(7) 2012, afl. 5, p. 411-426.

Rutgers, Flach & Boon 1988
G.R. Rutgers, R.J.C. Flach & G.J. Boon (red.), Parlementaire Geschiedenis van de
nieuwe regeling van het bewijsrecht in burgerlijke zaken, Deventer: Kluwer 1988.

Van Schaick & Visser 2015
A.C. van Schaick & G.J. Visser, ‘Het Nederlandse kort geding in het licht van
EHRM 15 oktober 2009, NJ 2010/180 (Micallef/Malta)’, in: G.C. Makkink, M.P.
Nieuwe Weme & A.J. van Wees (red.), Ik ben niet overtuigd: Opstellen aangeboden
aan mr. P. Ingelse ter gelegenheid van zijn terugtreden als voorzitter van de Onder-
nemingskamer en als vice-president van het Gerechtshof Amsterdam (Prinsengrach-
treeks), Nijmegen: Ars Aequi Libri 2015, p. 391-412.

717

Literatuur



Scharenborg 2015
M.H.G. Scharenborg, Fraude, Den Haag: SDU 2015.

Schild 2012
A.P.J. Schild, De invloed van het EVRM op het ondernemingsrecht (diss. Leiden),
Deventer: Kluwer 2012.

Van Schilfgaarde, Winter & Wezeman 2013
P. van Schilfgaarde, J. Winter & J.B. Wezeman, Van de BV en de NV, Deventer:
Kluwer 2013.

Schimmelpenninck 2008
R.J. Schimmelpenninck, ‘Protocol oorzakenonderzoek voor complexe faillissemen-
ten’, TvI 2008/20, afl. 3, p. 134-142.

Schlössels & Zijlstra 2010
R.J.N. Schlössels & S.E. Zijlstra, Bestuursrecht in de sociale rechtsstaat (Handboeken
staats- en bestuursrecht), Deventer: Kluwer 2010.

Schmieman 2004
E. Schmieman, ‘De bevoegdheden van de Advocaat-generaal bij het Gerechtshof
Amsterdam in het enquêterecht (art. 2:345 lid 2 en 2:355 lid 1 BW)’, in: G. van
Solinge & M. Holtzer (red.), Geschriften vanwege de Vereniging Corporate Litiga-
tion 2003-2004 (Serie Van der Heijden Instituut, nr. 75), Deventer: Kluwer 2004,
p. 359-391.

Schut 1985
G.H.A. Schut, ‘De president in kort geding: rechter of dorpsoudste?’, RMThemis
1985, p. 145-149. Ook opgenomen in: Nederlandse Vereniging voor Procesrecht,
Kort Geding en Toetsing, Zwolle: W.E.J. Tjeenk Willink 1985, p. 35-42.

SER 67/05
Advies inzake de wijziging van het enquêterecht, uitgebracht aan de minister van
Justitie (advies van 19 mei 1967, SER 67/05), Den Haag: SER 1967.

SER 83/09
Advies inzake de Europese Groepering tot Samenwerking, uitgebracht aan de
ministers van Justitie, van Economische Zaken en van Sociale Zaken en Werk-
gelegenheid (advies van 15 april 1983, SER 83/09), Den Haag: SER 1983.

718

Literatuur



SER 88/14
Advies inzake wijziging enquêterecht, uitgebracht aan de ministers van Justitie, van
Economische Zaken en van Sociale Zaken en Werkgelegenheid (advies van
21 oktober 1988, SER 88/14), Den Haag: SER 1988.

SER 89/21
Aanvullend advies wijziging enquêterecht, uitgebracht aan de ministers van Justitie,
van Economische Zaken en van Sociale Zaken en Werkgelegenheid (advies van
17 november 1989, SER 89/21), Den Haag: SER 1989.

Slijk & Husson 2008
B.W. Slijk & L.F.A. Husson, ‘Nut en noodzaak van een deskundigenregister’, E&R
2008, afl. 6, p. 189-198.

Slijk & Husson 2009
B.W. Slijk & L.F.A. Husson, ‘Kwaliteitsverbetering van het deskundigenbericht’,
in: P.C. van Schelven (red.), Van geschil tot oplossing, Deventer: Kluwer 2009,
p. 225-258.

Sluijters 1999
S.L. Sluijters, ‘De aansprakelijkheid van een door de OK in het kader van een
enquêteprocedure aangestelde bestuurder’, V&O 1999, afl. 2, p. 26-28.

Sluysmans & De Graaff 2016
J.A.M.A. Sluysmans & R.L. de Graaff, ‘Het advocatuurlijke verschoningsrecht’,
NJB 2016/1606, afl. 31, p. 2245-2252.

Smit 2002
H.J. Smit, ‘Na 30 jaar enquêterechtspraak van de Ondernemingskamer’, Onderne-
mingsrecht 2002/42, afl. 2, p. 42-49.

Smith & Greene 2005
A.C. Smith & E. Greene, ‘Conduct and its Consequences: Attempts at Debiasing
Jury Judgments’, Law and Human Behavior (29) 2005, afl. 5, p. 505-526.

Smithuis 2014
M.M.A. Smithuis, ‘Kwaliteitswaarborging van forensische deskundigen: de stand
van zaken’, E&R 2014, afl. 2, p. 57-60.

Soeharno 2005
J.E. Soeharno, ‘Over rechterlijke intuïtie. Paul Scholtens intuïtieleer en een
alternatief model van Aristoteles’, Netherlands Journal of Legal Philosophy (3)
2005, p. 235-261.

719

Literatuur



Soerjatin 2004
E.M. Soerjatin, ‘Kroniek enquêterecht 2003: Wie gaat er in het (hoender)hok: de
knuppel of de Ondernemingskamer?’, in: G. van Solinge & M. Holtzer (red.),
Geschriften vanwege de Vereniging Corporate Litigation 2003-2004 (Serie Van der
Heijden Instituut, nr. 75), Deventer: Kluwer 2004, p. 96-98.

Soerjatin 2005
E.M. Soerjatin, ‘Kroniek enquêterecht 2004: over consolidatie gesproken’, in:
G. van Solinge & M. Holtzer (red.), Geschriften vanwege de Vereniging Corporate
Litigation 2004-2005 (Serie Van der Heijden Instituut, nr. 82), Deventer: Kluwer
2005, p. 67-87.

Soerjatin 2011
E.M. Soerjatin, ‘Mediation en de enquêteprocedure: go or no-go?’, in: C.J.M.
Klaassen, G. van Solinge, H.M. de Mol van Otterloo & P.E. Ernste (red.),
Onderneming en ADR, Deventer: Kluwer 2011, p. 279-293.

Soerjatin 2012
E.M. Soerjatin, ‘De rol van buitenstaanders in het enquêteonderzoek’, in:
M. Holtzer, A.F.J.A. Leijten & D.J. Oranje (red.), Geschriften vanwege de
Vereniging Corporate Litigation 2011-2012 (Serie Van der Heijden Instituut, nr.
112), Deventer: Kluwer 2012, p. 339-346.

Soerjatin 2016
E.M. Soerjatin, ‘De vrijheid van de onderzoeker’, TOP 2016/98, afl. 1, p. 38-42.

Soerjatin 2017
E.M. Soerjatin, ‘De raadsheer-commissaris in actie in het enquêterecht’, Onderne-
mingsrecht 2017/2, afl. 1, p. 3-12.

Van Solinge 1998
G. van Solinge, ‘Tussen wanbeleid en aansprakelijkheid’, in: F.J.P. van den Ingh,
G. van Solinge & J.M.M. Maeijer, Drie Nijmeegse redes: Beschouwingen over
financiering, enquêterecht en privatisering (Serie Van der Heijden Instituut, nr. 59),
Deventer: Kluwer 1998, p. 37-63.

Van Solinge 2002
G. van Solinge, ‘Op het breukvlak van twee eeuwen: de opkomst van corporate
litigation in Nederland’, in: G. van Solinge & M. Holtzer (red.), Geschriften
vanwege de Vereniging Corporate Litigation 2001-2002 (Serie Van der Heijden
Instituut, nr. 68), Deventer: Kluwer 2002, p. 3-7.

720

Literatuur



Van Solinge 2006
G. van Solinge, ‘Buitenlandse partijen in de enquêteprocedure’, in: M. Holtzer, A.F.
J.A. Leijten & D.J. Oranje (red.), Geschriften vanwege de Vereniging Corporate
Litigation 2005-2006 (Serie Van der Heijden Instituut, nr. 87), Deventer: Kluwer
2006, p. 219-234.

Van Solinge 2010a
G. van Solinge, ‘Geschillen in de vennootschap’, in: G. van Solinge, Geschillen in
de vennootschap (Serie Van der Heijden Instituut, nr. 105), Deventer: Kluwer 2010,
p. 1-15.

Van Solinge 2010b
G. van Solinge, ‘Naar een evenwichtig enquêterecht’, WPNR 2010/6825, p. 1-3.

Van Solinge 2017
G. van Solinge, ‘Van wanbeleid naar aansprakelijkheid’, in: G. van Solinge, J. van
Bekkum, N. Kreileman & B.A. Schuiling (red.), Aansprakelijkheid van bestuurders
en commissarissen, Nadere terreinverkenning in een uitdijend rechtsgebied (Serie
Van der Heijden Instituut, nr. 140), Deventer: Kluwer 2017, p. 489-519.

Van Solinge & Bulten 2002
G. van Solinge & C.D.J. Bulten, ‘Rechtsmachtperikelen in Titel 8 Boek 2 BW’, in:
G. van Solinge & M. Holtzer (red.), Geschriften vanwege de Vereniging Corporate
Litigation 2001-2002 (Serie Van der Heijden Instituut, nr. 68), Deventer: Kluwer
2002, p. 119-134.

Van Spaendonck & Keijser 2014
Ph.M. van Spaendonck & N.M. Keijser, ‘Kwaliteitsborging van deskundigenbe-
richten in het civiel recht’, Trema 2014, afl. 2, p. 52-57.

Spigt 2015
L.C.J.M. Spigt, ‘Op weg naar een ‘handboek soldaat’ voor door de Ondernemings-
kamer benoemde functionarissen’, in: G.C. Makkink, M.P. Nieuwe Weme & A.J.
van Wees (red.), Ik ben niet overtuigd: Opstellen aangeboden aan mr. P. Ingelse ter
gelegenheid van zijn terugtreden als voorzitter van de Ondernemingskamer en als
vice-president van het Gerechtshof Amsterdam (Prinsengrachtreeks), Nijmegen: Ars
Aequi Libri 2015, p. 451-456.

Stallard & Worthington 1998
M.J. Stallard & D. L. Worthington, ‘Reducing the Hindsight Bias Utilizing Attorney
Closing Arguments’, Law & Human Behavior (22) 1998, afl. 6, p. 671-683.

721

Literatuur



Storm 2014
P.M. Storm, Corporate Litigation bij de Ondernemingskamer, Den Haag: Boom
2014.

Struycken 1988
A.V.M. Struycken, ‘Internationaal privaatrecht’, in: A. Komen & A. Rutten-Roos
(red.), Nederlands recht in kort bestek, Deventer: Kluwer 1988, p. 317-329.

Sunstein 2014
C.R. Sunstein, Nudges.gov: Behaviorally Informed Regulation, in: E. Zamir &
D. Teichman (red.), The Oxford Handbook of Behavioral Economics and the Law,
Oxford: Oxford University Press 2014, p. 719-747.

Teichman 2014
D. Teichman, ‘The Hindsight Bias and the Law in Hindsight’, in: E. Zamir &
D. Teichman (red.), The Oxford Handbook of Behavioral Economics and the Law,
Oxford: Oxford University Press 2014, p. 354-373.

Thierry 2002
D.M. Thierry, ‘Een nader onderzoek in de enquêteprocedure’, Ondernemingsrecht
2002/429, afl. 14, p. 429-432.

Timmerman 1988
L. Timmerman, ‘Het aan ondernemingen toekomende recht op geheimhouding’, in:
W.J. Slagter, Tot vermaak van Slagter. Feestbundel aangeboden aan Prof. mr.
W.J. Slagter, ter gelegenheid van zijn 65e verjaardag, Deventer: Kluwer 1988,
p. 309-310.

Timmerman 1997
L. Timmerman, ‘Hebben rechtspersonen mensenrechten?’, in: P. van Schilfgaarde
(red.), Rechtspleging in het ondernemingsrecht, Deventer: Kluwer 1997, p. 43-55.

Timmerman 2006
L. Timmerman, ‘Een pleidooi voor een kloof tussen enquêterecht en bestuurdersaan-
sprakelijkheid’, in: M.J. Kroeze, C.M. Harmsen, M.W. Josephus Jitta, J.B. Wezeman
& P.M. van der Zanden (red.), Verantwoording aan Hans Beckman, Deventer: Kluwer
2006, p. 531-543.

Timmerman 2008
L. Timmerman, ‘De begrenzers van het enquêterecht’, in: H. Beckman (red.),
Ondernemingsrecht door en voor Mick den Boogert, Deventer: Kluwer 2008,
p. 149-153.

722

Literatuur



Timmerman & Thierry 2004
L. Timmerman & D.M. Thierry, ‘De onderzoeker in het vennootschappelijk
enquêterecht’, Trema Special 2004, nr. 1, p. 215-220.

Van Toor 2017
D.A.G. van Toor, ‘De vergrendelde smartphone als object van strafvorderlijk
onderzoek’, Computerrecht 2017/2, afl. 1, p. 3-11.

Van Toor, Soeharno & Smits 2013
D. van Toor, J. Soeharno & J. Smits, ‘Makkelijk gedacht. Over (neuro)psychologie
van oordeelsvorming door de rechter’, NJB 2013/2616, afl. 45, p. 3148-3151.

Tromp 2007
J.W.M. Tromp, ‘Enkele opmerkingen over de toezichthoudende taak van de rechter-
commissaris in faillissementen en de kantonrechter bij onderbewindstellingen’,
Trema 2007, afl. 7, p. 237-245.

Tuijtel 2006
M.M. Tuijtel, ‘Samenloop van voorlopig getuigenverhoor en enquête’, in:
M. Holtzer, A.F.J.A. Leijten & D.J. Oranje (red.), Geschriften vanwege de Vereniging
Corporate Litigation 2005-2006 (Serie Van der Heijden Instituut, nr, 87), Deventer:
Kluwer 2006, p. 245-261.

Tukker 2006
J.M. Tukker, ‘Informatieplicht en fairness opinion’, V&O 2006, afl. 3, p. 57-61.

Uniken Venema 1995
C. Æ. Uniken Venema, Enquêterecht en ondernemerschap. Rechterlijke toetsing
van ondernemingsbeleid en ondernemerschap, Den Haag: Stichting Maatschappij
en Onderneming 1996.

Veenstra 2003
F. Veenstra, ‘Enquêtebeschikking en gezag van gewijsde’ in: G.T. de Jong e.a. (red.),
Algemeen-Bijzonder. De wisselwerking tussen algemene en bijzondere regelingen in
het privaatrecht, Den Haag: Boom 2003, p. 219-230.

Veenstra 2009
F. Veenstra, Impassezaken en verantwoordelijkheden binnen het enquêterecht (diss.
Groningen), Deventer: Kluwer 2009.

Veenstra 2013
F. Veenstra, ‘Ineens was er … de enquêtebevoegdheid van de curator’, Onderne-
mingsrecht 2013/108, afl. 15, p. 537-547.

723

Literatuur



Ten Velden & De Dreu 2012
F.S. ten Velden & C.K.W. de Dreu, ‘Groups as Motivated Information Processors:
Implications for Decision Making among Judges’, in: R.W.M. Giard (red.), Judicial
Decision Making in Civil Law: Determinants, Dynamics, and Delusions (Civilo-
logy, nr. 4), Den Haag: Eleven International Publishing 2012, p. 59-86.

Ten Velden & De Wilde 2013
F.S. ten Velden & T.R.W. de Wilde, ‘Rechterlijke groepsbesluitvorming’, in: W.H.
van Boom, I. Giesen & A.J. Verheij (red.), Capita Civilologie. Handboek empirie en
privaatrecht, Den Haag: Boom 2013, p. 1087-1122.

Verdam e.a. 2015
A.F. Verdam e.a., Autonomie van het bestuur en haar grenzen voor en na de
Cancun-uitspraak (ZIFO-reeks, nr. 15), Deventer: Wolters Kluwer 2015.

Vink 2015
L.J. Vink, ‘Fouten met grote gevolgen. Wijsheid achteraf in de zaak Van U’, NJB
2015/2222, afl. 44/45, p. 3076-3082.

Visser 1997
G.J. Visser, ‘Stellen en bewijzen: de drie stadia en enkele van hun consequenties’,
TCR 1997, afl. 4, p. 73-77.

Visser 2015
M. Visser, ‘Disclosure statement voorafgaand aan het inhoudelijk onderzoek door
de deskundige: een idee met haken en ogen’, TVP 2015, afl. 2, p. 35-39.

Vlas 2009
P. Vlas, Rechtspersonen (Praktijkreeks IPR, nr. 9), Antwerpen/Apeldoorn: Maklu
2009.

Van der Vlis 2000
P van der Vlis, ‘Het dakje op de ê van het enquêterecht’, in: G.J. Niezen, M.J.G.C.
Raaijmakers & A.J.S.M. Tervoort (red.), Ongebonden recht bedrijven. Bedrijfs-
juridische opstellen op de grens van het derde millenium bij gelegenheid van het
70-jarig bestaan in 2000 van het Nederlands Genootschap van Bedrijfsjuristen,
Deventer: Kluwer 2000, p. 311-324 (318).

Voorontwerp 1981
Voorontwerp Wet tot wijziging en aanvulling van de regeling van het recht van
enquête, 8 oktober 1981, SER-advies 88/14, p. 101-135.

724

Literatuur



Van de Vorst-Glerum 2002
A.K. van de Vorst-Glerum, ‘Kort jaarverslag 2002 van de Ondernemingskamer’,
Ondernemingsrecht 2003/497, afl. 13, p. 497-499.

De Vries & Goudsmit 2016
H.H. de Vries & M. Goudsmit, ‘Voorsorteren op de Algemene Verordening
Gegevensbescherming. Twee stappen vooruit, één stap terug’, NJB 2016/1077,
afl. 22, p. 1553-1560.

Wakkie 2009
P.N. Wakkie, ‘Intern onderzoek bij de (beurs)vennootschap’, in: M. Holtzer, A.F.J.
A. Leijten & D.J. Oranje (red.), Geschriften vanwege de Vereniging Corporate
Litigation 2008-2009 (Serie Van der Heijden Instituut, nr. 99), Deventer: Kluwer
2009, p. 117-127.

Wesseling-Van Gent 2006
E.M. Wesseling-van Gent, ‘To fish or not to fish, that’s the question’, in: M. Holtzer,
A.F.J.A. Leijten & D.J. Oranje (red.), Geschriften vanwege de Vereniging Corporate
Litigation 2005-2006 (Serie Van der Heijden Instituut, nr. 87), Deventer: Kluwer
2006, p. 335-374.

Wezeman 2010
J.B. Wezeman, ‘Huub Willems en het gezag van gewijsde’, in: K.M. van Hassel &
M.P. Nieuwe Weme (red.), Willems’ wegen. Opstellen aangeboden aan prof. mr.
J.H.M. Willems ter gelegenheid van zijn terugtreden als voorzitter van de Onderne-
mingskamer van het Gerechtshof te Amsterdam (Serie Van der Heijden Instituut, nr.
102), Deventer: Kluwer 2010, p. 449-458.

Wiarda 1980
G.J. Wiarda, Drie typen van rechtsvinding, Zwolle: W.E.J. Tjeenk Willink 1980.

Wiarda & Koopmans 1999
G.J. Wiarda & T. Koopmans, Drie typen van rechtsvinding, Deventer: Tjeenk
Willink 1999.

Van der Wiel 2004
B.T.M. van der Wiel, De rechtsverhouding tussen procespartijen (diss. Leiden),
Deventer: Kluwer 2004.

Van Wijk 2009a
J.W.H. van Wijk, ‘Boekbespreking van Assink’, Rechterlijke toetsing van bestuur-
lijk gedrag 2007’, Ondernemingsrecht 2009/65, afl. 5, p. 280-286.

725

Literatuur



Van Wijk 2009b
J.W.H. van Wijk, ‘Kroniek enquêterecht 2008’, in: M. Holtzer, A.F.J.A. Leijten &
D.J. Oranje (red.), Geschriften vanwege de Vereniging Corporate Litigation 2008-
2009 (Serie Van der Heijden Instituut, nr. 99), Deventer: Kluwer 2009, p. 7-53.

Willems 2000
J.H.M. Willems, ‘De enquêteprocedure: een efficiënte dienstmaagd’, in: A.F.J.A.
Leijten (red.), Conflicten rondom de rechtspersoon. Voordrachten en discussiever-
slag van het gelijknamige congres op vrijdag 29 en zaterdag 30 oktober 1999,
Deventer: Kluwer 2000, p. 29-45 (voordracht) & p. 140-146 (discussie).

Willems 2004
J.H.M. Willems, ‘Insolventierecht en enquêterecht: over convergerende en con-
flicterende rechtsgebieden’, TvI 2004/53, afl. 5, p. 249-263.

Willems 2013
J.H.M. Willems, ‘De barbier van Sevilla: uitdijende bestuurdersaansprakelijkheid
volgens Paul Olden’, Ondernemingsrecht 2013/82, p. 419-424.

Willems 2015
J.H.M. Willems, ‘Van kern naar randverschijnsel: Gucci en wat volgde’, in: G.C.
Makkink, M.P. Nieuwe Weme & A.J. van Wees (red.), Ik ben niet overtuigd:
Opstellen aangeboden aan mr. P. Ingelse ter gelegenheid van zijn terugtreden als
voorzitter van de Ondernemingskamer en als vice-president van het Gerechtshof
Amsterdam (Prinsengrachtreeks), Nijmegen: Ars Aequi Libri 2015, p. 557-563.

Williams 2014
S.H. Williams, ‘Probability Errors: Overoptimism, Ambiguity Aversion, and the
Certainty Effect’, in: E. Zamir & D. Teichman (red.), The Oxford Handbook of
Behavioral Economics and the Law, Oxford: Oxford University Press 2014, p. 335-
353.

Winters 1992
B. Winters, De procedure na cassatie en verwijzing in civiele zaken (diss.
Rotterdam), Zwolle: Tjeenk Willink 1992.

Winters & Ploeger 2007
B. Winters & P.N. Ploeger, ‘Kroniek enquêterecht’, in: M. Holtzer, A.F.J.A. Leijten
& D.J. Oranje (red.), Geschriften vanwege de Vereniging Corporate Litigation
2006-2007 (Serie Van der Heijden Instituut, nr. 93), Deventer: Kluwer 2007, p. 33.

726

Literatuur



De Witt Wijnen 1996
Bewijsvoering in vennootschappelijke procedures, in: P. van Schilfgaarde (red.),
Rechtspleging in het ondernemingsrecht, Deventer: Kluwer 1997, p. 93-116 (ver-
slag) & p. 204-206 (discussie).

Van der Zanden 2005
P.M. van der Zanden, ‘Accountant als deskundige’, De Accountant 2005, afl. 2,
p. 36-39.

Van der Zanden & Van der Sangen 2016
P.M. van der Zanden & G.J.H. van der Sangen, ‘Beoordeling van beleid in het kader
van de enquêteprocedure en onderbouwing van de vaststelling wanbeleid’, TvOB
2016, alf. 3, p. 82-88.

Van Zeben & Du Pon 1981
C.J. van Zeben & J.W. du Pon (m.m.v. M.M. Olthof) (red.), Parlementaire
Geschiedenis van het Nieuwe Burgerlijk Wetboek. Boek 6, Algemeen gedeelte van
het verbintenissenrecht, Deventer: Kluwer 1981.

727

Literatuur





LIJST VAN AANGEHAALDE JURISPRUDENTIE1

Europa

Hof van Justitie van de Europese Unie
HvJ EU 6 september 2012, NJ 2013/552, m.nt. L. Strikwerda
(Lippens c.s./Kortekaas c.s.) 6.7.7 | 6.9
HvJ EU 21 februari 2013, NJ 2013/554, m.nt. L. Strikwerda
(ProRail/Xpedys c.s.) 6.7.7 | 6.9

Europees Hof voor de Rechten van de Mens
EHRM 12 juli 1988, Series A no. 140, NJ 1988/851,
m.nt. E.A. Alkema (Schenk v. Zwitserland) 7.3.3.2
EHRM 24 mei 1989, NJ 1990/627, m.nt. P. van Dijk
(Hauschildt v. Denemarken) 7.2.1 | 9.6
EHRM 28 augustus 1991, Series A no. 211
(Brandstetter v. Oostenrijk) 3.3.4.4.2 | 7.3.4.4
EHRM 23 juni 1993, Series A no. 262, NJ 1995/397,
m.nt. E.J. Dommering (Ruiz-Mateos v. Spanje) 7.3.3.2
EHRM 27 oktober 1993, Series A no. 274, NJ 1994/534,
m.nt. H.J. Snijders en E.J. Dommering (Dombo v. Nederland) 7.3.3.2
EHRM 21 september 1994, NJ 1995/463
(Fayed v. Verenigd Koninkrijk) 7.3.3.1 | 7.3.3.3 | 7.4.8.2 |

7.4.9.1 | 7.4.9.2 | 7.6.3.3
EHRM 24 februari 1995, Series A no. 307-B, NJ 1995/594,
m.nt. J. de Boer (McMichael v. Verenigd Koninkrijk) 7.3.3.2
EHRM 19 juli 1995, Series A no. 322 (Kerojärvi v. Finland) 7.3.3.2
EHRM 20 februari 1996, Reports of Judgments and Decisions 1996-I
(Lobo Machado v. Portugal) 7.3.3.2
EHRM 20 februari 1996, Reports of Judgments and Decisions 1996-I,
FED 1996/626 (Vermeulen v. België) 7.3.3.2
EHRM 17 december 1996, Reports of Judgments and Decisions,
1996-VI, p. 2044, NJ 1997/699, m.nt. G. Knigge
(Saunders v. Verenigd Koninkrijk) 6.4.5.4 | 7.3.3.4

1 De nummers verwijzen naar de paragrafen waarin de jurisprudentie wordt vermeld.

729



EHRM 18 februari 1997, Reports of Judgments and Decisions 1997-I,
NJ 1997/590 (Nideröst-Huber v. Zwitserland) 7.3.3.2
EHRM 18 maart 1997, Reports of Judgments and Decisions, 1997-II,
NJ 1998/278, m.nt. H.J. Snijders (Mantovanelli v. Frankrijk) 7.3.3.2
EHRM 20 september 2000, 33274/96 (Foxley v. Verenigd Koninkrijk) 6.3.5.5
EHRM 19 maart 2002, JOR 2002/127, m.nt. H.J. de Kluiver,
Ondernemingsrecht 2002, p. 309-312, m.nt. P.G.F.A. Geerts
(Text Lite Holding) 5.3.4 | 7.1.3 | 7.3.3.1
EHRM 16 april 2002, NJ 2003/452, m.nt. E.J. Dommering
(Société Colas Est e.a. v. Frankrijk) 6.3.5.2
EHRM 6 juni 2002, 43293/98 (Lasmane v. Letland)
EHRM 19 mei 2005, NJ 2006/14 (Steck-Risch e.a. v. Liechtenstein) 7.3.4.2
EHRM 2 juni 2005, EHRC 2005/72, m.nt. F. Fernhout, 48386/99
(Cottin v. België) 7.3.3.2
EHRM 5 juli 2007, NJ 2010/323, m.nt. E.A. Alkema, 31930/04
(Sara Lind Eggertsdóttir v. IJsland) 3.3.4.4.2 | 7.3.3.2
EHRM 16 oktober 2007, EHRC 2008/3, m.nt. M. Groothuis
(Wieser en Bicos Beteiligungen GmbH v. Oostenrijk) 6.3.5.2
EHRM 11 december 2008, 34449/03 (Shulepova v. Rusland) 3.3.4.4.2
EHRM 15 oktober 2009, 17056/06, NJ 2010/180,
m.nt. E.A. Alkema (Micallef v. Malta) 7.3.3.1 | 7.5.9
EHRM 14 maart 2013, EHRC 2013/123
(Bernh Larsen Holding AS e.a. v. Noorwegen) 6.3.5.2
EHRM 2 oktober 2014, AB 2015/29,
m.nt. T. Barkhuysen en M.L. van Emmerik (Delta Pekárny v. Tsjechië) 6.3.5.2
EHRM 7 juli 2015, EHRC 2015/198 (M.N. e.a. v. San Marino) 6.3.5.2
EHRM 8 oktober 2015, AB 2016/167,
m.nt. T. Barkhuysen en M.L. van Emmerik (Korošec v. Slovenië) 3.3.4.4.2
EHRM 12 mei 2016, 26711/07, 32786/10 en 34278/10
(Poletan en Azirovik v. Macedonië) 3.3.4.4.2

Nederland

Hoge Raad
HR 20 april 1923, NJ 1923, p. 721 4.2.6
HR 12 juni 1953, NJ 1954/61, m.nt. D.J. Veegens (Bloedproef) 6.2
HR 7 mei 1976, NJ 1977/383, m.nt. W.M. Kleijn (Van Wylick/Van Wylick) 7.5.5.3
HR 28 april 1978, NJ 1979/104
(X/De Magistrat der Landeshauptstadt Linz (Jugendamt)) 6.2
HR 21 februari 1986, NJ 1987/149, m.nt. W.H. Heemskerk
(Arcalon/United States Bankruptcy
Court for the Southern District of California) 6.9

730

Lijst van aangehaalde jurisprudentie



HR 27 maart 1987, NJ 1988/130, m.nt. W.H. Heemskerk
(De Samenwerking/Geerlings) 7.3.4.2
HR 17 mei 1989, NJ 1993/206 (Arie van den Berg) 7.3.3.1
HR 27 oktober 1989, NJ 1990/109
(Emmerik Rolluikenfabriek/
Stichting Bedrijfspensioenfonds voor de Metaalnijverheid) 7.3.4.2 | 7.3.4.3 | 7.4.5
HR 10 januari 1990, NJ 1990/466, m.nt. J.M.M. Maeijer
(Ogem) 1.2.1 | 2.5.5.3 |

5.3.4 | 5.4.4 | 6.7.7 | 7.3.2.2 |
7.3.3.1 | 7.3.3.2 | 7.3.4.4

HR 2 februari 1990, NJ 1991/1, m.nt. J.B.M. Vranken
(Staat/Stichting Natuur en Milieu e.a.) 5.2.1
HR 9 juli 1990, NJ 1991/51, m.nt. J.M.M. Maeijer (Sluis) 2.6.2
HR 7 februari 1992, NJ 1993/78, m.nt. H.J. Snijders (Slempkes/Nool) 8.12.3
HR 12 februari 1993, NJ 1993/234 (Fernandes/Oostdam) 7.3.4.2
HR 12 februari 1993, NJ 1993/599,
m.nt. H.J. Snijders en E.A. Alkema (W./gemeente Spijkenisse) 8.12.3
HR 7 januari 1994, NJ 1994/320 (De Vechtlanden/Otter c.s.) 7.3.4.2
HR 11 februari 1994, NJ 1994/336 (Faillissement Simeg) 6.4.5.4
HR 18 februari 1994, NJ 1994/742, m.nt. H.J. Snijders (Copo/Berger) 7.3.4.2
HR 2 maart 1994, NJ 1994/548,
m.nt. J.M.M. Maeijer (VHS) 4.1.4 | 4.5.1 | 4.5.2 | 4.5.3
HR 15 april 1994, NJ 1995/640, m.nt. W.M. Kleijn
(Middendorf/Kouwenberg q.q.) 6.3.6
HR 24 maart 1995, NJ 1998/414, m.nt. P. Vlas (Saueressig/Forbo) 6.6.6
HR 30 juni 1995, NJ 1996/200, m.nt. H.E. Ras (Zingstra/Coöperatieve
Telersvereniging Land van Cuyk e.o.) 4.2.3
HR 31 januari 1996, NJ 1996/431,
m.nt. J.M.M. Maeijer (VHS) 4.1.3 | 4.5.1 | 4.5.2 | 4.5.3 | 4.5.4
HR 20 september 1996, NJ 1997/328,
m.nt. G.R. Rutgers (Halcion II) 7.3.4.2 | 7.4.9.2
HR 4 oktober 1996, NJ 1997/63 (V./gemeente Lelystad) 11.2.5
HR 20 november 1996, NJ 1997/188,
m.nt. J.M.M. Maeijer (Wijsmuller) 2.1.4 | 2.4.3 | 2.5.1 | 2.5.3
HR 10 januari 1997, NJ 1997/360, m.nt. J.M.M. Maeijer
(Staleman/Van de Ven) 8.12.4
HR 15 januari 1997, NJ 1997/368, m.nt. J.M.M. Maeijer,
JOR 1997/30, m.nt. S.C.J.J. Kortmann (Vie d’Or) 1.2.1 | 2.5.5.2 | 2.5.5.3
HR 4 juni 1997, NJ 1997/671, m.nt. J.M.M. Maeijer,
JOR 1997/82, m.nt. F.J.P. van den Ingh
(Text Lite Holding) 1.2.1 | 1.2.2 | 2.6.2 |

5.3.4 | 5.4.4 | 5.4.5 | 7.3.3.1
HR 26 september 1997, NJ 1998/7 (N./V.) 11.2.5

731

Lijst van aangehaalde jurisprudentie



HR 18 november 1997, NJ 1998/244 7.2.1
HR 22 april 1998, NJ 1999/43, m.nt. P.C.E. van Wijnen (Staat/Crombach) 4.2.3
HR 8 mei 1998, NJ 1998/606 (B./P.C. c.s.) 6.4.5.2
HR 9 oktober 1998, NJ 1998/853 (Van Aalten/VU (Jeffrey)) 1.3.3
HR 9 januari 1999, NJ 1999/413, m.nt. H.J. Snijders (L./gemeente Utrecht) 1.4.3
HR 5 maart 1999, NJ 1999/382 (Zingstra/
Coöperatieve Telersvereniging Land van Cuyk e.o.) 4.2.3 | 7.3.4.2
HR 19 mei 1999, NJ 1999/658, m.nt. J.M.M. Maeijer,
JOR 1999/145, m.nt. M.W. Josephus Jitta (Bobel) 1.2.2 | 5.4.5
HR 5 november 1999, NJ 2000/63, m.nt. A.R. Bloembergen (Bigamie) 1.3.3
HR 18 februari 2000, NJ 2001/259, m.nt. P. Vlas
(News International c.s./ABN AMRO) 6.9
HR 27 september 2000, NJ 2001/221, JOR 2000/216
(Forward Business Parks) 2.1.4
HR 27 september 2000, NJ 2000/653, JOR 2000/217, m.nt. M. Brink,
Ondernemingsrecht 2000, p. 444-445, m.nt. S.M. Bartman,
AA 2000, p. 873-880, m.nt. M.J.G.C. Raaijmakers (Gucci) 1.1 | 1.4.2 |

5.2.2 | 5.3.3
HR 15 juni 2001, NJ 2001/435 (WE Vastgoed/VIB Nederland) 7.3.4.2
HR 28 september 2001, NJ 2002/104,
m.nt. D.W.F. Verkade (Rowa/Hooters) 7.3.3.4
HR 19 oktober 2001, NJ 2002/92, m.nt. J.M.M. Maeijer,
JOR 2002/5, m.nt. F.J.P. van den Ingh,
Ondernemingsrecht 2001/61, p. 526-528, m.nt. P.G.F.A. Geerts (Sky Gate) 1.3.2
HR 11 januari 2002, JOR 2002/76 (Kuperus c.s./De Vries Trappen) 2.5.5.3
HR 15 februari 2002, NJ 2002/197 (C./S.) 9.6
HR 1 maart 2002, NJ 2002/296, m.nt. J.M.M. Maeijer, JOR 2002/79,
m.nt. F.J.P. van den Ingh (Zwagerman Beheer) 5.3.3
HR 28 juni 2002, NJ 2002/577, m.nt. T. Koopmans
(Van de Bunt/Salomonson) 7.3.2.4
HR 13 september 2002, NJ 2004/18, m.nt. H.J. Snijders
(Uiterlinden/Van Zijp c.s.) 4.2.2 | 4.2.3 | 4.3.3
HR 4 oktober 2002, JOR 2002/214, m.nt. F.J.P. van den Ingh,
Ondernemingsrecht 2002/60, p. 526-527, m.nt. G. van Solinge
(Zwagerman Beheer) 4.6.3.5
HR 29 november 2002, NJ 2003/455, JOR 2003/2,
m.nt. S.M. Bartman (Schwandt/Berghuizer Papierfabriek) 8.12.4
HR 20 december 2002, NJ 2004/4, m.nt. J.B.M. Vranken
(Lightning Casino) 8.12.1
HR 4 april 2003, NJ 2003/538, m.nt. J.M.M. Maeijer,
JOR 2003/134, m.nt. Y. Borrius (Skipper Club Charter/Jaarsma) 6.6.6

732

Lijst van aangehaalde jurisprudentie



HR 18 april 2003, NJ 2003/286, m.nt. J.M.M. Maeijer,
JOR 2003/110, m.nt. J.M. Blanco Fernández (RNA) 2.4.2 | 2.6.2 | 5.4.2 |

10.3.3 | 11.3.4
HR 6 juni 2003, NJ 2003/486, m.nt. J.M.M. Maeijer,
JOR 2003/161, m.nt. M.W. Josephus Jitta
(Scheipar) 2.1.4 | 2.4.3 | 2.5.1 | 6.5.4 | 6.7.6
HR 12 september 2003, NJ 2005/441,
m.nt. W.D.H. Asser onder NJ 2005/442
(Royal & Sun Alliance Schadeverzekering/K.) 2.2.1
HR 19 september 2003, NJ 2005/454, m.nt. W.D.H. Asser
(Van Hulst/Van Eeuwijk) 6.4.6
HR 28 november 2003, NJ 2005/465, m.nt. W.D.H. Asser
(A./Raad voor de Kinderbescherming c.s.) 11.2.5
HR 11 februari 2005, NJ 2005/442, m.nt. W.D.H. Asser (Frog/Floriade) 6.6.6
HR 8 april 2005, NJ 2006/443, m.nt. G. van Solinge,
JOR 2005/119, m.nt. M. Brink, Ondernemingsrecht 2005/98,
p. 290-295, m.nt. P.G.F.A. Geerts (Laurus) 1.1 | 1.2.3 | 1.3.5 |

2.4.3 | 2.9.5 | 3.3.4.4.6 | 4.8.2 | 5.4.10 |
5.5.2 | 6.6.6 | 7.3.3.1 | 7.3.3.2 | 7.3.4.4 | 8.12.2 | 10.3.3

HR 29 april 2005, NJ 2005/433, JOR 2005/146, m.nt.
J.J.M. van Mierlo (Polisol) 2.5.5.3 | 6.6.4
HR 29 april 2005, JOL 2005/268 (X/Provincie Zuid-Holland) 7.3.4.2
HR 13 mei 2005, NJ 2005/298, JOR 2005/147,
m.nt. M.W. Josephus Jitta
(Aannemingsmaatschappij Zeelandia Curaçao) 2.6.3 | 5.3.2 | 6.7.7 | 6.9
HR 24 juni 2005, NJ 2005/382, JOR 2005/174,
m.nt. J.J.M. van Mierlo (Decidewise) 4.7.2
HR 19 september 2005, NJ 2005/454, m.nt. W.D.H. Asser
(Van Hulst/Van Eeuwijk) 7.6.6.3
HR 18 november 2005, NJ 2006/173, m.nt. J.M.M. Maeijer,
JOR 2005/295, m.nt. M. Brink, Ondernemingsrecht 2006/10, p. 33-37,
m.nt. P.G.F.A. Geerts (Unilever) 1.2.1 | 2.5.1 | 2.5.3
HR 25 november 2005, ECLI:NL:HR:AT9053
(Eternit fabrieken/erfgenamen) 7.3.4.2
HR 9 december 2005, NJ 2006/174, JOR 2006/3 (Landis) 4.7.2
HR 23 december 2005, NJ 2006/31 (A./B.) 11.2.5
HR 8 september 2006, NJ 2006/493
(Timans/Architectenbureau Haarsma c.s.) 3.2.3.4
HR 30 maart 2007, NJ 2007/189 (Aegon/D.) 2.2.1
HR 30 maart 2007, NJ 2007/293, m.nt. J.M.M. Maeijer,
JOR 2007/138, m.nt. M.W. Josephus Jitta (ATR) 2.1.4 | 2.3.2 |

2.4.3 | 2.5.1 | 11.4.8
HR 7 september 2007, NJ 2007/577 (L./Staat) 2.5.5.3

733

Lijst van aangehaalde jurisprudentie



HR 14 september 2007, JOR 2007/238,
m.nt. S.M. Bartman onder JOR 2007/239 (Versatel) 4.7.3
HR 1 februari 2008, NJ 2008/84 (Borst/Kamphuis c.s.) 3.2.1 | 3.2.2 | 3.7
HR 14 maart 2008, JOR 2008/123, m.nt. P.D. Olden
(Koninklijke Begemann Groep) 2.8
HR 20 juni 2008, NJ 2009/21, m.nt. J.M.M. Maeijer en H.J. Snijders,
JOR 2008/260, m.nt. Y. Borrius (Willemsen/NOM) 8.12.4
HR 5 juni 2009, NJ 2012/182, m.nt. J.B.M. Vranken,
JOR 2009/199, m.nt. C.W.M. Lieverse (De Treek/Dexia) 8.12.3
HR 5 juni 2009, NJ 2012/184, m.nt. J.B.M. Vranken (Spaarbeleg) 8.11.4
HR 26 juni 2009, NJ 2011/211, m.nt. W.J.M. van Veen, JOR 2009/193,
m.nt. J.J.M. van Mierlo (KPNQwest) 2.1.1 | 2.5.1 | 2.5.3 |

2.5.5.3 | 2.9.2 | 4.4.1 | 4.4.4 | 4.7.1 |
4.7.4 | 4.8.1

HR 26 juni 2009, NJ 2011/210, m.nt. W.J.M. van Veen,
JOR 2009/192, m.nt. J.J.M. van Mierlo,
Ondernemingsrecht 2009/118, p. 512-516, m.nt. P.M. Storm (KPNQwest) 1.2.1
HR 20 november 2009, NJ 2011/212, m.nt. W.J.M. van Veen,
JOR 2010/8, m.nt. M. Brink (KPNQwest) 3.3.3 | 4.5.2 | 6.3.7 |

6.5.4 | 6.8 | 11.3.5
HR 22 december 2009, NJ 2010/273, m.nt. P. van Schilfgaarde,
JOR 2011/19, m.nt. N.E.D. Faber (ABN Amro/Van Dooren q.q.) 8.5
HR 22 januari 2010, NJ 2011/269, m.nt. H.J. Snijders (L./B.) 9.3
HR 29 januari 2010, NJ 2011/236, m.nt. A.I.M. van Mierlo,
JOR 2010/170 (Staat/Lehman Brothers c.s.) 4.2.4
HR 16 april 2010, JOR 2010/223, m.nt. B. Winters en E. Stegerhoek
(AHAM) 2.4.2
HR 25 juni 2010, NJ 2010/370, JOR 2010/226,
m.nt. G. van Solinge (e-Traction) 6.7.7 | 7.3.3.1
HR 9 juli 2010, NJ 2010/544, m.nt. P. van Schilfgaarde,
JOR 2010/228, m.nt. M.J. van Ginneken, Ondernemingsrecht
2010/105, p. 509-514, m.nt. P.M. Storm (ASMI) 2.4.2 | 2.5.2.6 |

2.6.2 | 4.1.2.3 |
4.9 | 6.7.5 | 11.5.2

HR 10 september 2010, NJ 2010/483, JOR 2010/304, m.nt.
S.M. Bartman (LCI Technology Group) 1.3.5 | 2.9.3 | 2.9.5 |

4.8.1 | 4.8.2 | 4.8.3 |
5.4.10 | 5.5.2 | 7.3.4.3

HR 17 december 2010, NJ 2011/213, m.nt. W.J.M. van Veen,
JOR 2011/42, m.nt. J.M. Blanco Fernández,
Ondernemingsrecht 2011/22, p. 114-117,
m.nt. P.M. Storm (KPNQwest) 7.4.15 | 11.3.4 | 11.5.3
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HR 25 februari 2011, NJ 2011/335, m.nt. P. van Schilfgaarde,
JOR 2011/115, m.nt. A. Doorman,
Ondernemingsrecht 2011/40, p. 207-211, m.nt. B.F. Assink
(Inter Access Groep) 1.3.2 | 4.8.1
HR 24 juni 2011, NJ 2011/282 (Stroetinga/Gemeente Tynaarlo) 7.3.4.2
HR 8 juli 2011, NJ 2011/310 (Blom/’t Sleyk c.s.) 7.5.5.3
HR 9 september 2011, NJ 2011/595, m.nt. E.J. Dommering (Santander/X.) 6.3.5.6
HR 8 februari 2013, NJ 2013/107, JOR 2013/127,
m.nt. D.J.F.F.M. Duynstee (DB Schenker/ProRail) 6.2
HR 6 maart 2013, NJ 2013/528, m.nt. E.A. Alkema (W./Y.) 2.2.5 | 9.1.1 | 9.2.1
HR 8 november 2013, NJ 2014/150, m.nt. J. Legemaate 3.2.4
HR 6 december 2013, NJ 2014/167, m.nt. P. van Schilfgaarde,
JOR 2014/65, m.nt. M. Holtzer (Ageas (voorheen Fortis)) 2.5.5.2 | 8.1 |

8.8.2 | 8.12.3
HR 4 april 2014, NJ 2014/286, m.nt. P. van Schilfgaarde,
JOR 2014/290, m.nt. R.G.J. de Haan (Cancun Holding II) 2.5.3 | 11.2.5 | 2.4.2
HR 11 april 2014, NJ 2014/296, m.nt. P. van Schilfgaarde,
JOR 2014/259, m.nt. P.D. Olden (Slotervaartziekenhuis c.s.) 1.2.1 | 1.3.2
HR 18 april 2014, NJ 2015/20, m.nt. M.M. Mendel en H.B. Krans
(Achmea Schadeverzekeringen/R.) 7.4.10
HR 2 mei 2014, NJ 2014/310 (C./Hallmark Cards Nederland) 3.3.4.4.2
HR 13 juni 2014, NJ 2014/358, m.nt. P. van Schilfgaarde,
JOR 2014/261, m.nt. J.M. Blanco Fernández (Greenchoice) 2.1.1 | 2.1.5 | 4.5.2 |

5.4.10 |7.4.2.2 |
7.6.6.5 | 7.6.6.6

HR 6 maart 2015, NJ 2015/254, m.nt. P.C.E. van Wijmen
(Jennissen c.s./Staat) 3.3.4.4.2
HR 13 maart 2015, JBPR 2015/47 (X/Y) 7.3.4.2 | 10.2.4 | 10.3.4 | 10.3.5.1
HR 20 november 2015, ARO 2016/31 (Harbour Antibodies) 7.3.4.3 | 9.4.4.3
HR 11 november 2016, NJ 2017/75, m.nt. P. van Schilfgaarde,
JOR 2017/2, m.nt. K. Spruitenburg, Ondernemingsrecht 2017/9,
p. 51-54, m.nt. M.W. Josephus Jitta (Cordial) 2.5.2.2
HR 11 november 2016, NJ 2016/476 (JKS Holding c.s./Craver) 9.5
HR 18 november 2016, JOR 2017/30, m.nt. A. Hammerstein,
Ondernemingsrecht 2017/50, p. 299-302, m.nt.
M.H.C. Sinninghe Damsté (Meavita) 1.2.2 | 4.7.3 | 5.4.5

7.4.2.1
HR 2 december 2016, NJ 2017/274, m.nt. E.W.J. de Groot
(Gemeente Beuningen/van Beinum) 5.4.7 | 7.3.4.2 | 7.5.5.3
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HR 2 december 2016, NJ 2017/1, Ondernemingsrecht 2017/28,
p. 178-180, m.nt. M.W. Josephus Jitta
(Middle Europe Investments c.s.) 11.2.6 | 11.2.8
HR 31 maart 2017, ECLI:NL:HR:2017:569
(Rabobank/Stichting Restschuld Eerlijk Delen c.s.) 10.3.6

Ondernemingskamer
OK 18 maart 1976, NJ 1978/317 (Sekisui) 5.4.2 | 7.3.1 | 7.4.1
OK 21 juni 1979, NJ 1980/71, m.nt. J.M.M. Maeijer onder
NJ 1980/73 (Batco) 1.3.2 | 3.1.2
OK 26 mei 1983, NJ 1984/481, m.nt. J.M.M. Maeijer, TVVS 1986/2,
p. 51-54, m.nt. W.J. Slagter (Linders Beheer) 5.3.1 | 5.4.2
OK 23 juni 1983, NJ 1984/571, m.nt. J.M.M. Maeijer (Hyster) 1.3.2 | 5.4.2
OK 22 december 1983, NJ 1985/383, m.nt. J.M.M. Maeijer (Ogem) 2.5.5.3
OK 7 januari 1988, NJ 1989/827, m.nt. J.M.M. Maeijer (Bredero) 2.5.5.3
OK 25 augustus 1988, NJ 1989/308 (Corocor Benelux) 4.4.1
OK 7 december 1989, NJ 1990/242 (Verenigde Bedrijven Bredero) 7.4.6
OK 10 januari 1990, NJ 1990/466, m.nt. J.M.M. Maeijer (Ogem) 4.7.1
OK 4 juni 1992, NJ 1992/717, De NV 1992, p. 179
(Avantgarde International Stationery) 4.7.3
OK 28 april 1994, De NV 1994, p. 204-205 (Uni-Invest) 4.5.3
OK 30 juni 1994, NJ 1995/309 (VHS) 4.3.1
OK 1 september 1994, NJ 1995/519
(Maastrichtsche Zinkwitmaatschappij) 7.4.12.3
OK 1 december 1994, TVVS 1995/56, p. 105,
m.nt. Th.S. IJsselmuiden (VHS) 5.4.5
OK 8 oktober 1998, JOR 1998/166, m.nt. M.W. Josephus Jitta
(Hoffmann Beheer) 5.4.6
OK 27 mei 1999, JOR 1999/121, m.nt. L.L.M. Prinsen (Gucci) 1.4.2
OK 8 juli 1999, niet gepubliceerd (Uni-Invest) 2.6.3
OK 21 oktober 1999, JOR 1999/228, m.nt. F.J.P. van den Ingh (IJsselwerf) 2.5.5.3
OK 27 april 2000, JOR 2000/126 (Beheermaatschappij P. van der Wegen) 2.5.2.3
OK 2 november 2000, JOR 2001/6 (Cohere Holding c.s.) 4.4.3 | 6.7.4
OK 1 februari 2001, JOR 2001/89 (Houthandel C. van Duijn & Zonen) 4.4.4
OK 8 maart 2001, JOR 2001/55, m.nt. M. Brink (Gucci) 5.4.2
OK 15 maart 2001, JOR 2001/108 (Skagerak Projecten) 4.4.2
OK 28 juni 2001, JOR 2001/148, m.nt. F.J.P. van den Ingh
(De Vries Robbé Groep) 7.1.2.3 | 7.3.4.3 |

7.6.9.3 | 7.6.9.8
OK 4 juli 2001, JOR 2001/149, m.nt. M. Brink,
Ondernemingsrecht 2001, p. 343-347, m.nt. S.M. Bartman (HBG) 5.3.2
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OK 19 september 2001, JOR 2001/224, m.nt. M. Brink,
Ondernemingsrecht 2001/50, p. 433-436, m.nt.
S.M. Bartman (HBG) 2.1.5 | 2.9.5 | 3.1.3 |

3.1.5 | 3.3.4.2 | 5.3.2 | 7.3.4.3
OK 15 november 2001, JOR 2001/252, m.nt. F.J.P. van den Ingh (RNA) 5.4.8
OK 10 januari 2002, JOR 2002/218 (Elenses) 2.1.1 | 2.3.2 | 2.4.1 | 5.4.6
OK 31 januari 2002, JOR 2002/154 (Grote Hoef Beheer c.s.) 2.5.3
OK 22 maart 2002, JOR 2002/82, m.nt. F.J.P. van den Ingh (RNA) 11.3.4
OK 29 april 2002, JOR 2002/221 (I.H.D. Schiphol Services) 2.3.7 | 7.4.15 | 7.5.9
OK 8 mei 2002, JOR 2002/112, m.nt. J.M. Blanco Fernández
(Broadnet Holdings) 2.3.4 | 2.5.3
OK 22 mei 2002, JOR 2002/116, m.nt. M. Brink (Laurus) 2.3.4 | 2.3.7
OK 28 juni 2002, ARO 2002/91 (Blokland Techniek) 5.3.2 | 5.4.6 | 5.4.7
OK 2 juli 2002, ARO 2002/94 (Sytec) 5.4.6
OK 23 juli 2002, ARO 2002/112 (IMD International Market Development) 2.3.4
OK 7 augustus 2002, JOR 2002/194
(Exploitatiemaatschappij De Rotte Bergen) 5.4.6
OK 26 september 2002, ARO 2002/153 (Bolle Technofast) 5.3.2
OK 25 oktober 2002, JOR 2002/217, m.nt. M. Brink (Laurus) 2.4.2 | 2.9.2
OK 31 oktober 2002, JOR 2003/59 (ZDS Trading & Real Estate) 2.3.4
OK 26 november 2002, JOR 2003/37 (De Ark Groep c.s.) 2.3.2 | 2.4.2
OK 12 december 2002, JOR 2003/60 (Ed Ros Holding) 2.3.2
OK 18 december 2002, JOR 2003/61 (Polyplus) 2.3.5.2
OK 30 december 2002, ARO 2003/18 (Aesculaap Beheer) 5.3.2
OK 6 februari 2003, JOR 2003/84 (SHGP) 6.7.2 | 6.7.5
OK 25 maart 2003, ARO 2005/57 (LdB Ogilvy & Mather) 2.3.3
OK 26 maart 2003, JOR 2003/141 (Callas Beheer c.s.) 2.3.2
OK 11 april 2003, JOR 2003/142 (T&L Verzekeringen) 2.3.3
OK 24 april 2003, JOR 2003/166 (EMBA) 2.3.3
OK 29 april 2003, JOR 2003/167 (Decidewise) 2.5.5.3
OK 14 mei 2003, ARO 2003/86 (EMBA) 3.10
OK 5 juni 2003, JOR 2003/172 (Laurus) 3.3.4.4.2 | 7.3.4.3
OK 11 juli 2003, JOR 2003/252 (LHT Finance House c.s.) 4.4.3
OK 4 september 2003, JOR 2003/258
(Fletcher Hotel Group c.s.) 2.3.4 | 4.4.3 | 6.6.6
OK 22 september 2003, JOR 2003/280 (I.H.D. Schiphol Service) 5.3.2
OK 16 oktober 2003, JOR 2003/260, m.nt. M. Brink (Laurus) 5.4.4
OK 30 oktober 2003, JOR 2003/282, m.nt. T.M. Stevens
(Landis) 2.3.4 | 2.5.5.3 | 7.3.4.4 | 7.4.15
OK 3 november 2003, ARO 2003/176 (NIBO) 4.1.5
OK 9 januari 2004, JOR 2004/72, m.nt. M. Brink (Laurus) 6.6.6
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OK 25 januari 2004, JOR 2004/42, m.nt. J.J.M. van Mierlo
(Polisol) 2.3.2 | 2.5.5.3
OK 8 maart 2004, ARO 2004/42 (NIBO) 4.1.5
OK 30 juni 2004, JOR 2004/231, m.nt. W.J.M. van Andel (Decidewise) 4.7.2
OK 12 juli 2004, ARO 2004/98 (Van Doorn Corporate Development Group) 4.5.3
OK 26 juli 2004, ARO 2004/100, JOR 2005/29,
Ondernemingsrecht 2004/193, p. 504-508, m.nt.
R.M. Hermans (Polisol) 6.6.1 | 6.6.4 | 9.4.4.10
OK 21 december 2004, JOR 2005/5, m.nt. M. Brink (Unilever) 1.2.1 | 2.3.3
OK 31 december 2004, ARO 2005/2 (Unilever) 3.10
OK 3 januari 2005, ARO 2006/10 (LCI Technology Group) 2.5.5.3
OK 6 januari 2005, JOR 2005/6, m.nt. M.W. Josephus Jitta
(Ahold) 2.3.3 | 2.5.4 | 8.1 | 10.3.4
OK 28 januari 2005, JOR 2005/63, m.nt. M.W. Josephus Jitta
(Projectontwikkeling Friesland) 3.3.4.2
OK 23 februari 2005, ARO 2005/32 (Avantech Europe) 4.1.5 | 4.4.1
OK 11 maart 2005, ARO 2005/37 (Samlerhuset Group) 2.3.5.3
OK 22 maart 2005, JOR 2005/89, m.nt. J.J.M. van Mierlo (Landis c.s.) 4.7.2
OK 22 maart 2005, JOR 2005/175
(Engineering Systems International) 2.3.5.2 | 5.4.6
OK 22 maart 2005, ARO 2005/67
(Van Doorn Corporate Development Group) 11.3.6
OK 24 maart 2005, ARO 2005/55 (ACI Beheer) 2.3.3
OK 24 maart 2005, ARO 2005/53 (Cordial Beheer en Registergoederen) 2.3.3
OK 25 maart 2005, JOR 2005/177
(Euroyal Properties) 2.3.5.6 | 5.3.2 | 5.4.7
OK 25 mei 2005, ARO 2005/88 (Polisol) 6.6.4
OK 20 juni 2005, JOR 2005/206
(BV v/h Firma W. van ’t Hart & Zonen Holding) 2.3.5.3 | 5.3.2
OK 24 juni 2005, JOR 2005/208 (Meepo Holding) 2.3.5.2 | 2.3.5.3
OK 15 juli 2005, ARO 2005/122 (Ahold) 4.1.5
OK 18 juli 2005, ARO 2005/114 (Unilever) 4.1.5
OK 29 juli 2005, ARO 2005/144 (Great!Company) 2.3.5.2
OK 29 juli 2005, ARO 2005/146 (Maroeska Metz) 2.3.5.2
OK 18 augustus 2005, JOR 2005/271 (Dubbelhuis) 5.3.2
OK 5 oktober 2005, JOR 2005/296, m.nt. A.F.J.A. Leijten
(Smit Transformatoren) 3.2.2 | 6.9
OK 1 november 2005, JOR 2005/297 (ATR) 2.3.2 | 2.5.5.3
OK 15 november 2005, JOR 2006/40 (Global Green) 2.5.2.2
OK 24 november 2005, ARO 2005/209 (Ahold) 6.9 | 9.4.4.11
OK 29 november 2005, ARO 2005/210 (Dyna Music Systems) 5.4.2
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OK 19 december 2005, ARO 2006/18 (TCA) 4.5.4 | 4.6.3.3
OK 23 december 2005, JOR 2006/36 (Koninklijke Begemann Groep) 2.8
OK 27 december 2005, ARO 2006/19 (Ahold) 4.1.5
OK 3 januari 2006, ARO 2006/10 (LCI Technology Group) 2.3.2 | 4.7.4
OK 3 januari 2006, JOR 2006/44 (LCI Technology Group) 4.8.3
OK 18 januari 2006, JOR 2006/96 (Global Green) 6.3.8
OK 1 februari 2006, JOR 2006/122 (S. van Baarsen Halfweg) 7.3.4.3
OK 17 februari 2006, ARO 2006/42 (Decidewise) 4.4.4 | 4.7.4
OK 22 februari 2006, JOR 2006/123 (Carboply) 2.5.3
OK 24 februari 2006, JOR 2006/124 (Pondac Products) 5.4.2
OK 8 maart 2006, ARO 2006/61 (Unilever) 4.1.5
OK 8 maart 2006, ARO 2006/62 (TCA) 4.5.2 | 4.5.4
OK 14 maart 2006, ARO 2006/67 (Koninklijke Begemann Groep) 2.8
OK 3 april 2006, ARO 2006/84 (TCA) 11.3.6
OK 19 juni 2006, ARO 2006/120 (Meepo Holding) 2.3.5.2 | 2.3.5.3
OK 28 juni 2006, ARO 2006/114
(Van Lennep Verkerke Vermij Holding c.s.) 2.3.5.2 | 2.3.5.3
OK 6 juli 2006, ARO 2006/137 (TCA) 2.9.5
OK 12 juli 2006, ARO 2006/131 (Becq en Millan Europe) 2.3.5.3 | 2.5.3
OK 13 juli 2006, ARO 2006/132 (Selles Beheer) 2.3.2
OK 13 juli 2006, ARO 2006/133 (Audilux) 2.3.5.2
OK 26 juli 2006, ARO 2006/142 (K&H Holding c.s.) 4.4.3
OK 28 juli 2006, ARO 2006/145 (TriQorp c.s.) 2.3.5.2
OK 9 augustus 2006, ARO 2006/156
(Euroyal Properties c.s.) 4.3.1 | 4.5.4 | 7.5.5.2 | 7.5.5.3
OK 14 september 2006, ARO 2006/162 (LCI Technology Group) 4.7.4 | 4.8.3
OK 9 oktober 2006, JOR 2007/9, m.nt. C. de Groot (UMI Beheer) 5.3.4
OK 13 oktober 2006, ARO 2006/174 (Samlerhuset Group) 11.2.5
OK 24 november 2006, ARO 2006/192 (Holding Gebrs. De Leeuw c.s.) 5.4.6
OK 4 december 2006, ARO 2006/200 (ATR Leasing) 4.5.4
OK 18 december 2006, ARO 2007/2 (ETI) 6.6.6
OK 28 december 2006, JOR 2007/68 (Koninklijke Begemann Groep) 2.8
OK 28 december 2006, JOR 2007/67 (KPNQwest) 1.2.1 | 2.1.1 | 2.3.3 |

2.3.5.3 | 2.3.6 | 2.5.5.3 |
2.6.3 | 4.7.4 | 6.6.6

OK 17 januari 2007, JOR 2007/42, m.nt. J.M. Blanco Fernández
(Stork) 2.6.3 | 6.7.4
OK 19 februari 2007, ARO 2007/50 (B.W.I. Beheer) 4.5.4
OK 22 februari 2007, ARO 2007/52 (LdB Ogilvy & Mather) 4.3.2.3 | 4.5.4
OK 28 februari 2007, ARO 2007/45 (Gebr. Bleijlevens Heerlen) 5.3.2
OK 21 maart 2007, JOR 2007/179 (KEL Development c.s.) 2.3.6
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OK 19 april 2007, JOR 2007/142 (Koninklijke Begemann Groep) 2.8
OK 20 juni 2007, JOR 2007/203 (Cordial Beheer en Registergoederen c.s.) 7.5.5.2
OK 21 juni 2007, ARO 2007/101 (Hadenta) 4.1.5
OK 23 juni 2007, ARO 2008/111 (Sampan Trading Nederland) 4.1.5
OK 26 juni 2007, ARO 2007/108 (Meepo Holding) 2.3.5.2 | 2.3.5.3 | 5.3.2
OK 27 juni 2007, JOR 2007/268, m.nt. P.J. van der Korst
(Meepo Holding) 6.3.4
OK 4 juli 2007, ARO 2007/126 (Samlerhuset Group) 2.1.5 | 2.3.3
OK 24 juli 2007, ARO 2007/141
(Van Doorn Corporate Development Group c.s.) 11.4.7
OK 24 juli 2007, ARO 2007/142
(Van Doorn Corporate Development Group c.s.) 5.3.4
OK 12 oktober 2007, ARO 2007/167 (Koninklijke Begemann Groep) 4.5.3
OK 27 oktober 2007, JOR 2007/268, m.nt. P.J. van der Korst
(Meepo Holding) 6.6.6
OK 2 november 2007, ARO 2007/176 (Euroyal Properties) 4.5.3
OK 6 december 2007, ARO 2007/192 (Traffic IT Services) 2.1.1
OK 13 december 2007, ARO 2008/1 (e-Traction) 7.5.9
OK 7 januari 2008, ARO 2008/18 (Delascos Holding) 5.4.6
OK 18 januari 2008, ARO 2008/24 (Hadenta) 4.5.4 | 4.7.3
OK 25 januari 2008, ARO 2008/27 (Koninklijke Begemann Groep) 11.2.5
OK 4 februari 2008, JOR 2008/95, m.nt. M.W. Josephus Jitta
(Vereniging Focwa) 11.3.6
OK 17 maart 2008, JOR 2008/156, m.nt. M.W. Josephus Jitta
(EDMC Planconsultants) 5.4.6
OK 21 augustus 2008, JOR 2008/267, m.nt. M. Brink
(KPNQwest) 4.1.5 | 4.7.4 | 11.5.3
OK 3 november 2008, ARO 2008/175 (ICTrack c.s.) 7.3.4.3
OK 7 november 2008, ARO 2008/170 (Principal en Principal Ship) 2.1.1
OK 13 november 2008, ARO 2008/173 (PCM Holding) 4.1.5
OK 19 november 2008, ARO 2008/185 (Mens & Werk Beheer) 5.4.6
OK 24 november 2008, JOR 2009/9, m.nt. M.W. Josephus Jitta,
Ondernemingsrecht 2009/13, p. 48-53, m.nt.
S.M. Bartman (Fortis) 2.1.1 | 2.3.2 | 2.4.2 | 3.1.5 |

4.1.5 | 4.3.1 | 6.6.6 | 6.9
OK 5 december 2008, ARO 2008/193 (KPNQwest) 4.7.4
OK 15 december 2008, ARO 2009/8 (PCM) 11.3.6
OK 17 december 2008, ARO 2009/2 (Delascos Holding) 4.4.4 | 4.7.4 | 4.8.1
OK 2 februari 2009, ARO 2009/32
(Ing. Bloem Bouwadvies en Planningburo) 2.3.4
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OK 12 maart 2009, JOR 2009/132, m.nt. S.M. Bartman
(LCI Technology Group) 4.8.3 | 5.4.4 | 7.3.4.3
OK 3 april 2009, ARO 2009/82 (Broekmans Assurantiën) 2.1.1
OK 24 april 2009, ARO 2009/64 (Allstar Consulting Holding) 3.3.4.2
OK 8 mei 2009, ARO 2009/87 (Fortis) 4.1.5
OK 17 juli 2009, ARO 2009/122 (Ing. Bloem Bouwadvies en Planningburo) 4.5.2
OK 5 augustus 2009, JOR 2009/254, m.nt. R.M. Hermans (ASMI) 2.3.3 | 2.6.2
OK 8 september 2009, ARO 2009/141 (FOCWA) 11.3.6
OK 29 september 2009, ARO 2009/152 (FOCWA) 4.2.6 | 4.5.1 | 4.5.3 | 4.5.4
OK 20 oktober 2009, ARO 2009/168 (International Kessel) 4.5.4
OK 9 november 2009, ARO 2009/167 (iBiz c.s.) 4.4.3
OK 12 november 2009, ARO 2009/184 (Broekmans Assurantiën) 4.4.4
OK 26 november 2009, ARO 2009/188 (Fortis) 4.1.5
OK 10 december 2009, ARO 2010/8 (Flora Plus) 11.2.5
OK 31 december 2009, JOR 2010/60, m.nt. A. Doorman
(Inter Access Groep) 3.1.5 | 4.8.1
OK 10 februari 2010, ARO 2010/36 (CRV Beheer) 11.4.5
OK 12 februari 2010, ARO 2010/37 (CAD Accent Groep) 3.10
OK 12 februari 2010, ARO 2010/41 (Helmers Beheer Hoogezand) 9.3 | 9.4.4.5
OK 12 april 2010, JOR 2010/183, m.nt. M.W. Josephus Jitta
(DIC Almatis Equityco Coöperatief c.s.) 2.5.2.6
OK 28 april 2010, ARO 2010/71 (Cancun Holding II) 4.1.5
OK 18 mei 2010, ARO 2010/85 (Creative Kids Concepts) 2.5.3
OK 18 mei 2010, ARO 2010/91 (Fortis) 4.1.5
OK 8 juni 2010, ARO 2010/95 en 96 (CRV Beheer) 11.3.5 | 11.3.6 |

11.4.5 | 11.4.7
OK 17 juni 2010, JOR 2010/230, m.nt. M.W. Josephus Jitta
(Allstar Consulting) 2.9.5
OK 1 juli 2010, ARO 2010/106 (Euroll Services) 2.3.2
OK 1 juli 2010, ARO 2010/107 (Inter Access Groep) 3.1.5 | 4.8.1
OK 5 juli 2010, ARO 2010/109, JOR 2010/305
(Van der Moolen Holding) 2.5.5.3 | 4.3.3 | 4.4.1
OK 5 juli 2010, JOR 2010/231, m.nt. P.G.F.A. Geerts (KPNQwest) 11.5.3
OK 7 juli 2010, ARO 2010/116 (Meepo Holding) 2.9.2
OK 25 augustus 2010, JOR 2010/340, m.nt. M. Brink (Fortis) 11.3.1 |

11.3.5 | 11.3.6
OK 7 oktober 2010, ARO 2010/158 (Geomar) 4.7.4 | 4.8.1
OK 21 oktober 2010, ARO 2010/160 (Cancun Holding II) 4.5.2 | 4.7.3
OK 3 november 2010, ARO 2010/168
(Inter Access Groep) 2.9.2 | 3.3.4.2 | 4.5.2 | 7.4.2.1
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OK 25 november 2010, ARO 2010/174 (Comos International) 4.4.4 | 4.8.1
OK 30 november 2010, ARO 2010/175 (Van der Moolen Holding) 4.3.2.1
OK 12 januari 2011, ARO 2011/19 (Cascal) 2.9.3
OK 10 februari 2011, ARO 2011/33 (Middle Europe Investments c.s.) 2.1.1
OK 16 maart 2011, ARO 2011/59, JOR 2011/143,
m.nt. B.E.L.J.C. Verbunt (Ageas (voorheen Fortis)) 11.3.5 | 11.3.6
OK 17 maart 2011, ARO 2011/55 (A&T Van Beek c.s.) 4.4.3
OK 30 maart 2011, JOR 2011/177, m.nt. F. Veenstra (KPNQwest) 4.6.1 | 7.3.4.3
OK 19 april 2011, ARO 2011/74 (Cancun Holding II) 4.1.5 | 4.5.3
OK 9 juni 2011, ARO 2011/96 (Meavita) 3.3.4.2
OK 21 juni 2011, JOR 2011/289, m.nt. J.J. van Hees (Havar Holding c.s.) 2.5.5.3
OK 18 juli 2011, ARO 2011/117 (Meepo Holding) 4.6.1
OK 28 juli 2011, ARO 2011/133 (Königsberg) 7.3.4.3
OK 12 augustus 2011, ARO 2011/131
(Middle Europe Investments c.s.) 4.5.4 | 4.7.3
OK 3 oktober 2011, JOR 2012/9 (Middle Europe Investments c.s.) 7.4.8.1
OK 14 oktober 2011, ARO 2011/154 (Middle Europe Investments c.s.) 4.10.1
OK 28 oktober 2011, ARO 2011/167 (Twister Media Groep) 2.5.3
OK 1 december 2011, ARO 2012/8 (Van der Moolen Holding) 7.3.4.3
OK 6 december 2011, ARO 2012/7 (Ambiente Europe) 11.2.5
OK 13 december 2011, ARO 2012/5 (Leidsestraat Apotheek) 2.3.5.2
OK 15 december 2011, JOR 2012/77, m.nt. J.F. Ouwehand
(Landis) 7.3.3.1 | 7.3.4.3 |

7.3.4.4 | 7.4.15
OK 15 december 2011, ARO 2012/9 (Landis) 6.3.5.6
OK 7 februari 2012, JOR 2012/143, m.nt. A. Doorman (Chinese Workers) 5.4.6
OK 13 februari 2012, ARO 2012/32 (Elpak) 3.3.4.2 | 7.5.5.2
OK 24 februari 2012, ARO 2012/30 (Cerflex International) 2.3.5.2 | 5.3.3 | 5.4.7
OK 7 maart 2012, ARO 2012/47 (Body Control Concepts Holding) 4.1.2.1
OK 21 maart 2012, ARO 2012/46 (Chef Martin Menu Services Haaglanden) 5.4.6
OK 5 april 2012, JOR 2013/41, m.nt. C.D.J. Bulten,
Ondernemingsrecht 2012/71, p. 389-393, m.nt. S.M. Bartman
(Ageas (voorheen Fortis)) 2.5.5.2 | 5.3.3 |

6.9 | 8.1 | 8.8.2
OK 25 april 2012, JOR 2013/6, m.nt. C.D.J. Bulten (Butôt O.G. Holding) 5.3.3
OK 27 april 2012, ARO 2012/65 (Greenchoice) 2.3.3 | 2.3.5.3 |

2.3.6 | 2.6.3 | 5.4.4
OK 1 juni 2012, ARO 2012/84 (De Orthopedische Schoenmakerij) 5.3.3
OK 21 juni 2012, ARO 2012/108
(Rofitec Group) 3.10 | 5.4.6 | 7.3.4.3 | 7.4.3.2 |

7.4.3.3 | 7.5.8.5
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OK 28 juni 2012, ARO 2012/101, JOR 2012/320, m.nt.
R.P. de Jager (Meavita) 4.3.2.1 | 4.5.2 | 7.5.7
OK 19 juli 2012, JOR 2013/7, m.nt. M.W. Josephus Jitta
(Cancun Holding II) 2.1.5
OK 27 juli 2012, ARO 2012/120 (Meavita) 4.5.2 | 4.5.3
OK 27 juli 2012, ARO 2012/122 (Leidsestraat Apotheek) 4.6.1
OK 2 augustus 2012, ARO 2012/123 (Leidsestraat Apotheek) 4.6.1
OK 13 augustus 2012, ARO 2012/124 (Leidsestraat Apotheek) 4.6.1
OK 25 september 2012, ARO 2012/143 (Heusden Veste) 3.10
OK 8 oktober 2012, ARO 2012/146 (Induna c.s.) 4.6.1
OK 18 oktober 2012, ARO 2012/151, JOR 2013/8,
m.nt. H.M. de Mol van Otterloo (Harbour Antibodies) 2.5.3 | 5.4.6
OK 3 december 2012, ARO 2013/4 (Harbour Antibodies) 2.9.2
OK 13 december 2012, ARO 2013/3
(De Orthopedische Schoenmakerij) 4.5.3 | 4.6.3.1
OK 27 december 2012, JOR 2013/42, m.nt. M.W. Josephus Jitta
(Van Lier-Van der Lans) 4.7.3 | 6.5.5
OK 8 januari 2013, ARO 2013/24 (BHC Holding) 2.3.6
OK 15 januari 2013, ARO 2013/28 (MB.V. c.s.) 4.6.1
OK 15 februari 2013, JOR 2013/102, m.nt. D.A.M.H.W. Strik
(Van der Moolen Holding) 3.3.4.4.2 | 6.4.8 |

7.3.4.3 | 7.6.3.2
OK 11 maart 2013, ARO 2013/47 (Weblimits) 4.4.4
OK 12 maart 2013, ARO 2013/54 (Modulo Béton Nederland c.s.) 4.5.3
OK 14 maart 2013, ARO 2013/48 (Novero Holdings) 3.1.5 | 6.9
OK 26 maart 2013, ARO 2013/80 (Van Lier-Van der Lans) 4.7.4
OK 2 april 2013, ARO 2013/69 (Mojo Theater) 4.6.1
OK 2 april 2013, JOR 2013/204, m.nt. A.F.J.A. Leijten
(New Look Holding c.s.) 9.1.4
OK 23 mei 2013, JOR 2013/240, m.nt. P.D. Olden (Greenchoice) 4.5.2
OK 11 juni 2013, ARO 2013/110 (Heusden Veste) 11.4.9
OK 20 juni 2013, ARO 2013/48 (Novero Holdings) 2.3.4
OK 21 juni 2013, ARO 2013/109 (Greenchoice) 7.5.5.1
OK 21 augustus 2013, ARO 2013/146 (Meavita) 11.3.6
OK 6 november 2013, JOR 2014/7, m.nt. C.D.J. Bulten
(Ageas (voorheen Fortis)) 6.3.5.6 | 11.4.8
OK 9 januari 2014, JOR 2014/97, m.nt. F.W.B. Bulten en
C.D.J. Bulten (KLM) 2.3.3
OK 24 januari 2014, JOR 2014/98, m.nt. M.W. Josephus Jitta
(Novero Holdings) 5.4.7
OK 24 februari 2014, ARO 2014/54
(Body Control Concepts Holding) 2.1.5 | 2.3.7 | 2.4.1 | 2.9.2 | 3.10
OK 25 februari 2014, ARO 2014/75 (Biotempt) 4.6.1
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OK 10 maart 2014, ARO 2014/59 (4db Realisation c.s.) 2.1.5 | 2.3.2
OK 13 maart 2014, JOR 2014/125 (S&R Holding c.s.) 5.4.6
OK 14 maart 2014, ARO 2014/58 (Trends-in-Center-Aalsmeer (TICA)) 2.9.2
OK 14 maart 2014, ARO 2014/77 (Prins Dokkum) 4.6.1
OK 28 maart 2014, ARO 2014/70 (Jeemer (Slotervaartziekenhuis)) 11.3.6
OK 3 april 2014, ARO 2009/184, ARO 2014/108
(Broekmans Assurantiën) 4.7.4 | 4.8.1 | 11.5.3
OK 10 april 2014, ARO 2014/97 (Ciso Transport) 2.3.4
OK 10 april 2014, ARO 2014/109 (Interfisc Holding) 5.4.6
OK 1 mei 2014, ARO 2014/121 (Pierson & Pierson) 7.3.4.3
OK 27 mei 2014, ARO 2014/103 (Arc en Ciel Investments (ACI)) 2.4.1
OK 11 juni 2014, ARO 2014/133 (Trends-in-Center-Aalsmeer (TICA)) 2.9.2
OK 13 juni 2014, ARO 2014/152 (Harbour Antibodies) 2.9.3 | 7.3.4.3 | 9.4.4.3
OK 25 juni 2014, ARO 2014/131 (Next Level Systems) 4.5.3 | 11.2.5
OK 9 juli 2014, ARO 2014/137 (Energie Concurrent) 3.2.2
OK 11 juli 2014, ARO 2014/139
(Leaderland c.s.) 4.4.2 | 6.3.8 | 6.5.4 | 6.5.5 | 7.3.3.1
OK 22 juli 2014, ARO 2014/167 (Xeikon) 2.5.2.4 | 3.2.2
OK 24 juli 2014, ARO 2014/132 (Next Level Systems) 4.5.2 | 4.5.3 | 11.2.5
OK 28 juli 2014, ARO 2014/148 (KLM) 4.4.2 | 4.9
OK 4 augustus 2014, ARO 2014/173 (Best Green) 2.3.2 | 2.3.4
OK 8 september 2014, ARO 2014/134 (Trends-in-Center-Aalsmeer
(TICA)) 7.4.15
OK 18 september 2014, ARO 2014/191 (Body Control Concepts Holding) 4.5.3
OK 1 oktober 2014, ARO 2015/1 (Nieuwendijk Monumenten) 2.3.6
OK 1 oktober 2014, ARO 2015/33 (Muntal) 11.5.3
OK 23 oktober 2014, ARO 2015/4 (MentaVitalis) 2.3.2
OK 28 oktober 2014, ARO 2014/147 (S&R Holding) 6.1.2 | 6.3.8
OK 6 november 2014, ARO 2015/15 (Attitude Products) 2.3.3
OK 11 november 2014, ARO 2015/18 (Iszgro Holding c.s.) 3.2.2 | 5.4.6
OK 13 november 2014, ARO 2015/13 (Sterk de Clercqstraat) 2.3.4
OK 27 november 2014, ARO 2015/26 (ZED+) 2.3.2 | 2.4.2
OK 4 december 2014, ARO 2015/30 (VTS Groep Nederland) 2.3.4
OK 5 december 2014, ARO 2014/184 (Leaderland c.s.) 4.7.4
OK 9 december 2014, ARO 2015/52
(Middle Europe Investments c.s.) 6.8 | 11.3.5 | 11.3.6
OK 11 december 2014, ARO 2015/51 (Novero Holdings) 7.4.15 | 9.1.1
OK 17 december 2014, ARO 2015/47 (Hepta G) 2.9.4
OK 23 december 2014, ARO 2015/48 (Museum Vastgoed Groep c.s.) 4.4.3
OK 7 januari 2015, ARO 2015/74 (VOC Detachering) 4.6.3.1
OK 12 januari 2015, ARO 2015/64 (Fayrefield International) 2.3.2
OK 19 januari 2015, ARO 2015/66 (Phoenicia Hotel (Holding)) 6.1.2 | 7.5.8.1
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OK 22 januari 2015, ARO 2015/70 (DPS Holding c.s.) 2.3.2 | 2.3.4
OK 28 januari 2015, ARO 2015/82 (Proxy Holding c.s.) 5.5.3 | 7.3.4.3
OK 3 februari 2015, ARO 2015/75 (Small Society) 4.6.3.1
OK 24 februari 2015, ARO 2015/73 (Ingenieursbureau-XYZ) 5.4.6
OK 24 februari 2015, ARO 2015/91
(uitkoopprocedure Teleplan International N.V.) 7.3.4.2
OK 3 maart 2015, ARO 2015/99 (DA) 2.5.3
OK 16 maart 2015, ARO 2015/105
(Jeemer (Slotervaartziekenhuis)) 4.6.3.1 | 7.3.4.1 | 7.3.4.3
OK 30 maart 2015, ARO 2015/109 (TRP PVE) 7.4.15 | 9.4.3 | 11.5.3
OK 31 maart 2015, ARO 2015/125
(Trends-in-Center-Aalsmeer (TICA)) 2.3.5.5 | 5.4.3 | 11.3.5 | 11.3.6 | 11.4.4
OK 9 april 2015, ARO 2015/121 (Fuhler Beheer c.s.) 4.5.3
OK 28 april 2015, ARO 2015/127 (Leaderland TTM c.s.) 11.2.5 | 11.3.6 | 11.4.7
OK 13 mei 2015, ARO 2015/146 (Jeemer (Slotervaartziekenhuis)) 2.1.5 | 7.3.4.3
OK 31 mei 2015, ARO 2015/125 (Trends-in-Center-Aalsmeer (TICA)) 11.6.4
OK 1 juni 2015, ARO 2015/154, JOR 2015/233, m.nt.
J.M. Blanco Fernández (Energie Concurrent) 3.3.4.4.2 | 3.10 |

4.6.2 | 4.6.3.2 | 7.4.3.3
OK 7 juli 2015, ARO 2015/173
(Bedrijven- en kantorencentrum Lansinkveste c.s.) 2.3.2
OK 7 juli 2015, ARO 2015/181 (Eshuis Holding) 7.4.9.2 | 9.1.4
OK 17 juli 2015, ARO 2015/187 (Novero Holdings) 11.5.3
OK 21 juli 2015, ARO 2015/193 (Xeikon) 4.5.4
OK 11 september 2015, ARO 2015/191 (RTC) 2.5.3
OK 16 september 2015, ARO 2015/194 (Depron c.s.) 11.5.3
OK 25 september 2015, ARO 2015/216 (Phoenicia Hotel (Holding)) 4.6.3.1
OK 28 september 2015, ARO 2015/215 (ABP Dynamics) 2.5.3
OK 5 oktober 2015, ARO 2015/222 (Leaderland c.s.) 7.3.4.1 | 7.3.4.3 |

7.4.3.3 | 9.4.3
OK 5 oktober 2015, ARO 2015/223 (Leaderland c.s.) 7.3.4.3
OK 26 oktober 2015, ARO 2015/224 (Leaderland) 11.3.6
OK 27 oktober 2015, ARO 2015/226 (Cunico Resources) 4.4.2
OK 2 november 2015, JOR 2016/61, m.nt. P. van Schilfgaarde,
AA 2016, afl. 3, p. 191-200, m.nt. M.J.G.C. Raaijmakers
(Meavita) 2.4.1 | 5.3.3 | 7.3.1 |

7.3.4.3 | 7.4.1 | 7.4.8.2 | 7.6.9.4 |
8.1 | 8.8.3 | 10.3.1 | 10.3.4 | 10.3.5.1

OK 16 november 2015, ARO 2015/233 (Next Level Systems) 2.1.5
OK 26 november 2015, JOR 2016/32, m.nt. M. Holtzer (ZED+) 9.4.1 | 9.4.4.18
OK 8 december 2015, ARO 2016/11 (Phanos Reit c.s.) 4.7.3
OK 8 december 2015, ARO 2016/15
(Trends-in-Center-Aalsmeer (TICA)) 2.1.5 | 2.3.3 | 2.4.1 | 7.3.4.3
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OK 6 januari 2016, ARO 2016/29 (Fayrefield International) 7.3.4.1 | 7.3.4.3
OK 27 januari 2016, ARO 2016/54 (Xeikon) 4.5.3 | 4.5.4
OK 16 februari 2016, ARO 2016/38 (Deus ex Machina (D.E.M.)) 3.10
OK 8 maart 2016, ARO 2016/106 (Phanos Reit c.s.) 4.4.4
OK 30 maart 2016, ARO 2016/88 (Flextra Facilitair c.s.) 2.3.5.2
OK 5 april 2016, ARO 2016/98 (De Jong Holding) 4.6.2 | 5.5.2
OK 8 april 2016, ARO 2016/87 (VTS Groep Nederland) 4.7.3
OK 28 april 2016, JOR 2016/194, m.nt. S.C.M.G. van Thiel
(Cunico Resources) 2.3.4
OK 11 mei 2016, ARO 2016/136 (Mapro International) 9.1.4
OK 11 mei 2016, ARO 2016/82 (Teka) 7.5.9
OK 30 mei 2016, ARO 2016/145 (Fayrefield International) 7.6.6.4
OK 28 juni 2016, ARO 2016/159 (Best Green) 7.3.4.3
OK 28 juni 2016, JOR 2016/270, m.nt. M.W. Josephus Jitta (Xeikon) 2.5.2.4
OK 4 juli 2016, ARO 2016/174 (Stichting de Gelderhorst) 2.3.6
OK 11 juli 2016, JOR 2016/193, m.nt. P.D. Olden (Leaderland) 2.3.5.2 | 2.9.5
OK 1 augustus 2016, JOR 2016/300, m.nt. P.D. Olden (Xeikon) 7.3.4.1
OK 14 december 2016, JOR 2017/36, m.nt. M.W. Josephus Jitta
(Eshuis Holding) 6.6.4 | 6.6.6 |

9.4.4.10 | 9.6
OK 23 december 2016, ARO 2017/68 (Bloembollenbedrijf P.H. Brouwer) 5.4.6

Voorzitter Ondernemingskamer
Vz OK 5 oktober 1978, rekestnr. 5/78 (Batco) 11.4.8
Vz OK 24 januari 2001, JOR 2001/58, m.nt. M.W. Josephus Jitta,
Ondernemingsrecht 2001/10, p. 105-108, m.nt. P.G.F.A. Geerts
(De Haan Beheer c.s.) 11.4.4 | 11.4.8
Vz OK 19 april 2001, JOR 2001/151 (EMO Groep) 11.4.8
Vz OK 19 april 2001, JOR 2001/152 (Village Scaldia) 11.4.8
Vz OK 3 mei 2002, ARO 2002/67 (Willem III Meubilering Beheer) 11.4.8
Vz OK 24 mei 2002, ARO 2002/65 en 66 (Big Blue Europe) 11.4.7
Vz OK 15 juli 2003, ARO 2003/139
(Aannemingsmaatschappij Zeelandia Curaçao c.s.) 11.3.5 | 11.4.7
Vz OK 18 juli 2003, ARO 2003/140
(Aannemingsmaatschappij Zeelandia Curaçao c.s.) 11.4.7 | 11.4.8
Vz OK 18 oktober 2004, JOR 2004/328 (NIBO) 11.4.7
Vz OK 19 november 2004, ARO 2004/136
(Van Doorn Corporate Development Group) 11.4.7
Vz OK 21 februari 2006, ARO 2006/43 (Global Green) 6.3.6 | 6.5.4 | 6.8
Vz OK 19 juni 2006, ARO 2006/118 (Meepo Holding) 11.4.7 | 11.4.8
Vz OK 2 november 2006, ARO 2006/184 (Pondac Products) 7.5.9 | 11.4.6 | 11.4.7
Vz OK 24 oktober 2007, ARO 2007/170 (ATR Leasing) 11.4.7 | 11.4.8

746

Lijst van aangehaalde jurisprudentie



Vz OK 25 februari 2009, ARO 2008/65 (Victor Verhuis Promotions) 11.4.7
Vz OK 27 februari 2009, ARO 2009/46, JOR 2009/107,
m.nt. J.J.M. van Mierlo (KPNQwest) 6.3.7 | 6.5.4 | 6.8
Vz OK 19 mei 2009, ARO 2009/88 (KPNQwest) 6.3.6 | 6.4.4 | 6.6.4
Vz OK 15 juli 2010, ARO 2010/131 (Butôt O.G. Holding) 11.4.7 | 11.4.8
Vz OK 18 juli 2011, ARO 2011/118 (Meepo Holding) 11.4.8
Vz OK 6 november 2013, ARO 2014/15 (Ageas (voorheen Fortis)) 11.4.9
Vz OK 6 november 2013, JOR 2014/7, m.nt. C.D.J. Bulten
(Ageas (voorheen Fortis)) 1.2.1
Vz OK 8 november 2013, ARO 2014/17 (Ageas (voorheen Fortis)) 11.4.9
Vz OK 16 januari 2014, JOR 2014/127 (Pierson & Pierson) 11.4.8
Vz OK 30 juli 2014, ARO 2014/151 (Middle Europe Investments c.s.) 11.4.4
Vz OK 8 oktober 2014, ARO 2015/32 (Body Control Concepts Holding) 11.4.4
Vz OK 27 januari 2015, ARO 2015/79 (Wikkelbok c.s.) 11.4.4 | 11.4.8
Vz OK 28 juni 2016, ARO 2016/160 (Best Green) 1.2.1 | 11.4.8
Vz OK 20 september 2016, ARO 2016/144 (Energie Concurrent) 7.4.8.2 | 11.4.8

Raadsheer-commissaris Ondernemingskamer
R-C OK 10 november 2014, JOR 2015/98, m.nt. M. Holtzer, ARO 2014/169,
Ondernemingsrecht 2015/11, p. 69-71, m.nt. M.W.
Josephus Jitta (Xeikon) 2.9.2 | 7.6.6.5 | 9.1.4
R-C OK 14 januari 2015, ARO 2015/45
(Leaderland c.s.) 2.3.7 | 7.3.4.3 | 7.4.15 | 9.1.4
R-C OK 25 maart 2015, niet gepubliceerd (Leaderland c.s.) 9.1.4
R-C OK 23 april 2015, ARO 2015/124 (Xeikon) 6.3.5.6 | 6.5.4 | 9.1.4
R-C OK 18 maart 2016, ARO 2016/93
(Nieuwendijk Monumenten) 1.3.5 | 2.3.7 | 7.4.1 | 7.6.3.2 | 9.1.4
R-C OK 31 maart 2016, ARO 2016/96
(J. de Jong Holding c.s.) 7.6.9.6 | 9.1.4 | 9.5
R-C OK 31 maart 2016, ARO 2016/55 (Xeikon) 6.5.4 | 9.1.4
R-C OK 31 maart 2016, ARO 2016/68 (ZED+) 9.1.4
R-C OK 13 juni 2016, ARO 2016/151 (ZED+) 9.1.4
R-C OK 1 augustus 2016, JOR 2016/300, m.nt. P.D. Olden
(Xeikon) 9.1.4 | 9.5

Hof
Hof Amsterdam 25 september 2001, L&S 2002/4, p. 11 2.2.2
Hof Amsterdam 16 november 2006, NJF 2007/141
(London Verzekeringen/Z.) 4.2.6
Hof Amsterdam 8 november 2011, NJF 2012/47
(Nautadutilh c.s./Frélan c.s.) 4.2.6
Hof Amsterdam, nevenzittingsplaats Arnhem 10 juli 2012, JOR 2015/70,
m.nt. G.T.J. Hoff (SdB/VEB) 8.8.4
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Hof Amsterdam, nevenzittingsplaats Arnhem 11 november 2014,
JOR 2015/71, m.nt. G.T.J. Hoff (Stichting Procedure SdB/VEB) 8.8.4
Hof Den Bosch 27 november 2007, ECLI:NL:GHSHE:2007:BB9575
(X/ASV Automobielbedrijven) 2.2.2
Hof Den Haag 22 mei 2008, JOR 2008/223 (KPNQwest) 6.6.6
Hof Den Haag 26 april 2011, ECLI:NL:GHSGR:2011:BQ7495
(Amstelhuys/A. c.s.) 8.2
Hof Den Haag 24 februari 2015, JOR 2015/225, m.nt. A. Knigge
(Middle Europe Investments c.s.) 11.2.6
Hof Leeuwarden 1 november 2006, NJF 2006/577
(X./Goudse Verzekeringen) 2.2.2
Hof Leeuwarden 18 september 2012, JAR 2012/274
(Naaijer/Mulder Schilders/Bodewes) 5.2.1

Rechtbank
Rb. Almelo 3 augustus 1983, Prg. 1984/2039 (Koekenberg/Loohuis c.s.) 8.2
Rb. Amsterdam 3 november 2005, ECLI:NL:RBAMS:2005:AU5724 2.2.2
Rb. Amsterdam 17 september 2009, JOR 2009/284, m.nt. M. Brink (Fortis) 6.6.6
Rb. Arnhem 17 september 2008, ECLI:NL:RBARN:2008:BF3774,
E&R 2009, p. 24 (X/Ohra) 3.2.3.5 | 7.5.5.2
Rb. Breda 27 maart 1934, NJ 1934/567 (Voba) 1.4.1
Rb. Breda 4 november 2003, JOR 2004/97, m.nt. M. Brink
(Fletcher Hotel Group) 6.6.6
Rb. Den Haag 1 mei 2007, ECLI:NL:RBSGR:2007:BF9951
(Stichting Vestia Den Haag Zuid-West/huurder) 3.2.3.4
Rb. Den Haag 24 mei 2007, JOR 2007/174 (KPNQwest) 6.6.6
Rb. Den Haag 18 september 2007, ECLI:NL:RBSGR:2007:BF9952,
NJF 2008/514 (Stichting Vestia Den Haag Zuid-West/huurder) 3.2.3.4
Rb. Den Haag 22 juli 2008, ECLI:NL:RBSGR:2008:BF9953
(Stichting Vestia Den Haag Zuid-West/huurder) 3.2.3.4
Rb. Den Haag 3 juni 2009, NJF 2009/377
(Unicom Den Haag/A. Holding c.s.) 4.2.2 | 4.2.6
Rb. Den Haag 4 november 2009, ECLI:NL:RBSGR:2009:BK5629
(Amstelhuys/A. c.s.) 8.2
Rb. Leeuwarden 23 augustus 2007, ECLI:NL:RBLEE:2007:BB4573 2.2.2
Rb. Rotterdam 13 juli 2006, AM 2006/9, m.nt. W. Knibbeler
(Mobiele operators/NMa) 6.3.5.2
Rb. Rotterdam 26 november 2015, ECLI:NL:RBROT:2015:8665
(Het pensioenfonds/DNB) 8.12.3
Rb. Utrecht 30 maart 2011, JOR 2011/191, m.nt. T.M. Stevens (VEB/SdB) 8.8.4
Voorzieningenrechter Rb. Den Haag 11 juli 2014, ARO 2014/89
(Middle Europe Investments c.s.) 11.2.6
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College van Beroep voor het bedrijfsleven
CBb 5 januari 2006, JOR 2006/38, m.nt. P.D. Olden
(Koninklijke Begemann Groep) 2.8
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DANKWOORD

Het schrijven van een proefschrift vereist een lange adem. In mijn geval een bijzon-
der lange adem. Mijn promotor Gerard van Solinge heeft mij in 2003 gevraagd of ik
mijn eerste beschouwing over het onderzoek in de enquêteprocedure niet zou willen
uitwerken tot een proefschrift. Ik heb die uitdaging aangenomen, niet beseffende wat
ik mij daarmee op de hals zou halen. Ik dank hem voor zijn inspiratie, kritisch com-
mentaar en stimulans om dit project af te ronden. De leden van de manuscriptcom-
missie dank ik voor hun bereidheid het omvangrijke manuscript van dit proefschrift
te beoordelen.

Zoals Einstein ooit schreef: “De enige bron van kennis is ervaring.” Dit boek is in
belangrijke mate de weerslag van de ervaring die ik als advocaat heb opgedaan. Ik
dank de compagnons van De Brauw Blackstone Westbroek dat zij mij de ruimte
hebben gegeven om dit boek te schrijven. Deze dank gaat in het bijzonder uit naar
de compagnons van de 13e verdieping: Harm-Jan de Kluiver, Reinout Vriesendorp,
Berto Winters, Marc Ynzonides, Jan de Bie Leuveling Tjeenk en Jeroen van der
Schrieck, met wie ik vele discussies heb gevoerd over onderwerpen die in dit boek
aan de orde komen. De eerste vijf hebben mij er ook tot vervelens toe aan herinnerd
de enige niet-gepromoveerde compagnon op de verdieping te zijn. Naast hen zijn
vele andere kantoorgenoten bereid geweest met mij over deelonderwerpen mee te
denken. Ik noem meer bijzonder Richard van Staden ten Brink, Jonathan Soeharno,
Wiebe Dijkstra, René Maatman en Rob van den Sigtenhorst.

Bij het schrijven van dit boek heb ik ondersteuning gehad van studerend medewer-
kers, die geholpen hebben bij het analyseren van jurisprudentie, het controleren van
de voetnoten en het maken van de registers. Kirsten Henckel, Susanne van Leeuwen,
Erik Teijgeler, Renate van Breugel en Fréderique de Rooij hebben een belangrijke
bijdrage geleverd aan de totstandkoming van dit boek. Ik ben hun daarvoor zeer
dankbaar. Fréderique verdient in dit verband in het bijzonder een eervolle vermelding.
Ik heb grote bewondering voor het doorzettingsvermogen waarmee zij ervoor gezorgd
heeft dat het manuscript tijdig gereedkwam. Yvette Blankvoort en Julie Roelvink dank
ik voor hun hulp bij de vertaling van de samenvatting en conclusie in het Engels.

Zonder Marianne Heemskerk was dit boek er niet in deze vorm gekomen. Aangezien
ik nooit een typediploma heb behaald, heb ik dit boek met twee vingers getypt. Het
aantal typo’s dat mijn onhandigheid heeft veroorzaakt laat zich raden. Marianne heeft
niet alleen die typo’s verbeterd, maar is daarnaast een uitmuntende editor geweest.
Haar suggesties hebben de leesbaarheid van dit boek sterk verbeterd. Het spreekt voor
zich dat waar er nog onvolkomenheden in de tekst staan, de verantwoordelijkheid
uitsluitend bij mij berust.
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Als laatste wil ik Odile en de kinderen bedanken voor de ruimte die zij mij hebben
geboden dit boek te schrijven. Vooral Odile heeft daarvoor vele opofferingen getroost.
Ontelbare avonden en weekenden heb ik op mijn studeerkamer doorgebracht. Zelfs
op vakantie ging de laptop mee en heb ik verder geschreven. Dit boek is niet alleen
mijn project, maar ook dat van Odile. Nog meer dan voor mijzelf ben ik voor Odile
blij dat de klus is geklaard.
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